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I. EL DEBATE ENTRE LAS CIENCIAS Y EL DERECHO

Desde hace unos afios los juristas se encuentran inmersos en un debate
inesperado y complejo entre las ciencias biomédicas y el derecho. ;Co-
mo surge este debate?

La biomedicina nos ha maravillado en los ultimos afios con sus incesan-
tes y notables avances tecnologicos y descubrimientos, en virtud de los
cuales ha logrado penetrar en el origen de la vida y no s6lo ha alcanzado el
conocimiento y el poder de intervenir en el patrimonio genético del indivi-
duo, con enormes proyecciones para la prevencion de enfermedades, el
cuidado de la salud y el bienestar del ser humano; sino también ha llegado a
dominar el proceso procreativo, lo ha separado del acto sexual y lo ha con-
vertido en un acto médico a través de las técnicas de asistencia a la procrea-
cion, que se definen como las practicas clinicas y bioldgicas que permiten
la concepcion in vitro, la transferencia de embriones y la inseminacion ar-
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tificial, asi como toda otra técnica de efecto equivalente que posibilite la
procreacion fuera del proceso natural (articulo 152.1, Coédigo de la Salud
Publica francés).

Las alternativas y combinaciones que permite la aplicacion de las tec-
nologias biomédicas son multiples: pueden convocar la participacion de
varias personas en el proceso procreativo recurriendo al concurso de ter-
ceros dadores de gametos para lograr un hijo; asimismo, la técnica de la
fecundacion in vitro permite concebir un embrién mediante la fusion de
células germinales en una probeta, se pueden conservar por muchos afios
congelados los embriones producidos, o bien, transferirlos, implantando-
los en una mujer, aunque los embriones hayan sido concebidos con ovo-
citos de otra mujer, o sea, que los embriones son genéticamente extrafios a
la madre portadora, todo lo cual hace posible que un mismo individuo pue-
de ahora llegar a tener dos padres y tres madres: el padre social (comitente)
y el padre genético; la madre social (comitente), la madre genética y la ma-
dre que lleva adelante la gestacion y el parto; igualmente las técnicas pro-
creativas posibilitan que una mujer sola o una pareja homosexual puedan
tener un hijo; hacen posible también la concepcion de un hijo post mortem,
etcétera. Finalmente estas técnicas abren el panorama a otros procedimien-
tos cientificos con resultados impredecibles: la octogénesis (permitiria de-
sarrollar la gestacion de un ser humano integramente in vitro), la parteno-
génesis (posibilitaria a la mujer tener una hija sin el concurso de semen
masculino) y la clonacion (reproduccion de un individuo con sus solas
fuerzas genéticas, obteniendo otro ser idéntico).

Todas estas posibilidades técnicas llevadas a la practica provocan la
desarticulacion de las relaciones y estructuras familiares tradicionales, y
consiguientemente, la alteracion sustancial de las reglas del derecho de fi-
liacion y de sucesiones.

Desde comienzos de la década de los ochenta, los poderes publicos co-
menzaron a inquietarse por los problemas, tanto de orden moral como juri-
dico, planteados por las nuevas tecnologias en el &mbito del derecho de las
personas, del derecho de familia y sucesiones, cuyos principios estructura-
les se han visto conmovidos. Se crearon comités nacionales de ética, se
produjo y se sigue produciendo una abundante literatura juridica, se reali-
zaron congresos, jornadas, debates, convenciones internacionales y, final-
mente, algunos Estados comenzaron a sancionar leyes tendientes a encua-
drar legalmente la aplicacion de las técnicas reproductivas y biomédicas,
lo que trajo como consecuencia la incorporacion de nuevas normas en los
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codigos civiles. Pero en muchos otros paises aun se carece de un marco le-
gal y se mantiene encendido el debate sobre la forma de encarar la regula-
cion legal de las técnicas (como Argentina, Uruguay, Italia, etcétera), y la
cuestion es tan compleja que la polémica también continiia vigente en
aquellas naciones que ya llevan varios afios con leyes especificas sobre la
materia, pues son objeto de discusion y se ha planteado su revision legisla-
tiva (Espafia, Francia).

El nudo conflictivo de las cuestiones originadas por el avance de la bio-
tecnologia radica en que el impetu de los operadores biomédicos y de los
cientificos por el progreso y por hacerlo todo técnicamente posible, exhibe
una definida tendencia a desbordar, en el &mbito de sus investigaciones,
experimentaciones y aplicaciones a los seres humanos, el limite que le im-
ponen el respeto a la dignidad de la persona y sus derechos fundamentales,
como el derecho alavida, alaidentidad y a la integridad fisica y genética.

(Cual es el rol que debe cumplir el derecho ante este avance de la biotec-
nologia?, ;convalidar indiscriminadamente todas las investigaciones y ex-
perimentaciones en aras del progreso de la ciencia?, ;aceptar los hechos
cumplidos?, ;autorizar todos los procedimientos técnicos de asistenciaa la
procreacion?, ;habilitar a todas las personas, solas o unidas en parejas he-
terosexuales u homosexuales, a emplear tales técnicas para que puedan sa-
tisfacer su deseo de tener un hijo?

II. LA FUNCION DEL DERECHO: TENDENCIAS LEGISLATIVAS

Una vision esquematica de la legislacion comparada nos permite apre-
ciar dos corrientes que interpretan de distinta manera la funcién que com-
pete al derecho frente a los problemas éticos que plantea la biomedicina.'

I La sistematizacion fue elaborada por Andorno, Roberto, en su trabajo “Les droits
nationaux européens face a la procréation medicalement assistée: primauté de la techni-
que ou primauté de la personne?”’, Revue internationale de droit comparé, Paris, 1994,
t. I, pp. 141 y ss. Distingue entre aquellas legislaciones que privilegian el progreso y la
eficacia de la técnica y aquellas que privilegian la persona humana y la proteccion de sus
derechos fundamentales. Vuelve sobre la cuestion en sus trabajos: “Procreacion asistida:
posiciones contrapuestas en el derecho europeo y en los proyectos de ley argentinos”, J. A,
1994, t. 111, p. 925; y en “La procreacion asistida en el derecho comparado”, en la obra
colectiva El derecho frente a la procreacion artificial, Buenos Aires, Abaco, 1997, pp.
101 y ss. También puede consultarse sobre las caracteristicas de la legislaciéon comparada
europea en esta materia: Meulders-Klein, Marie Thérese, La personne, la famille, le
droit, Paris, LGDJ, 1999, pp. 316 y ss.
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Un sector se integra con aquellas leyes que admiten con amplitud la
practica de las técnicas de procreacion médicamente asistida, en todas sus
variantes, privilegiando el derecho absoluto que se reconoce a los adultos
de tener descendencia por cualquier medio y en cualquier circunstancia,
relegando a un segundo plano el interés de los hijos nacidos de la tecnolo-
gia y sus derechos esenciales. En orden a las investigaciones y experimen-
taciones, la politica legislativa entiende, conforme a esta concepcion, que
el derecho no debe constituirse en un obstaculo del progreso biotecnologi-
co, sino que debe adecuarse a la evolucion cientifica, porque el avance de
las ciencias beneficia a la sociedad y contribuye al mejoramiento de la cali-
dad de vida del individuo. En esta corriente se pueden ubicar las leyes de
Espafia de 1988 y la del Reino Unido de 1990 (Human Fertilization and
Embryology Act). Ambas se distinguen especialmente por su liberalismo
tanto en materia de acceso a las técnicas como respecto a la experimenta-
cion, aunque por distintos fundamentos: en Espaiia, mas ideologicos, pues
laley se sanciond bajo un gobierno socialista; en Gran Bretana, bajo un go-
bierno de derecha, el de Margaret Thatcher, y fue por motivos eminente-
mente pragmaticos.

