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CUATRO CUESTIONES SOBRE LA REGULACION DE LAS TECNICAS DE
FECUNDACION ARTIFICIAL EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL 2012

JORGE NICOLAS LAFFERRIERE"

Resumen: El presente articulo analiza el tema de las técnicas de fecundacién ar-
tificial en el proyecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial presentado en el Congreso
Argentino en el ano 2012. Considera que el proyecto sélo regula algunos efectos
filiatorios y soslaya importantes cuestiones que son decisivas a la luz de la dignidad
de la persona humana y sus derechos fundamentales. En concreto, se analizan cri-
ticamente cuatro presupuestos o cuestiones previas que condicionan la regulacién
juridica del tema, a saber: a) La autorizaciéon o no de las técnicas de fecundacién
artificial; b) La cuestién del comienzo de la existencia de la persona humana; c¢) La
autorizacién de la dacién de gametos con fines reproductivos; d) La voluntad pro-
creacional y la determinacion de la filiacion.

Palabras clave: Cédigo Civil - Procreacién artificial — Filiacién - Persona humana.

Abstract: This article analyses the issue of the reproductive techniques in the
proposed new Civil and Commercial Code that has been presented in the Congress
of Argentina during 2012. We consider that the project only regulates the filiation
effects and ignores important issues that are decisive in the light of the dignity of
the human person and his fundamental rights. Specifically, we critically analyze
four previous issues that affect the legal regulation of the subject, namely: a) The
authorization of artificial fertilization techniques; b) The question of the begin-
ning of the existence of the human person; ¢c) The authorization of gamete dona-
tion for reproductive purposes; d) The procreational will and the determination of
parentage.

Key words: Civil Code - Reproductive techniques - Filiation - Human person.

S

Abogado (UBA). Doctor en Ciencias Juridicas (UCA). Director de la Revista Prudentia Iuris. Profe-
sor Titular de Principios de Derecho Privado (UCA). Docente de Elementos de Derecho Civil (UBA). Director
de Investigacion Juridica Aplicada (Derecho - UCA). Director del Centro de Bioética, Persona y Familia.

Prudentia Iuris, N° 74, 2012, pags. 27-40 27



JORGE NICOLAS LAFFERRIERE

1. Introduccion

La cuestion de las técnicas de fecundacion artificial, que desde hace mas de
veinte afios espera una respuesta legislativa, es, ciertamente, uno de los temas
bioéticos mds controversiales que enfrenta el Congreso Nacional. En este marco, el
proyecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial elevado al Senado de la Nacién el 8 de
junio de 2012 aborda algunas de las consecuencias juridicas de esta problematica
sin tratar el fondo del asunto.

A nuestro entender, cuatro presupuestos o cuestiones previas condicionan
la forma en que se regula juridicamente el tema de las técnicas de fecundacién
artificial:

a) La autorizacion o no de las técnicas de fecundacién artificial.
b) La cuestién del comienzo de la existencia de la persona humana.
¢) La autorizacion de la dacién de gametos con fines reproductivos.
d) La voluntad procreacional y la determinacién de la filiacién.

En el presente articulo nos proponemos considerar estos presupuestos que
condicionan el debate juridico sobre las técnicas y la forma en que el proyecto se
posiciona en esta materia. Ello nos permitirda advertir algunas objeciones de fondo
que nos merece el proyecto, como asi también podremos aportar algunas reflexiones
juridicas sobre la consideracion juridica de estas técnicas.

2. En torno a la autorizacion o no de las técnicas de fecundacion artificial

El proyecto de Cédigo Civil da por sentada la realizacion en nuestro pais de
las técnicas de fecundacién artificial y, en principio, se limita a regular sus efectos
filiatorios, remitiendo en algunos casos a una ley especial. No contiene ninguna
norma que autorice las técnicas. Tampoco contiene una norma que las prohiba.
Creemos que es un error, tanto en la técnica legislativa como en los contenidos
de fondo.

2.1. Aspectos de técnica legislativa

Segun nuestro relevamiento, el proyecto se refiere explicitamente a las técni-
cas de fecundacion artificial en 25 articulos, a saber:

Articulo 19 (Sobre el comienzo de la existencia de la persona);

Articulo 21 (Sobre persona por nacer);

Articulo 529 (Parentesco. Concepto y terminologia);

Articulo 558 (Fuentes de la filiacién. Igualdad de efectos); 559 (Filiacion.
Certificado de nacimiento);

e Articulo 560 (Consentimiento en las técnicas de reproduccién humana
asistida);
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e Articulo 561 (Voluntad procreacional); ¢  Articulo 562 (Gestacion por
sustitucién);

e Articulo 563 (Filiacién post-mortem);