En cambio, otro grupo de leyes parte de considerar que el derecho frente
al progreso cientifico que refiere directamente a la persona humana, no de-
be abdicar de su funcion de establecer normas éticas minimas de conducta,
en funcion del interés general de la comunidad. El derecho siempre ha im-
plicado un juicio de valor de los comportamientos sociales, por lo tanto, no
puede limitarse a una funcion meramente administrativa de dejar hacer, le-
gitimando todo lo que pretende practicar la ciencia sobre la persona huma-
na. El desarrollo biotecnologico no es un valor absoluto; esta subordinado
a los intereses esenciales de la persona humana, en razon de los cuales la
ley debe establecer una diferenciacion entre las diferentes técnicas biomé-
dicas para decidir cuales deben ser aceptadas y cudles no, qué limites de-
ben reconocer, organizando el control de la practica de la biomedicina, a
fin de garantizar el respeto a la dignidad de la persona humana y a sus dere-
chos esenciales: a la vida, a la identidad y a tener una familia biparental.

2 Andorno, Roberto, “La loi spagnole sur la procréation artificielle ou le triomphe
du «primat technicien»”, Ethique. La vie en question, Paris, nim 2, 1991, pp. 86 y ss;
Hooft, Pedro F., Procreacion artificial y manipulacion genética (comentario critico a la
ley espariola sobre procreacion asistida), L. L., 1991, A, p.775.
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Representan esta tendencia las leyes de Alemania, Austria, Suiza, Dina-
marca, y en alguna medida las de Suecia, Noruega y Francia.

III. EL LIMITE QUE EL DERECHO DEBE EXIGIR A LAS TECNICAS
PROCREATIVAS: EL INTERES DEL HIJO

Las técnicas de asistencia a la procreacion tornan posible una manipula-
cion deliberada y autoritaria por parte de los sujetos y de los ejecutantes del
proyecto parental (progenitores y médicos), que opera sobre elementos es-
tructurales de la personalidad del “objeto” del proyecto de manera comple-
tamente inédita, olvidando a veces que este “objeto” es otro ser humano y
que se trata del proyecto de dar vida a un hijo, el cual en tanto que “otro”,
debe ser respetado en su identidad filiatoria, en su integridad fisica y gené-
tica, y protegido en su vulnerabilidad.’

El derecho no es neutro, el juicio de valor es una etapa decisiva en la refle-
xion juridica. Por lo tanto, no puede renunciar a su propia razén de ser, que
consiste en la funcion de discriminar lo que es legitimo, ético y permitido, y lo
que no lo es,* por lo cual no puede resignarse, particularmente el derecho de fi-
liacion, a aprobar el hecho cientificamente cumplido.’ Ya Savatier escribia

3 Dupuis, Michel, “Note anthropologique sur le projet parental et les préfigurations
de I’enfant”, en la obra Schiffino-Varone, Procréation médicalement assistée: régulation
publique et enjeux bioéthiques, Bruselas, Bruylant, 2003, pp. 169 y ss.

4 Sostienen este criterio, entre otros: Andorno, Roberto, trabajos citados; Baudouin,
J. L. Labrusse y Riou, C., Produire [’homme, de quel droit?, Paris, PUF, 1987, pp. 160 y
ss; Meulders-Klein, Marie Thérése, La personne, la famille, le droit, cit., nota 1, pp. 285
y ss; Hennau-Hublet, C., “La loi et I’embryon in vitro: quel cadre juridique pour I’em-
bryon in vitro?”, Comité Consultive de Bioéthique de Belgique: L’embryon humaine in
vitro, Bruselas, De Boeck Université, 2000, p. 136; Bustos Pueche, José E., El derecho
civil ante los retos de la nueva genética, Madrid, Dykinson, 1996, pp. 112 y ss; Loyar-
te-Rotonda, Procreacion humana artificial, Buenos Aires, Depalma, 1995; Iiigo, Delia,
“Técnicas de reproduccion asistida: consideraciones sobre su aplicaciéon a mujeres so-
las”, Revista de Derecho de Familia, Buenos Aires, num. 2, 1989, p. 62; Sambrizzi,
Eduardo A., La procreacion asistida y la manipulacion del embrion humano, Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 2001; nuestros trabajos: “Identidad y fecundacion asistida”, Libro
de Ponencias, Congreso sobre “La Persona y el Derecho en el Fin de Siglo”, Santa Fe,
U. N. L., 1996, pp. 204 y 205, y en “Regulacion legal de la reproduccion humana asisti-
da”, (Proyecto sancionado por el Senado de la Nacion), Revista Jurisprudencia Santafe-
sina, 1997, nums. 36/37, pp. 102-106; etcétera.

5 Cadou, Eléonore, “La biologisation du droit de la filiation”, en Labriousse-Riou,
Catherine (dir.), Le droit saisi par la biologie, Paris, LGDIJ, 1996, p. 37.
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que no corresponde a la biologia dirigir al derecho, sino al derecho dirigir la
biologia, porque la realidad juridica es mas compleja que la realidad biologica,
en razon de que el derecho es una ciencia del hombre en cuanto persona dota-
da de cuerpo y espiritu en el cual el espiritu siempre domina, incumbiendo al
jurista salvaguardar los derechos subjetivos de la persona humana; mientras
que la biologia es una ciencia parcial, pues se limita a estudiar, en el hombre,
la materia y la vida, prescindiendo de su espiritual preeminencia.®

Por ello, al derecho le corresponde poner limites a las manipulaciones que
posibilita la técnica médica y que predeterminan la personalidad del hijo
que se pretende crear. El legislador, como se ha dicho, debe asumir la “voz
del sin voz” (el futuro nifo), cuyo legitimo interés debe hacer prevalecer,
porque de tal modo se resguarda mas plenamente la dignidad humana.’

La toma de posicion del ordenamiento juridico, por consiguiente, debe
traducirse en una intervencion equitativa, eficaz e idonea para lograr una
sistematizacion optima de los intereses comprometidos: el de los progeni-
tores y antes que nada, el del hijo, que es objeto del proyecto parental.® Y es
en funcion del interés y beneficio del nifio por nacer que debe rechazar la
posibilidad de que pueda ser privado intencionalmente de la posibilidad de
tener un padre y una madre socialmente responsable de él; este derecho del
nifio a una familia biparental constituye la frontera primera y fundamental
que el derecho debe establecer para la legitima utilizacion de las técnicas
de procreacion.’

De ahi que las leyes sancionadas en diversos paises que regulan la pro-
creacion médicamente asistida dispongan que destinatarios de las técnicas
son solo parejas heterosexuales estables, casadas o no, y vivientes ambos
(Leyes suecas de 1984 y 1988; Ley de Tecnologia Reproductiva de South
Australia de 1988; Ley de Infertilidad de Victoria (Australia) de 1984, en-
mendada en 1987; Ley alemana de Proteccion del Embrion de 1990; Ley
austriaca de 1992; Ley noruega de 1994; Ley francesa 94-654 de 1994, que
introduce el articulo 152-2 en el Codigo de la Salud Publica; Ley danesa de

6 Savatier, René, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’au-
jourd’hui, 2a. ed., Paris, Dalloz, 1952, nims. 206-208.

7 Hooft, Pedro F., Bioética y derechos humanos, Buenos Aires, Depalma, 1999,
p- 39.

8 Cassano, Giuseppe, Le nuove frontiere del diritto di famiglia, Milan, Giufré, 2000,
p. 170.

9 Meulders-Klein, Marie T., La personne, la famille, le droit, cit., nota 1, pp. 312
y 313.
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1997; Ley Federal suiza de 1998, y también el Codigo de Deontologia Mé-
dica de Italia, sancionado en 1998, que establece que el médico solo puede
emplear la fecundacion asistida con parejas heterosexuales estables (ar-
ticulo 42).!° La misma solucion consagra el proyecto de ley aprobado por
la Camara de Diputados de Italia el 18 de junio del 2002 (Proyecto nam.
1514, actualmente —3 de noviembre— en tramite en el Senado). En Méxi-
co se ha definido que las usuarias de las técnicas sean parejas heterosexua-
les con una relacion estable.!! Solo Espaifia en la Ley 35/1988 habilita ex-
presamente a la mujer sola como usuaria de las técnicas.'? Incluso el
Informe Warnock, de Gran Bretaiia, reconocid que “por regla general, es
mejor para los hijos nacer en una familia con dos genitores, padre y madre”
(capitulo II, nam. 2.11). La Ley de 1990 (Human Fertilization and Em-
bryology Act) en su articulo 13.5 dispone que “Los servicios terapéuticos
no pueden ser dispensados a una mujer sin que haya sido tomado en cuenta
el bienestar de todo hijo susceptible de nacer como consecuencia del trata-
miento, comprendiendo la necesidad para este infante de tener un padre, y
el interés de todo otro hijo que pueda ser afectado por el nacimiento”. Des-
pués de haber establecido los principios bésicos, la ley delega todos los po-
deres de decision a un organismo, la Human Fertilization and Embryology
Authority, que tiene las mas amplias facultades para decidir lo que es licito

10 Fue asimismo la recomendacion de la Asociacion Médica Mundial (XXIX Asam-
blea de Madrid, 1987) y de la Confederacion Nacional de Colegios Médicos de la Repu-
blica Argentina (Comision de Bioética, Informe sobre reproduccion asistida, Buenos Ai-
res, agosto de 1997); de las Terceras Jornadas de Derecho de Familia y Sucesiones,
Moroén, 1993, Comision 3, nim. 3, y es la solucion que propone la Sociedad Argentina
de Esterilidad e Infertilidad en su anteproyecto de ley sobre reproduccion humana asisti-
da, de 1996, articulo 40, y posteriormente el Proyecto aprobado por el Senado de la Na-
cion Argentina el 2 de julio de 1997, articulo 60.

11 Alvarado Duran, Alberto, “Consideraciones éticas y legales sobre la reproduccion
asistida en México”, Ginecologia y obstetricia de México, vol. 64, marzo de 1996, p. 111.

12° La solucién ha sido ampliamente criticada por la doctrina juridica, al sostener un
sector la inconstitucionalidad de la norma que permite la inseminacion de la mujer sola,
como también la que habilita la fecundacion post mortem: Lopez-Montes-Roca, Derecho
de familia, 3a. ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 1997, p. 312; Hernandez Ibaiez, Car-
men, “Consecuencias juridicas en torno a la procreacion asistida”, Biotecnologia y futuro
del hombre, cit., nota 47, p. 46; Romeo Casabona, Carlos M., El derecho y la bioética
ante los limites de la vida humana, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, pp.
216 y 238; Porras del Corral, Manuel, Biotecnologia, derecho y derechos humanos, Cor-
doba, Publicaciones Cajasur , 1994, pp. 105 y ss; etcétera.
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0 1o,y que, pese a la directiva de la ley, favorece la procreacion por muje-
res solas.

IV. LAS TECNICAS POST MORTEM

Podemos distinguir tres técnicas distintas que pueden llevarse a cabo
después del fallecimiento del hombre del que provienen los gametos con
los cuales se ha creado el hijo. En primer término, la fecundacion post mor-
tem, que se encuentra entre las técnicas mas cuestionadas de la procreacion
médicamente asistida, porque se crea un nifio programado de antemano
huérfano de padre. Se practica con semen congelado del marido o compa-
fiero prefallecido, quien entregd previamente sus células germinales a un
banco de gametos. Generalmente ocurre antes de un tratamiento terapéuti-
co que le ocasiona la pérdida de la capacidad procreativa. Posteriormente
fallece y la viuda o compafiera se empeia en hacerse fecundar con ese se-
men. Otra variante que suscita un rechazo generalizado se da cuando la
mujer hace extraer el semen del cadaver de su marido o compaifiero recien-
temente fallecido, esta tltima operacion, que obedece, segin se puede
apreciar en la realidad de los hechos, a un ansia de maternidad determinada
en un contexto de profunda angustia y alteracion emotiva y circunstancial
de la mujer. Y finalmente, la transferencia de embriones post mortem: el
embrion concebido in vitro en vida de ambos progenitores, es transferido
al itero materno después de la muerte de su padre, supuesto que no genera
las fuertes objeciones a que dan lugar las anteriores técnicas.