Articulo 564 (Derecho a la informacién en las técnicas de reproduccién

asistida);

e Articulo 566 (Presuncion de filiacién);

e Articulo 567 (Situacién especial en la separaciéon de hecho);

e Articulo 569 (Formas de determinacion);

e Articulo 570 (Principio general);

e Articulo 575 (Determinacién en las técnicas de reproduccién humana
asistida);

e Articulo 577 (Inadmisibilidad de la demanda);

e Articulo 582 (Reglas generales);

e Articulo 588 (Impugnacién de la maternidad);

e Articulo 589 (Impugnacién de la filiaciéon presumida por la ley);

e Articulo 591 (Accién de negacién de filiacién presumida por la ley);

e Articulo 592 (Impugnacién preventiva de la filiacién presumida por la ley);

e Articulo 593 (Impugnacién del reconocimiento);

e Articulo 2279 (Personas que pueden suceder);

e Articulo 2430 (Caso de adopcion en derecho internacional privado);

e Articulo 2631 (Jurisdiccién en derecho internacional privado);

[ ]

Articulo 2634 (Reconocimiento de emplazamiento filial constituido en el ex-
tranjero).

Nuestro pais carece de una ley sobre fecundacion artificial. Se trata de un tema
que ciertamente excede al Cédigo Civil. Entre otros, cuando se debate esta cuestiéon
los paises consideran los temas vinculados con la autorizaciéon de las técnicas, su
cardcter de ultimo recurso, sus beneficiarios, qué técnicas se incluyen, el namero de
6vulos a fecundar, la posibilidad o no de la dacién de gametos, la prohibicién o no de
la crioconservacion, la situacién de los embriones crioconservados al momento de la
sancidn, las normas administrativas sobre la autoridad de aplicacién, las sanciones,
las nuevas figuras penales, etc.

El proyecto se limita a considerar algunos efectos filiatorios y soslaya todas
las otras problematicas que son previas y que ciertamente generan profundas
controversias. Aun desde la 6ptica de la técnica legislativa, es incorrecto que se
aborden los efectos filiatorios y se delegue en una ley posterior —que no existe
aun y que no se vislumbra que vaya a ser considerada en el corto plazo— toda
una compleja teméatica que se vincula con derechos fundamentales de la persona
humana.

2.2. Aspectos de fondo sobre las técnicas de fecundacion artificial
en si mismas

Conviene comenzar recordando que las técnicas ordenadas a la concepcién de
un ser humano por una via diversa de la unién natural entre varén y mujer no cons-
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tituyen procedimientos médicos en sentido estricto, sino mecanismos biotecnocienti-
ficos que merecen serias objeciones éticas y juridicas de fondo.

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

a) Concebir un hijo en casos de infertilidad o esterilidad.

b) Evitar la transmisién de una enfermedad grave al hijo.

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

d) Concebir un hijo por pura “voluntad procreacional”, ya sea para que el hijo
posea ciertas caracteristicas deseadas o en atencién a particulares razones
de los progenitores.

e) Concebir embriones a los fines de experimentacion.

El proyecto de Codigo Civil 2012 regula sélo los efectos filiatorios de la fecun-
dacién artificial y lo hace de una manera contraria al derecho a la identidad de los
ninos, como luego veremos. Pero en lo que aqui queremos remarcar, se ignoran las
objeciones de fondo éticas y juridicas que merecen estas técnicas y que podemos
resumir en cuatro puntos:

a) Las técnicas introducen una légica productiva en la transmisién de la vida
humana. En efecto, disociando la sexualidad y la procreacién, la generacion
de la nueva vida no es el resultado de la donacién mutua de los esposos, sino
de un acto técnico sometido a pardmetros mensurables y a diversas formas
de control. Tal l6gica productiva queda evidenciada mas claramente en los
casos en que se admite la dacién de gametos y también cuando se admite la
fecundacion extracorpoérea.

b) Las técnicas afectan el derecho a la vida de los nifios concebidos por
estas técnicas, por tres vias: a. por su eliminaciéon deliberada; b. por las
altas tasas de mortalidad que presentan las técnicas para lograr un na-
cimiento vivo; y c. por los riesgos intrinsecos de la crioconservacion de
embriones.

¢) Las técnicas afectan el derecho a la identidad de los nifos, sobre todo por la
aplicacién de las técnicas heterélogas, como luego veremos.

d) La técnica extracorpérea violenta el derecho a la igualdad, en la seleccién de
los embriones que seran transferidos.

En particular, con relacién a la manifestada violaciéon del derecho a la vida,
Selva Contardi ha analizado datos estadisticos oficiales correspondientes al afio

2009 emanados de un informe del Ministerio de Sanidad de Italial y constaté
que:

1 Fuente: http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pubblicazioni_1568_allegato.pdf.
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e 39.775 parejas comenzaron un ciclo de FIVET o ICSI.

e Hubo 43.257 extracciones y se obtuvieron 285.042 6vulos, con un promedio
de 6,6 6vulos por extraccion.

e Se obtuvieron en total 99.258 embriones como resultado de la fecundacién.