Cabe entonces analizar la procedencia de la aplicacion de estas técnicas
a la luz de los principios éticos y juridicos.

V. LA FECUNDACION POST MORTEM EN EL DERECHO
COMPARADO

En primer lugar, es conveniente, para ubicarnos mas precisamente en el
tema, una vision panoramica del tratamiento legal que este procedimiento

13" Sobre la composicion y rol de este organismo, ver Shenfield, Francoise, “Le role
de la Human Fertilization and Embryology Authority en Grande Bretagne”, en Feui-
llet-Le Mintier, Brigitte (dir.), Normativité et biomédecine, Paris, Economica, 2003, pp.
142 y ss. Sobre el Coédigo de Practica sancionado por este organismo, véase comentario
critico de Marie T. Meulders Klein, La personne, la famille, le droit, cit., nota 1, pp. 318
y 319.
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procreativo ha tenido en las legislaciones que han regulado la asistencia
meédica en la procreacion.

Paradodjicamente las dos legislaciones mas liberales en esta materia, la
espafiola y la inglesa, exhiben soluciones contrapuestas: la espafiola auto-
riza el empleo de esta técnica, siempre que el hombre hubiese autorizado
por escritura publica o testamento el uso del semen por su mujer y que ésta
se hubiese hecho fecundar dentro del plazo de seis meses desde el falleci-
miento de aquél (articulo 90., inciso 2, Ley 35/88; Ley de Filiacion Cata-
lana de 1991). El hijo nacido de tal aplicacion tendra filiacion paterna es-
tablecida y derecho hereditario. Por el contrario, la ley inglesa de 1990
(Human Fertilization Act), si bien no prohibe la aplicacion de la técnica y
exige la autorizacion escrita del hombre, la priva de efectos juridicos, pues
dispone que “cuando el esperma de un hombre o cualquier embridn proce-
dente de aquél fuera utilizado después de su muerte, el hombre no sera con-
siderado legalmente como padre del hijo que nazca” (articulo 28.6).

La ley espafiola, prescindiendo de los limites éticos que hemos ex-
puesto en el paragrafo anterior, se funda en el principio de la libertad per-
sonal, en el derecho de la mujer al libre desarrollo de su personalidad, y
también en el principio de igualdad que debe existir entre todos los que
quieren usar las técnicas: matrimonios, parejas de hecho, mujeres solas.'*

La ley inglesa funda la privacion de derechos filiatorios al hijo nacido
de esta técnica en un argumento pragmatico: las posibles consecuencias
psicologicas perjudiciales tanto para el hijo como para la madre y la nece-
sidad de evitar los conflictos patrimoniales sucesorios que se pueden origi-
nar incluso anos después de la muerte del padre, que complican a terceros y
comprometen la seguridad del trafico juridico (informe Warnock de 1984,
paragrafos 4.4 y 10.9). La drastica solucion del legislador britanico persi-
gue desalentar la practica de esta tecnologia.'’

Todos los otros paises de Europa que han legislado sobre esta materia exi-
gen que los integrantes de la pareja heterosexual que se somete a las técnicas
se encuentren vivos; asi, descartan la fecundacion post mortem, incluso

14 Rivero Hernandez, Francisco, “La fecundacion artificial post mortem”, Revista Ju-
ridica de Cataluiia, 1987, nim. 4, p. 41; Carcaba Ferndndez, Maria, Los problemas juri-
dicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion humana, Barcelona, Bosch,
1995, p. 84.

15 Shenfield, Frangoise, “Le rdle de la Human Fertilisation Embryology Authority en
Grande-Bretagne”, en Feuillet-Le Mintier, Brigitte, Normativité et biomedicine, Paris,
Economica, 2003, p. 141.
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prevén sanciones penales, y si llega a nacer el hijo mediante este procedimien-
to, no tiene vocacion sucesoria por no haber existido a la fecha de la muerte,
conforme a las disposiciones del derecho hereditario: Suecia (Leyes de
1984 y 1988); Dinamarca (Leyes de 1992 y 1997); Alemania (Ley de Pro-
teccidon al Embridn de 1990, articulo 4o., inciso 3, y articulo 1923 Cédigo
Civil aleman); Austria (Ley de 1992); Noruega (Ley de 1994); Francia (ar-
ticulo 152-2, Codigo de la Salud Publica, texto segiin Ley 94-654 de 1994,
y articulos 725 y 906 Codigo Civil francés); Suiza (Ley Federal de 1998,
articulo 37, inciso b) y articulo 542 Cdédigo Civil suizo).

En Italia, el proyecto de ley aprobado por la Camara de Diputados el 18
de junio de 2002 (Proyecto nim 1514, actualmente —3 de noviembre— en
tramite en el Senado), establece que pueden acceder a las técnicas de pro-
creacion médicamente asistida, las parejas de personas mayores de edad,
de sexo diverso, casadas o convivientes, en edad potencialmente fértil, de-
biendo ser vivientes ambos (articulo 50.), o sea, excluye la practica post
mortem. Esta disposicion ya se habia reiterado en anteriores proyectos;
ademas se encuentra en el vigente Codigo italiano de Deontologia Médica
sancionado en 1998 (articulo 42). El hijo nacido de esta técnica, carece de
capacidad para heredar porque no ha estado concebido al tiempo de la
muerte del causante (articulo 462 del Codigo Civil italiano).

Asimismo, su rechazo ha sido preconizado por la Asociacion Interna-
cional de Derecho Penal; Coloquio sobre Derecho Penal y Técnicas Bio-
médicas (Viena, 1989); las Primeras Jornadas Internacionales de Derecho
Civil (Lima, Peru, 1992); el I1I Congreso Internacional de Derecho de Da-
fos (Buenos Aires, 1994); y el IX Congreso Mundial de Derecho de Fami-
lia (Panama, 1996).

VI. SITUACION EN EL DERECHO VIGENTE
ARGENTINO Y URUGUAYO

Tanto en el derecho argentino como en el uruguayo, la aplicacion de las
técnicas médicas de procreacion asistida carecen de regulacion legal. La
actividad de las clinicas que se dedican a esta especialidad se desarrolla sin
un marco legal especifico; las cuestiones conflictivas que puedan suscitar-
se se regiran por los principios generales vigentes. En Argentina se infor-
ma que ya hay mas de cuatro mil nifios nacidos de los procedimientos de
procreacion asistida, y se realizan unos dos mil quinientos al afio con una
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efectividad todavia baja del 25 al 30 por ciento, lo que revela la importante
difusion de dichas técnicas (informe de la Sociedad Argentina de Esterili-
dad y Fertilidad).