¢ De estos, fueron transferidos 91.921 embriones de la probeta al dtero materno.

e Se implantaron con éxito 9.940 embriones de los transferidos. Solo el 3.5%
de los 6vulos extraidos y solo el 10% de los embriones iniciales terminaron
implantandose.

e Los nacidos vivos fueron 8.043. Es decir, de los embriones totales (99.258)
solo nacieron el 8.1%.

e Con respecto a la cantidad de 6vulos extraidos (285.042), si solo 8043 resul-
taron en un nacimiento, quiere decir que la tasa de éxito por 6vulo extraido
es mas baja atn: 8043 / 285.042 = 0.028, aproximadamente un 3%.

e Sin considerar todavia que 7.337 embriones fueron crioconservados.

Por estas objeciones, entendemos que las técnicas no deben ser autorizadas
por el legislador y tampoco deben ser incorporadas al Cédigo Civil, pues ello supone
legitimar estos atentados contra derechos humanos béasicos. En nuestra ponencia
ante la Comision Bicameral del Congreso para la reforma del Cédigo Civil dejamos
sentada esta postura con toda claridad2.

3. La postura del proyecto en torno al comienzo de la existencia
de la persona y la situacion de los embriones no implantados

El proyecto de Cédigo Civil dispone en su Articulo 19 lo siguiente:

“Articulo 19.- Comienzo de la existencia. La existencia de la persona humana
comienza con la concepcion en el seno materno. En el caso de técnicas de reproduccién
humana asistida, comienza con la implantacion del embrién en la mujer, sin perjuicio de
lo que prevea la ley especial para la proteccion del embrién no implantado”.

Nos hemos referido al tema en dos ocasiones junto con la Dra. Catalina E.
Arias de Ronchietto®. Ahora queremos precisar algunos puntos particularmente gra-
ves en relacion con el objeto de este articulo.

Como se puede apreciar la norma en andlisis prevé un doble régimen para el
inicio de la vida conforme la forma en que una persona haya sido gestada: si fue por

2 Sobre nuestras propuestas para una regulacién juridica de las técnicas aplicadas a la procreacién
humana, ver LAFFERRIERE, Jorge Nicolds, “Técnicas de procreacién humana. Propuesta para la tutela
legislativa de la persona concebida”, El Derecho, Tomo 219, Buenos Aires, 2006, pag. 858.

3 ARIAS DE RONCHIETTO, Catalina E. y LAFFERRIERE, Jorge Nicolés, “La persona por nacer”,
en LAFFERRIERE, Jorge Nicolds (Coordinador), Andlisis del proyecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial
2012, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica Argentina, Buenos Aires, El Derecho, 2012 y
ARIAS DE RONCHIETTO, Catalina E.; LAFFERRIERE, Jorge Nicolés, “La identidad cuerpo-persona y el
estatuto juridico del embrién humano en el proyecto de Cédigo Civil”, El Derecho, 30 de julio de 2012, nro.
13.047.
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medio de la unién sexual de un varén y una mujer (procreacion), la vida comienza
desde la concepcion; mientras que si fue mediante lo que el proyecto denomina “téc-
nicas de reproducciéon humana asistida”, la misma tomaria como punto de partida la
implantacién del embrién en la mujer, es decir, un momento posterior al primero en
el proceso de desarrollo de un ser humano.

En consecuencia, los embriones obtenidos mediante las técnicas referidas, al
no ser considerados personas, quedaran arbitrariamente desamparados a pesar de
la referencia que se hace en la ultima parte del Articulo 19 sobre la ley especial que
se dictaria al efecto para su proteccién, maxime a la luz de los proyectos que sobre
fecundacion artificial se encuentran hoy en debate en el Congreso Nacional.

De este modo, la definicién del inicio de la persona en el proyecto de Cédigo
Civil no estd redactada pensando en el ser humano en si, sino como mero recurso
legitimador de practicas que se consideran una realidad inevitable.

Creemos que asi no se encara el tema con la objetividad que merece, objetivi-
dad que debiera permitir la posibilidad de considerar la realidad, en toda su comple-
jidad, para poder tomar una decisién que sea lo mas justa posible. Por el contrario, el
proyecto acomoda la realidad de la persona humana a través del lenguaje, de modo
que el estatus que se vaya a imponer al embriéon no obstaculice determinadas prac-
ticas biotecnocientificas. Ello ha quedado muy claro en un articulo doctrinario que
apoya al proyecto y que decididamente reconoce los intereses biotecnolégicos que
estuvieron detrds de la solucién propuesta.

Por nuestra parte, creemos que es un error acomodar la definicién de persona a
ciertos intereses previos. El Cédigo Civil no crea la personalidad, sino que la reconoce
alli donde existe como un dato proveniente de la realidad. En esa linea se ubican todos
los tratados internacionales de derechos humanos que sostienen: “Toda persona tiene
derecho a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones,
y a gozar de los derechos civiles fundamentales” (Art. 17 de la Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948); “Todo ser humano tiene derecho en to-
das partes al reconocimiento de su personalidad juridica” (Art. 16 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de 1996); “Persona es todo ser humano” (Art. 1.2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, 1969).

Es muy grave, desde la perspectiva de fondo que anima al proyecto de Cédigo
Civil, que una nocién tan central y fundamental como la de persona humana se aco-
mode a intereses previos.

4. La autorizacion de la dacion de gametos en las técnicas de fecundacion
artificial

Aun cuando se autorizaran las técnicas de fecundacién artificial, la posibilidad
de recurrir a la dacién de gametos aumenta los problemas juridicos y los dafios por

4 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A.; HERRERA, M.; LAMM, E., “El embrién no implantado. Pro-
yecto de Cédigo Unificado. Coincidencia de la solucién con la de los paises de tradiciéon comun”, La Ley, Afio
LXXVI, nro. 127, 10 de julio de 2012, pag. 1.
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disociar los elementos que componen las relaciones de filiacién, afectando el dere-
cho a la identidad. El proyecto admite sin més la dacién de gametos soslayando un
importante nimero de problemas suscitados por esta posibilidad y que podemos
presentar a continuacién®:

a) Ruptura de la unidad matrimonial: Sgreccia enfatiza que la primera obje-
cién hacia la fecundacién heteréloga es que el recurso a la dacién de gametos afecta
el principio de la unidad matrimonial y conyugal. Hay una doble infraccién de la
unidad del matrimonio: se infringe la unidad conyugal-generativa, y se infringe la
unién en su dimensién unitiva y procreativa®.

b) Disociacién de los vinculos filiatorios: la mas seria objecién hacia las téc-
nicas heterélogas es la disociacion de los vinculos filiatorios. El nifio concebido por
estas técnicas tendra su origen bioldgico disociado de las personas que se presentan
como sus padres. Esta disociacién afecta el derecho a la identidad del nifio y también
contradice ese principio fundamental de la ley natural que sefiala el deber de respe-
tar la originalidad propia de la transmisién de la vida humana.

¢) Anonimato del dador: ante la disociacién de la paternidad y la maternidad
que significa la técnica heteréloga, algunas legislaciones pretenden solucionar el
problema juridico estableciendo el “anonimato” en la dacién de gametos, de tal forma
que se prohibe toda accion de reclamacion o impugnacion de paternidad y el hijo no
puede nunca conocer la identidad de su padre o madre biolégicos.

El proyecto pretende imponer un anonimato casi total, con la unica excepcion
del Articulo 564 que dispone: “Derecho a la informacién en las técnicas de reproduc-
cién asistida. La informacion relativa a que la persona ha nacido por el uso de técnicas
de reproduccién humana asistida con gametos de un tercero debe constar en el corres-
pondiente legajo base para la inscripcién del nacimiento. A peticién de las personas
nacidas a través de estas técnicas, puede: a. revelarse la identidad del donante, por
razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedi-
miento mas breve que prevea la ley local; B. obtenerse del centro de salud intervinien-
te informacion relativa a datos médicos del donante, cuando hay riesgo para la salud”.

En realidad, este anonimato soluciona s6lo aparentemente el problema. Se tra-
ta de un ocultamiento de la verdad de insospechadas consecuencias para el nifio,
que vive en una falsedad en lo que concierne a los vinculos més constitutivos de su
identidad personal. Este anonimato parcial es inconsistente con las normas sobre
derecho a la identidad que estdn establecidas en los tratados internacionales. Hay
muchos aspectos aqui por considerar y este punto ha sido de muchas criticas duran-
te las audiencias publicas convocadas por la Comision Bicameral del Congreso de la
Nacién que estudia el proyecto de Codigo Civil.

d) Conflictos juridicos con el dador de los gametos: en otros paises, el dador de
los gametos suscribe un acuerdo previo con los beneficiarios, que en ocasiones ha

5  Para un analisis méas de fondo nos remitimos al articulo LAFFERRIERE, J. N., “Las técnicas de
procreacion artificial heterélogas: analisis bioético y juridico”, Vida y Etica, Revista del Instituto de Bioética
de la UCA, Ao 11, nro. 1, Buenos Aires, junio de 2010, pags. 133-152.

6  SGRECCIA, E., Manuale di bioetica, Milano, Vita e Pensiero, 4* ed., 2007, pag. 656.
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dado lugar a insoélitos litigios. Por ejemplo, en un caso de Estados Unidos, una abo-
gada soltera en 2004 solicita a un amigo que sea padre de un nifio para ella a través
de inseminacién artificial. El amigo, soltero, acepté donar su esperma a la abogada,
pero luego reclamé que acordé ello con la condicién de que estaria involucrado en la
vida del nifio. La abogada cuestioné tal acuerdo. Tuvieron mellizos en mayo de 2005
y ella aleg6 que él no habia atendido a entrevistas prenatales con ella ni le habia
dado asistencia emocional o financiera y por eso el dia siguiente a dar a luz solicit6
que se “revoque” la patria potestad. Por su parte, él sostuvo que ofrecié ayuda finan-
ciera y que ella no le dio la posibilidad de visitas’. En Australia se discutié un caso
similars.