Si el marido o el compafiero de la mujer dispone por testamento de sus
gametos, legdndoselos para que los utilice, dicha clausula seria nula, por-
que de acuerdo al articulo 3751 del Cédigo Civil (CC) argentino los lega-
dos deben tener por objeto cosas y derechos que estén en el comercio (ar-
ticulo 953), al igual que lo dispone el Codigo Civil uruguayo (articulos
1282y 1286),'% y las células germinales humanas no lo estan, pues se trata
de bienes de la personalidad.!’

No obstante, existiendo o no una autorizacion escrita del hombre, la mu-
jer se efectlia una fecundacion post mortem, habiendo estado casada con el
causante, y si el hijo nace dentro de los 300 dias de ocurrido su fallecimien-
to, se presume hijo de aquél. En cambio, si nace después de los 300 dias
desde la disolucion del matrimonio por fallecimiento del marido, signifi-
ca que fue concebido cuando el matrimonio ya no existia, por lo cual ya
no funciona la presuncion de paternidad patrimonial (articulo 243 del CC
argentino; articulo 215 del CC uruguayo). Quedara como hijo extramatri-
monial de la madre, pues fue concebido cuando el vinculo matrimonial
ya estaba disuelto por haber fallecido el marido generante, y por consi-
guiente, su filiacion paterna no resultara de la inscripcion en el Registro
del Estado Civil (articulo 254 del CC argentino). Ademas, no heredara ab
intestato al padre porque a la fecha de su fallecimiento no estaba concebi-
do (articulo 3290 del CC argentino, y articulo 835, inciso 1, y 1012 del CC

16 Vaz Ferreyra, Eduardo, Tratado de las sucesiones, 2a. ed., Montevideo, Fundacion
de Cultura Universitaria, 1995, t. III, nam. 302.

17" Asi lo sostenemos en nuestro trabajo: Procreacién asistida. Panorama juridico,
cit., nota 21, nim. 115, compartiendo una so6lida y difundida concepcidon doctrinaria, la
de los bienes y derechos de la personalidad y del deber general de respeto a la persona,
con su propio Iéxico y técnica juridica, que excluye la utilizacion en el campo del dere-
cho de las persona de expresiones y categorias juridicas propias del ambito del derecho
patrimonial. En este sentido: Santosuosso, Fernando, La fecondazione artificiale umana,
Milan, Giufré, 1984, pp. 101 y 102; Vidal Martinez, Jaime, Las nuevas formas de repro-
duccion humana, Madrid, Civitas, 1988, pp. 48-51; Labbe, Xavier, Condition juridique
du corps humaine, avant la naissance et aprés la mort, Lille, Presses Universitaires de
Lille, 1990, pp. 339 y ss; Cornu, Gérard, Droit civil. La famille, 7a. ed., Paris,
Montchrestien, 2001, num. 300 (“fuerzas genéticas” denomina este autor a los gametos);
Malaurie, Philippe, Droit civil. La famille, 4a. ed., Paris, Cujas, 1993/94, num. 458; Me-
dina, Graciela, “Genética y derecho”, J. 4., 1989-1V-840, num. II; Rivera, Julio C., Insti-
tuciones de derecho civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, t. I, nim. 337.
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uruguayo),'® no pudiendo conmover esta conclusion la eventual autoriza-
cion escrita que hubiese podido dejar el marido. Y por el mismo motivo
tampoco podra ser beneficiario de una disposicion testamentaria de su pro-
genitor (articulo 3733 del CC argentino, y articulos 834, 835 inciso 1y
1012 del CC uruguayo).

Lo mismo ocurre si la fecundacion se produce en el ambito de una union
de hecho, después de la muerte del compafiero que dejo el semen. El hijo
siempre quedara como extramatrimonial de la madre, y el reconocimiento
anticipado del hijo que por testamento pueda haber hecho el hombre de
quien proviene el semen carece de eficacia porque en nuestro sistema legal
el reconocimiento debe referirse a un hijo ya concebido (articulos 63, 248
y 250 del CC argentino; articulos 233 y 236 del CC uruguayo).

En estos supuestos, en que el hijo queda sin filiacion paterna, entende-
mos que por el principio de la verdad biolégica y del derecho a la identi-
dad, podria intentar la accion de reclamacion post mortem de la filiacion
contra los sucesores del sujeto que antes de fallecer proveyo el semen para
la fecundacion, en razon del vinculo genético que lo une al mismo."

Ahora bien, atin cuando como consecuencia de dicha accion judicial se
establezca la relacion filiatoria, tampoco el hijo podra adquirir capacidad
para heredar porque no podra eludir el hecho de que no estaba concebido al
tiempo de la apertura de la sucesion, y esta condicion basica para suceder
rige, como dijimos, tanto en la sucesion intestada, como también en la su-
cesion testamentaria, siendo similar el régimen legal uruguayo.

Una excepcion a esta regla la constituye en el derecho argentino el fidei-
comiso testamentario: conforme a la legislacion vigente, el testador fideico-
mitente puede designar beneficiario del fideicomiso a una persona fisica que
puede o no existir a la fecha en que adquiera eficacia el testamento, o sea, a

18 Méndez Costa, Maria J., Derecho de familia, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2001, t.
I, p. 68; Bossert, Gustavo, “Fecundacion asistida”, J. 4. 1988-1V-871, nim. V; Iiigo
De Quidielo-Levy-Wagmaister, voz “Reproducciéon humana asistida”, Enciclopedia de
Derecho de Familia, Buenos Aires, Universidad, t. IIl, nam. VII-20., 1994; Loyarte-Ro-
tonda, Procreacion humana artificial: un desafio bioético, cit., p. 336; Messina De Estre-
lla Gutiérrez, Graciela, Bioderecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 68; Sambriz-
zi, Eduardo A., La procreacion asistida..., cit., nota 21, nim. 49-a); Lledo Yagiie,
Francisco, Fecundacion artificial y derecho, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 197 y 198; nues-
tro trabajo: Procreacion asistida. Panorama juridico, cit., nim. 165.