En este caso dramatico, se advierte que la mujer soltera recurre a la insemina-
cién artificial con esperma donado sin tener problemas de esterilidad o infertilidad.
Ademas, el dador del esperma es un conocido que deliberadamente no quiere per-
manecer en el anonimato. Surge con evidencia un conflicto que se puede sintetizar
en la pretension de ambos progenitores de manipular la vida naciente. Ademas, se
plantea claramente una dificultad para determinar quién es donante de esperma y
qué condiciones tiene que reunir tal donante. El anonimato pretendido pierde aqui
su valor y nos preguntamos cudl es la diferencia en este caso entre la inseminacion
artificial y una relacién sexual consentida entre ambos a los fines filiatorios (a los
fines reproductivos, el interés de la mujer fue “asegurarse” el embarazo). Todo habla
de una programacion de la transmision de la vida humana, claramente abusiva, que
manipula al nifio y lo transforma en una cosa.

e) Vinculacion entre hijos de un mismo donante: un problema adicional esta
dado por la posibilidad de que hijos del mismo dador se conozcan en el futuro y
tengan hijos juntos, con las consiguientes probabilidades de transmision de defectos
genéticos. En Gran Bretana, en 2010 se anunci6 el “Donor Sibling Link (DSL)”, que
permite a las personas concebidas por dadores de gametos y que sean mayores de 18
afios, conocer a otras personas que son hijas del mismo dador?. Al respecto, la Ley
espariola N° 14/2006 de reproduccién médicamente asistida indica que “el nimero
maximo autorizado de hijos nacidos en Espana que hubieran sido generados con
gametos de un mismo donante no deberd ser superior a seis” (Articulo 5° inciso 7).

El proyecto de Cédigo Civil no contiene disposiciones sobre el punto, ni sobre
impedimentos matrimoniales, ni en normas sobre parentesco.

Nuevamente aqui se advierten las complicaciones que generan las técnicas
heterélogas y el pretendido anonimato que altera no solo la identidad del nifo, sino
las relaciones sociales que tal nifio puede tener, sembrando una desconfianza en
relaciones fundantes de la personalidad e identidad de una persona.

) Dacién de gametos y responsabilidad por transmision de enfermedades: otro
problema surge por la responsabilidad en la transmisién de enfermedades heredita-

7 MCDONALD, E., “Sperm Donor or Thwarted Father? How Written Agreement Statutes are
Changing the Way Courts Resolve Legal Parentage Issues in Assisted Reproduction Cases”, Family Court
Review, vol. 47, Issue 2 (Apr. 2009), pags. 340-355, 16p.

8 MILLS, E.; MCCONVILL, J., “Family Law in Australia: Re Patrick and the Matter of Child A”,
International Journal of Human Rights, vol. 8, n. 1 (spring 2004), pags. 17-44.

9 Disponible en: <http://www.hfea.gov.uk/donor-sibling-link.html> [consulta: 9-5-2010].
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rias. La daciéon de gametos se ha tornado un proceso complejo por los estudios que se
deben realizar para prevenir la transmisién de defectos genéticos. En tal sentido, se
verifica un intenso debate en torno a los alcances de la responsabilidad del donan-
te, del eventual banco de gametos y de la institucién y el profesional que realizan
la técnica de procreacién artificial en tal enfermedad. Por ello, han aumentado los
estudios genéticos que se realizan a los gametos donados?0.

El problema no es menor. En el proyecto, el Articulo 57 prohibe “las précti-
cas destinadas a alterar la constituciéon genética de la descendencia, excepto las
que tiendan a prevenir enfermedades genéticas o la predisposicion a ellas”. De esta
manera, surge como practica posible la alteracién de la constituciéon genética de la
descendencia para prevenir enfermedades genéticas. No abundaremos aqui en todos
los problemas derivados de esta redaccion, que objetamos seriamente. Pero vale la
mencién como criterio que impondra la problematica de la prevencién de la transmi-
sién de enfermedades si se admite la dacién de gametos, con lo que la transmisién
de la vida queda sometida a una suerte de “control de calidad”. Se evidencia cémo
las técnicas configuran una manipulacién indebida de los nifios, quienes son some-
tidos a procesos técnicos que los cosifican y se rigen por una légica de la “produccion
industrial”.

g) Seleccion del dador para fines eugenésicos: en estrecha vinculacién con el
problema del “control de calidad” al que se ha aludido, un problema ético-juridico
particularmente grave se plantea en el caso de que la seleccién del dador de los ga-
metos esté animada por una finalidad eugenésica, es decir, que se pretendan elegir
ciertas caracteristicas de la descendencia eligiendo al dador.

De alguna manera, toda técnica heteréloga conlleva esta impronta eugenésica,
pues siempre se utiliza algin criterio de seleccién de gametos, desde los mas simples
(edad) hasta mas complejos (caracteristicas genéticas). Incluso, algunos criterios re-
fieren a la profesion del dador, a su coeficiente intelectual, a su aspecto fisico, a sus
ascendientes, etc.11.