19 Méndez Costa, Maria J., Derecho de familia, cit., t. 111, p. 68; Sambrizzi, Eduardo
A., Procreacion asistida..., cit, nota 4, num. 49-b); Messina de Estrella Gutiérrez, Gra-
ciela, Bioderecho, cit., p. 68.
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la fecha de apertura de la sucesion. Significa que en este caso podria desig-
nar beneficiario a un hijo que va a nacer en el futuro (articulo 2o. de la Ley
argentina 24.441).%° La reciente Ley uruguaya de Fideicomiso num.
17.703/03 mantuvo expresamente en este aspecto los principios del dere-
cho sucesorio, o sea, que la eficacia de la clausula testamentaria dependera
de que el beneficiario necesariamente exista a la fecha del fallecimiento del
testador, lo cual es mas coherente, pues el beneficiario de un fideicomiso
testamentario es un sucesor mortis causa del testador, un legatario de fru-
tos o de prestaciones periddicas, que se rige por las normas del derecho su-
cesorio.

VII. PROYECTOS DE LEY

En Argentina, en los tlltimos doce afios, se han presentado mas de veinte
proyectos de ley para regular la aplicacion de las técnicas de procreacion
asistida, y a excepcion de uno solo (diputado Ricardo Felgueras, Tramite
Parlamentario num. 149, 1995), todos han prohibido la practica post mor-
tem, e incluso han propuesto sanciones penales. El tinico proyecto que lo-
gré la media sancién de la Camara de Senadores en 1997 opt6 por la solu-
cion prohibitiva predominante, pero luego perdio6 estado parlamentario.

En 1999 se presento al Congreso un Proyecto de Codigo Civil, destina-
do a sustituir al Cédigo de Vélez Sarsfield, elaborado por una Comision
designada por el Poder Ejecutivo. En esta materia el Proyecto adopta una
solucion singular: su articulo 2229 enumera entre las personas que pueden
suceder al causante, no sélo a las personas humanas ya concebidas al mo-
mento de la muerte del autor de la sucesion y que nazcan con vida, sino
también “a las que nazcan dentro de los cuatrocientos ochenta dias de la
muerte del causante a consecuencia de una procreacion médicamente asis-
tida con gametos crioconservados del causante o de un embrion formado
con gametos de aquél, sean estas practicas licitas o ilicitas. En ambos ca-
sos, el nacimiento con vida ocasiona la modificacion de la transmision he-
reditaria con efecto retroactivo al momento de la muerte del causante”. En
la exposicion de motivos se aclara que esta solucion no significa sustentar la
licitud del procedimiento, sino atender a la realidad de un hecho sucedido,
asi sea al margen de la ley prohibitiva (num. 296).

20 Nuestro trabajo: Fideicomiso testamentario y derecho sucesorio, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2000, pp. 142 y 143.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/mVR618

124 FRANCISCO A. M. FERRER

Se adoptd, en relacion a la utilizacion por la mujer del semen congelado
de su marido o compaiiero fallecido, una solucion rechazada por la doctri-
na juridica ampliamente predominante en la Argentina,?! por la misma
Confederacion de Colegios Médicos de la Republica Argentina (Comision
de Bioética, informe de agosto de 1997), asi como por la Academia Nacio-
nal de Medicina (declaracion de septiembre de 1995), y por la casi totali-
dad de los proyectos de ley presentados al Congreso, incluso por el ante-
proyecto de ley propuesto por la Sociedad Argentina de Esterilidad y
Fertilidad (1996).

Para el Proyecto de 1999 no importa si esta practica post mortem en el
futuro es declarada ilicita. Lo mismo debe producir efectos juridicos en
cuanto a la filiacién y a los derechos sucesorios del nacido. Se propone
consagrar una solucion inversa a la de la ley inglesa, que autoriza la practi-
ca de esta técnica, pero la priva de todo efecto juridico a fin de desalentar
su empleo. Para el Proyecto, por el contrario, la eventual prohibicion de la
técnica no debe tener consecuencia juridica alguna: si la técnica se utiliza,

21 Terceras Jornadas de Derecho de Familia y Sucesiones, Morén, 1993, Comision 3,
recomendacion num. 3; Congreso Internacional de Derecho de Dafos, Buenos Aires,
1994, Comision num. 2, conclusion 8va. Ademas, en la doctrina argentina, los siguientes
autores se han pronunciado en contra de la aplicacién de dicha técnica: Andorno, Luis
O., El derecho frente a los modernos métodos de procreacion, Zeus, t. 38-D, p. 50, nim. 1;
Cafferata, José 1., Las nuevas técnicas de reproduccion humana, E. D., 130-729, nam.
15; Bossert, Gustavo, “Fecundacion asistida”, J. 4., 1988-IV-871, nim. V; Loyarte-Ro-
tonda, Procreacion humana artificial: un desafio bioético, cit., p. 335 y 389; Zannoni,
Eduardo, Derecho de familia, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, t. 2, num. 1060, a), 1989;
Ifigo-Levy-Wagmaister, “Reproduccion humana asistida”, Enciclopedia de Derecho de
Familia, Buenos Aires, Universidad, 1994, t. 111, p. 559; Mazzingui, Jorge A., Derecho
de familia, Buenos Aires, Abaco, 1999, t. 4, parags. 709 y ss; Derecho de familia, Santa
Fe, Rubinzal Culzoni, 2001, t. III, p. 68; Freijo-Lopez Taiana-Musotto, “Responsabilidad
de los profesionales de la medicina por la fecundacion post mortem”, J. A. 1993-11-870;
Velazco, José R., “Presupuestos a los cuales debe ajustarse una futura legislacion que re-
gule los procedimientos de investigacion genética y de inseminacion artificial”, J. 4.,
1989-11-947/948; Arias de Ronchietto, “Procreacion humana asistida”, en la obra colecti-
va Andorno-Ronchietto-Chiesa-Martinez, El derecho frente a la procreacion artificial,
Buenos Aires, Abaco, 1997, pp. 67 y ss, y 99; Sambrizzi, Eduardo A., Procreacion asis-
tida..., cit., nim. 48; nuestros trabajos: Procreacion asistida. Panorama juridico, Santa
Fe, Universidad Nacional del Litoral, 1995, nim. 159; “Identidad y fecundacion asisti-
da”, Libro de Ponencias del Congreso Internacional “La persona y el derecho en el fin
de siglo”, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral, 1996, pp. 204 y 205, y “Regula-
cion legal de la reproduccion humana asistida” (proyecto sancionado por el Senado de la
Nacion), Jurisprudencia Santafesina, 1999, nims. 36/37, pp. 83 y ss.
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el hijo nacido de la misma tendra vinculo de filiacion con el hombre cuyo
semen fue utilizado después de su muerte,y ademas, lo heredara.?