Una versién agravada de tal seleccion para determinar las caracteristicas del
hijo esta dada por la busqueda de determinar las caracteristicas del nifio en funcién
de los deseos de los padres. Dramatico ha sido el caso de las dos mujeres sordas que
conviven y quisieron tener una hija sorda a cuyo fin utilizaron esperma donado por
un amigo especialmente elegido en razén de contar con cinco generaciones de sordos
en su familial?,

El proyecto de Cédigo Civil no contiene ninguna norma sobre este punto par-
ticularmente grave.

10 BOMPIANT, A., Le tecniche di fecondazione assistita: una rassegna critica, Milan, Vita e Pensiero,
2006, pag. 152.

11 Ver la sistematizacion de criterios que realiza Aaron Levine a partir de anuncios publicados en
periédicos universitarios en los Estados Unidos para la busqueda de dadoras de 6vulos: LEVINE, Aaron D.,
“Self-Regulation, Compensation, and the Ethical Recruitment of Oocyte Donors”, Hastings Center Report 40,
n. 2 (2010), pags. 25-36 [en linea], disponible en: http:/www.thehastingscenter.org/Publications/HCR/Detail.
aspx?id=4549.

12 Cf. “Regulating Preimplantation Genetic Diagnosis: the Pathologization Problem”, Harvard Law
Review (Jun. 2005), vol. 118, issue 8, pag. 2782.
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h) Comercializacién de gametos: por otra parte, los mecanismos de obtencion
de los gametos plantean no pocos problemas ético-juridicos. En particular, crece en
los Estados Unidos un “mercado” de gametos, que va acompanado de diversos dile-
mas éticos, como por ejemplo las consecuencias de poner un precio maximo para la
dacién de 6vulos. En un articulo publicado en el Hastings Center Report en 2010 se
estudia la problematica y se sefiala la existencia de numerosas violaciones al tope de
U$S 5.000 establecido en los lineamientos de la American Society for Reproductive
Medicinel3. El estudio reporta la existencia de avisos en periédicos universitarios que
llegaron a ofrecer U$S 50.000 por évulos dados con fines de fecundacién heteréloga.
También se sefiala que el precio variaba segtin el nivel intelectual de los estudiantes
destinatarios de los avisos, e incluso en algunos casos se ponian condiciones vincula-
das con la apariencia y la etnia de las potenciales dadoras.

Dos grandes problemas surgen ante esta realidad: la “comodificacién” (commo-
dification) de los gametos humanos y la explotacién de la mujer.

En el proyecto de Cédigo Civil se presupone la dacién de gametos y el Articulo
17 establece: “Los derechos sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen un valor
econémico”. Cabria extender este texto a la dacién de gametos, que entonces no po-
dria ser remunerada. Sin embargo, la l6gica de la “comodificacién” se impone por la
necesaria existencia de un negocio detras de las técnicas de procreacion artificial, de
tal forma que siempre existirdn demandas especiales que los centros dedicados a las
técnicas procuraran atender maximizando sus ganancias. Entonces, aunque se pre-
tenda excluir un incentivo econémico para la mujer o el varén dador de los gametos,
el centro de fertilidad podra aumentar los costos de los tratamientos en funcién de la
“calidad” de los gametos elegidos, maxime si esta en juego su responsabilidad en la
transmision de enfermedades. El mercado naturalmente tiende a poner un “precio”
a los gametos, que en definitiva son los “recursos” decisivos para la concepcion del
nifio buscado.

Por otra parte, si se coloca un “precio maximo” a los 6vulos, se produce una
seleccién “inversa”, de tal manera que el estimulo para la dacién de 6vulos se dirige
hacia mujeres de mayor edad, quienes a su vez tendran évulos de “menor calidad”
que los de las de menor edad. Estas ultimas no resultaran incentivadas a dar sus
6vulos por tal precio maximo y, por tanto, se complican las tasas de éxito de las mis-
mas técnicas.

Otro aspecto no menor en la consideracion de las técnicas es el riesgo de ex-
plotacion de las personas involucradas en el proceso de procreacion artificial. En tal
sentido, no solo la mujer que dona sus 6vulos puede ser explotada, sino también los
mismos esposos que recurren a la técnica, especialmente si se abusa de su ansiedad
por tener un hijo y se los lleva de manera inescrupulosa a proceder a tratamientos
costosos y traumaéticos4.

13 LEVINE, A. D., “Self-Regulation, Compensation, and the Ethical Recruitment of Oocyte Donors”,
ob. cit.

14 En los Estados Unidos, se ha afirmado que las personas est4n dispuestas a pagar hasta u$s 10.000
por cada ciclo de FIV que puede no producir resultado alguno, tomando hormonas que pueden generar ries-
gos futuros e invirtiendo significativas cantidades de tiempo, energia y dolor en una empresa que puede no
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La dacién de gametos conlleva un problema adicional por las posibilidades de
“importacién” y “exportacién” que se pretendan realizar. Al respecto, constituye una
consecuencia mas de la tendencia a la cosificacion del cuerpo y solo claras medidas
en contra de la posibilidad misma de la dacién podran impedir el surgimiento de
una suerte de “comercio” internacional de gametos. Es significativo que la Directiva
europea 23/2004 en el Articulo 9° regule lo relativo a “importacién y exportacion de
células y tejidos humanos”. Ello sin perjuicio de aclarar que la Directiva sefiala que
los Estados se esforzaran “por garantizar las donaciones voluntarias y no remune-
radas de células y tejidos”.

Toda esta manipulacién y mercantilizaciéon de los gametos demuestra clara-
mente la vigencia de una mentalidad que cosifica al cuerpo humano y afecta seria-
mente la dignidad de la persona. Solo la prohibicién de las técnicas de procreacién
artificial, incluyendo la prohibicién de las técnicas heterélogas, podra evitar esta
banalizacién del cuerpo, transformado en mercancia que se compra o se vende en
funcién de una mentalidad eugenésica.

5. La voluntad procreacional y la determinacion de la filiacion

La cuestion de la dacién de gametos con fines reproductivos se debe considerar
junto con la cuestion de la determinacién de la filiacién del nifio concebido con game-
tos dados por un tercero. Asi, mientras que inicialmente se planteaba la problemati-
ca del varén y la mujer que, unidos en matrimonio, pretendian recurrir a la técnica
para tener un hijo biolégico propio, hoy ese escenario ha cambiado mucho y, como
ya mencionamos, nos encontramos con pretensiones de utilizar las técnicas para un
variado ndimero de fines, lo que genera nuevos problemas en materia de filiacién.

En efecto, bajo la impronta del “deseo reproductivo” y también por los pernicio-
sos efectos de la Ley N° 26.61815, en Argentina surgen nuevas pretensiones que se
pueden enumerar:

i) Un varén y una mujer. En este caso, la problematica vinculada con la identi-
dad puede surgir por la dacién de gametos masculinos o femeninos. También
podria darse el caso que pretendieran alquilar un vientre.

ii) Un varén solo, que pretende anotar el hijo como propio, sin madre, bajo la
figura del alquiler de vientre.

iii) Una mujer sola, que pretende anotar el hijo que da a luz como propio, sin
padre, bajo la figura de dador anénimo de gametos. Este caso podria tener
como variante que haya una dadora también anénima de gameto femenino.

iv) Dos mujeres que pretenden anotar un hijo como propio, sin padre, bajo la
figura de dador anénimo de gametos. Este caso podria tener como variantes:

prosperar, “Assessing the Viability of a Substantive Due Process Right to In Vitro Fertilization”, Harvard
Law Review (2005), vol. 118, pag. 2811.

15 Nos remitimos a nuestros articulos criticos de esta ley y a las XXIII Jornadas Nacionales de Dere-
cho Civil celebradas en Tucumén en octubre de 2011.
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que una de ellas sea la dadora del 6vulo y la otra la gestante, o bien que una
de ellas sea dadora del 6vulo y la gestacion se haga por alquiler de vientre.

v) Dos varones que pretenden anotar un hijo como propio, sin madre, bajo la
figura del alquiler de vientres.

Pues bien, el proyecto de Cédigo Civil no solo admite la daciéon de gametos,
sino que pretende legitimar todos los supuestos anteriores a través de la figura de la
“voluntad procreacional”, incluyendo el alquiler de vientres, al que llama “gestacion
por sustitucién”, y la filiacion post-mortem (Art. 563). El tinico limite es el fijado en
el Articulo 558, en el sentido de que “ninguna persona puede tener méas de dos (2)
vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién”. Adem4s, el proyecto
también abandona la terminologia “maternidad-paternidad” en las técnicas de fe-
cundacién artificial y utiliza el genérico “filiacién” y “progenitores” o “comitentes”.

Nos hemos referido a los problemas del proyecto en este punto en diversas
oportunidades!8. El recurso a la dacién de gametos y su legitimacion legal, agravada
por el anonimato, supone una alteracién de los principios fundamentales en que se
basa el derecho para determinar las relaciones filiatorias. Aqui enfatizamos que el
proyecto 2012 introduce una drastica distincion entre los nifios concebidos por natu-
raleza y los nifios concebidos por técnicas de fecundacion artificial. Mientras que en
el primer caso rige el principio de la verdad bioldgica, en el segundo caso rige la vo-
luntad procreacional y es indiferente a los fines filiatorios quién aporta los gametos.

Como ensefia Herndan Corral Talciani, el principio de la verdad biolégica nace
como un estandar normativo en beneficio del hijo que ha sido procreado, pero que va
mas alld, por cuanto se extiende al derecho del padre formal a destruir la filiacién
que no corresponde con la realidad biolégica y al padre biolégico para impugnar la
paternidad formal. Este principio de la verdad biolégica es valorado no solo como
una expresion del principio de proteccion al hijo (favor filii), sino como una pauta
normativa que interesa a toda la regulacién de la filiacién, con todos sus involucra-
dos: padres e hijos!7.