Precisamente lo opuesto recomend6, con fundadas razones, el XXI
Congreso Internacional del Notariado Latino (Berlin, 1995): aun cuando la
ley nacional admitiera que puede establecerse un vinculo de filiacion pa-
terna respecto al nifio nacido de una inseminacion artificial post mortem,
no deberia tener vocacion hereditaria ab intestato en la sucesion del cau-
sante (tema III, recomendacion XI), o sea, confirma la solucion de la ley
britanica y de numerosas regulaciones legales europeas (Francia, Alema-
nia, Austria, Suiza, Dinamarca, Noruega, Suecia, etcétera), pues de no
adoptarse esta solucion, el legislador estaria favoreciendo el desarrollo y la
difusion de esta técnica dafiina.?

Por ello, y por las razones que daremos a continuacion,’* entendemos
que la solucion del Proyecto es desacertada, pues, en sintesis, como lo
sostuvo analizando esta propuesta uno de los mas licidos y talentosos ci-
vilistas argentinos, Guillermo A. Borda, “al conferirle derechos suceso-
rios al nuevo ser, se estimula la practica de un procedimiento que, por hi-
potesis, es ilicito. Y se alienta la posibilidad de dar vida a un ser destinado

22 Es el criterio de algunos autores europeos: Ferrando, Gilda, Liberta, responsabi-
lita e procreazione, Padova, Cedam, 1999, pp. 319 y ss: la modalidad de la concepcion,
sostiene, como las circunstancias del nacimiento de cada uno, no deben influir sobre la
consideracion de la persona ni deben determinar su condicion juridica y estado de fami-
lia, en virtud del principio de igualdad y de no discriminacion, considerandose que de tal
modo se protege el interés del nifio. En la misma linea se habia manifestado, por mayo-
ria, la Comision num. 3, en las Terceras Jornadas de Derecho de Familia y Sucesiones,
Moroén, 1993, J. 4. 1994-1-912.

23 Ferrer-Natale, “Algunas observaciones al proyecto de Codigo Civil de 1998 en
materia de sucesiones”, en la obra Brebbia, Roberto H. (dir.), Estudios sobre el proyecto
de Codigo unificado de 1998, Buenos Aires, Zavalia, 2001, pp. 370-372. También se pro-
nuncid en contra de atribuirle al hijo concebido por la viuda derechos hereditarios en la su-
cesion del marido prefallecido, aun cuando se determine su paternidad; Zannoni, Eduardo,
Tutela de la persona por nacer y responsabilidad civil. Derecho de darios, homenaje al
doctor Jorge Mosset Iturraspe, Buenos Aires, La Rocca, 1989, p. 625.

24 Que en parte ya expusimos en nuestro trabajo realizado conjuntamente con el pro-
fesor de la Universidad. Nacional de Rosario, Roberto M. Natale, para fundar nuestro re-
chazo a la solucion del Proyecto: “Algunas observaciones al Proyecto de Codigo Civil de
1998 en materia de sucesiones”, en Brebbia, Roberto H. (dir.), Estudios sobre el Proyec-
to de Codigo Unificado de 1998, cit., pp. 369 y ss. En el mismo sentido: Sambrizzi,
Eduardo A., La procreacion asistida..., cit., nim. 12-e).
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inexorablemente a no tener padre en la vida real aunque lo tenga genética-
mente”.?

En Uruguay se ha planteado una situacion similar a la de nuestro pais en
estas cuestiones. Desde hace mas de diez afios se han presentado proyectos
tendientes a regular las técnicas de procreacion asistida. Ya en el proyecto
que ingres6 en 1991 al Senado, proponiendo incorporar nuevas normas al
Codigo Civil en materia de filiacion, se disponia que las técnicas estaban
reservadas a los matrimonios, descartando la fecundacion post mortem. El
Proyecto del senador Alberto Cid de 1996 dispone en su articulo 60. men-
ciona que en ningun caso podra practicarse la inseminacion con semen del
marido o concubino fallecido, y en su articulo 10 establece que no podra
determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juri-
dica alguna entre el hijo nacido por aplicacion de las técnicas reguladas en
esta ley y el marido fallecido, cuando el material reproductor de éste no se
halle en el utero de la mujer a la fecha del fallecimiento del marido. La so-
lucién prohibitiva del Proyecto provoco opiniones encontradas entre los
juristas que fueron consultados por los legisladores: algunos rechazaron el
criterio restrictivo del proyecto en funcion del principio de igualdad entre
los hijos y la no discriminacion, por un lado (Eduardo Vaz Ferreyra,?® Ma-
bel Rivero de Arhancet), y otros lo apoyaron por el dafio emocional o psi-
quico que puede producirle al hijo conocer su origen, es decir, que fue con-
cebido cuando su padre ya habia fallecido con anterioridad, y también por
la incertidumbre e inseguridad juridica que provoca en los derechos suce-
sorios (Maria Inés Varela de Motta). Hasta la fecha, no se ha logrado la
sancion del proyecto.?’

25 Borda, Guillermo A., Observaciones al Proyecto de Cédigo Civil, E. D. 182-1671.
Comparte esta critica: Arias de Ronchietto, Catalina E., “Persona humana, ingenieria ge-
nética y procreacion artificial”’, en Borda, Guillermo A. (dir.), La persona humana, Bue-
nos Aires, La Ley, 2001, p. 57.

26 Ha desarrollado sus ideas en su obra Tratado de las sucesiones, 2a. ed., Montevi-
deo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1999, t. IV, pp. 135 y ss.

27 “Proyecto de ley con exposicién de motivos del senador Alberto Cid”, Revista
Uruguaya de Derecho de familia, Montevideo, nim. 13, 1998, pp. 133 y ss.
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VIII. RAZONES QUE DETERMINAN EL RECHAZO
DE LA FECUNDACION POST MORTEM

La opinion contraria a la legalizacion de la fecundacion post mortem se
funda en principios éticos y juridicos inconmovibles:

1. El derecho al hijo y los derechos y el interés del hijo. El ser
humano como fin en si mismo y sujeto de derechos

Para rechazar esta técnica también es valido invocar el interés y los de-
rechos del nifio que se quiere crear. Frente a la libertad y autonomia de la
mujer para decidir su maternidad en un momento posterior a la muerte de
su esposo o0 compaiiero, se encuentra también el interés del hijo en llegar al
mundo en condiciones apropiadas y favorables para la formacion y desa-
rrollo equilibrado de su personalidad. Por ello, si se dice que la mujer tiene
derecho a tener un hijo, también puede afirmarse legitimamente que el hijo
tiene derecho a tener un padre y una madre,?® y es de orden jerarquico supe-
rior el derecho del nifio a que no se lo prive arbitrariamente de tener un pa-
dre.?® Precisamente, es una exigencia del derecho establecer las jerarquias
de intereses, ejerciendo el arte de decidir entre posiciones antagonicas.
De ahi que el deseo de la mujer a ser madre no puede juridicamente preva-
lecer sobre el derecho del propio hijo a tener un padre. En rigor técnico, ni
la mujer ni el hombre tienen un verdadero y propio derecho a tener descen-
dencia, ni positivo ni natural, porque de lo contrario el hijo se convertiria
en un objeto de propiedad.’' Constituiria, en realidad, una perversion de la

28 Herrera Campos, Ramon, La inseminacién artificial, Granada, Universidad de
Granada, 1991, p. 40.

29 Hernandez Ibafiez, Carmen, “Consecuencias juridicas en torno a la fecundacion
asistida”, Biotecnologia y futuro del hombre: la respuesta bioética, Madrid, Eudema,
1992, p. 47.