El proyecto claramente vulnera el derecho del nifio a la identidad, que esta
incorporado de manera expresa en la Convencién Sobre los Derechos del Nifio: “Ar-
ticulo 8.1. Los Estados parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a pre-
servar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares
de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 8.2. Cuando un nifio sea privado
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados
parte deberdn prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer
rapidamente su identidad”.

Este derecho humano presenta muy amplios alcances, segtin nos explica Ur-
sula Basset:

16 LAFFERRIERE, J. N, “Filiacién y técnicas de fecundacién artificial en el proyecto de Cédigo
Civil”, ElDial.com - DC18C8, 6-7-2012. Ver también las publicaciones del Centro de Bioética, Persona y
Familia sobre el tema y que hemos dirigido: www.centrodebioetica.org.

17 CORRAL TALCIANI, H., “La prioritaria verdad biolégica”, en ARIAS DE RONCHIETTO, C.; BAS-
SET, U.y LAFFERRIERE, J. N. (coordinadores), La filiacion: sus desafios juridicos, hoy, Buenos Aires, Educa,
2010, pag. 231.
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a. Derecho a conocer a sus padres y en la medida de lo posible a ser cuidado por
ellos (Art. 7°, CDN).

b. Derecho al nombre (Art. 8°, CDN).

c. Derecho a la nacionalidad (Art. 8° CDN).

d. Derecho a no ser separado de sus padres sin conformidad de estos y sin re-
vision judicial (Articulo ;??)

e. Derecho a mantener relaciones personales con el padre del que estd separa-

do (Art. 9°, CDN), prohibiendo traslados ilicitos (Art. 11, CDN) y garantizan-

do derecho a ubicar a los padres en caso de nifos refugiados (Art. 22, CDN).

Derecho a la reunién familiar (Art. 10, CDN).

g. Respeto a las costumbres culturales y a la identidad cultural, idioma, valo-

res y valores nacionales (Arts. 20, 29 ¢, CDN).
. Derecho a la identidad étnica, religiosa y lingtistica (Art. 30, CDN).
. Derecho a la identidad familiar (Art. 16, CDN)18,

-

=n

[

En las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas en Tucumén en
2011 y que constituyen el principal acontecimiento académico de esta rama del dere-
cho, se aprobaron distintos despachos que contradicen las propuestas del proyectol?:

e “De lege lata y de lege ferenda: La regulacion diferenciada de los derechos de
los hijos segtn el estado civil u orientacién sexual de los padres vulnera el
derecho a la igualdad. Es inconstitucional” (unanimidad).

e Respecto a la fecundacién heteréloga: “Los nifios tienen derecho a que en la
medida de lo posible se respete la unidad de todos los estratos de su identi-
dad (genética, biolégica, familiar, social y juridica)”.

e Respecto a la maternidad subrogada o alquiler de vientres: “Debe prohibirse todo
contrato que tenga por objeto manipular o suprimir aspectos de la identidad”.

e Respecto a la “voluntad procreacional”. “La voluntad procreacional no es
fuente auténoma suficiente para fundar el estado de familia”.

En este sentido, establecer los vinculos filiatorios del nifio configura una exi-
gencia de justicia, pues la identidad personal surge de un complejo entramado donde
lo biolégico es presupuesto que incide en los vinculos juridicos. Por tanto, engendrar
deliberadamente un nifio con una paternidad o maternidad disociadas configura un
avasallamiento de su identidad. De alli que sostengamos la necesidad de revision
de todas las normas sobre filiacién del proyecto, en linea con lo afirmado sobre la
inadmisibilidad de las técnicas de fecundacion artificial20.

18 BASSET, U. C., “Derecho del nifio a la unidad de toda su identidad”, La Ley, 16 de noviembre de
2011, Afio LXXV, nro. 219, pag. 1.

19 Comisién nro. 6: Efectos de la Ley N° 26.618. XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Tucu-
mén, 2011, http:/ideconsultora.com.ar/bederechocivil2011/conclusiones2011/CONCLUSIONES_COMI-
SION_6.pdf.

20 En la ponencia presentada ante la Comisién Bicameral el 30 de agosto de 2012 solicitamos la
modificacion del Art. 19 y la eliminacién de las referencias a las técnicas en el proyecto, sin perjuicio de otros
cambios referidos a la vida e identidad de la persona.
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6. Conclusion

Los desarrollos precedentes han pretendido demostrar la insuficiencia del pro-
yecto de Cédigo Civil 2012 en lo que concierne a la regulacién de las técnicas de fe-
cundacién artificial. Surge claro que hay importantes cuestiones previas que deben
ser debatidas y sobre las que es necesario tomar una postura antes de regular los
efectos filiatorios de las técnicas.

El proyecto en este tema violenta el derecho a la vida, el derecho a la identidad
y laigualdad de todas las personas ante la ley. Esperamos que se revea su redaccién
en este y otros puntos para que se sancione un Cédigo Civil respetuoso de la perso-
na humana, de su dignidad y derechos fundamentales, y de la familia como célula
basica de la sociedad.
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