30 Labrusse-Riou, Catherine, sus conclusiones en “Actes du colloque Paris, 4 de ma-
yo de 2000, Ministére de la Justice: Quel droit, pour quelles familles?”, La documenta-
tion francaise, Paris, 2001, p. 82.

31 Meulders-Klein, Marie T., La personne, la famille, le droit, cit., nota 1, p. 310-313;
Baudouin-Labrusse Riou, Produir ['homme, de quel droit?, cit., pp. 147 y ss; Feuillet-Le
Mintier, Brigitte, “Le droit des couples stériles a 1’obtention d’un enfant”, en Les filia-
tions par greffe, Universite de Lille II, Paris, LGDJ, 1997, pp. 72 y ss; Andorno, Rober-
to, La distinction juridique entre les personnes et les choses a l’épreuve des procréations
artificielles, Paris, LGDJ, 1996, nums. 155-159; Letteron, Roseline, Le droit de la pro-

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/mVR618

128 FRANCISCO A. M. FERRER

nocion de derecho subjetivo.*? Pero atin en el supuesto de que se admitiera
la existencia del pretendido derecho de tener un hijo, nunca se podra con-
cebir de modo absoluto, pues ética y juridicamente, siempre estara limita-
do por el interés y los derechos de la persona por nacer.*

Lamujer es duena de su capacidad reproductiva, ciertamente, pero no es
dueiia del fruto de la reproduccion, porque se trata también de un ser huma-
no, de un sujeto de derechos y no de un objeto susceptible de apropiacion.
El deseo de tener un hijo no otorga un derecho absoluto que tenga por obje-
to a ese hijo. El hijo es el fin primordial del acto procreativo que hay que te-
ner en cuenta y no tan solo la satisfaccion de la ansiedad de una mujer. El
hijo puede ser objeto de un deseo, pero jamas puede devenir en objeto de
un derecho, incluso, el contenido de una prestacion. El voluntarismo pro-
creativo, no obstante, confiere prioridad a las ansias de maternidad de una
mujer, convierte su anhelo por tener descendencia en un singular derecho
subjetivo y relega al olvido el nifio que vendra, su interés, su seguridad, su
derecho a tener un padre.

Esta concepcién voluntarista prescinde de considerar que la persona hu-
mana, cualquiera que sea el modo por el que viene concebida, por el princi-
pio de respeto a su dignidad, nunca puede ser considerada como medio pa-

création, Paris, PUF, 1997, p. 95; Mazzingui, Jorge A., Derecho de familia, cit., t. 4, pa-
rag. 709; Gafo, Javier, Nuevas técnicas de reproduccion humana, Madrid, Universidad
Pontificia de Comillas, 1986, p. 54; Vila-Coro, Maria D., Introduccion a la biojuridica,
Madrid, Universidad Complutense, 1995, pp. 224 y 225; Hernandez Ibafiez, Carmen,
“Consecuencias juridicas en torno a la procreacion asistida”, Biotecnologia y futuro del
hombre: la respuesta bioética, Madrid, Eudema, 1992, p. 47; Lledo Yagiie, Francisco,
Fecundacion artificial y derecho, Madrid, Tecnos, 1988, p. 105; Bustos Pueche, José E.,
El derecho civil ante el reto de la nueva genética, Madrid, Dykinson, 1996, pp. 95 y 96;
Bustamante Alsina, Jorge H., “Bioética y responsabilidad”, en la obra dirigida por Alteri-
ni-Lopez Cabana, La responsabilidad (homenaje al doctor Isidoro Goldenberg), Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 42; nuestros trabajos: Procreacion asistida. Panorama
Juridico, cit., nota 21, pp. 21-23; e “Identidad y fecundacion asistida”, Libro de Ponen-
cias del Congreso Internacional “La persona y el derecho en el fin de siglo”, cit., p.
203; etcétera.

32 Raynaud, Paul, L enfant peut-il étre objet de droit?, Dalloz, Chronique, 1988, p.
109; Hauser-Huet Weiller, “La famille”, Traité de droit civil, bajo la direccion de J.
Ghestin, Paris, LGDJ, 1989, p. 216.

33 Chiapero de Bas-Tagle-Bergoglio, “Las nuevas técnicas de procreacion asistida y
el dafio a la persona”, J. 4., 1993-11-893; Medina, Graciela, “;Existe un derecho subjeti-
vo a la procreacion?”, J. 4., 1996-111-789; Galli Fiant, Maria M., “Procreacién asistida:
un marco para el analisis juridico”, Revista de Jurisprudencia Provincial, Buenos Aires,
nam. 3, 1997, p. 108.
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ra el logro de un fin, aunque éste sea apreciable, como la satisfaccion del
deseo de tener un hijo. Al ser el hijo un ser humano, un fin y un valor en si
mismo, no puede ser instrumentalizado, convertido en el objeto de un dere-
cho para la satisfaccion de la necesidad afectiva o de los deseos de otra per-
sona,** lo cual es contrario a toda la filosofia de los derechos humanos.

2. Privacion del derecho a tener un padre

Con esta técnica post mortem se lo priva al hijo desde antes de su con-
cepcion de la posibilidad de tener un padre. Una cosa es no tener un padre
por los avatares imprevisibles de la vida y de la naturaleza, por imposicion
inexorable del propio destino, que sin ninguna meditacion humana dispone
la orfandad del nasciturus y otra distinta, es proyectar la concepcion de un
ser humano desprovisto anticipada e intencionalmente de un derecho fun-
damental, como es el derecho a tener un padre. Lo tendra genéticamente,
pero no en la vida real. Esto resulta injusto y eventualmente perjudicial pa-
ra el hijo. No se diga que el no concebido no existe y por lo tanto no es suje-
to de derechos, por lo que no puede alegarse su derecho a tener un padre y
una madre,* porque aqui de lo que se trata es que no se lo prive, desde an-
tes de su concepcion, de la posibilidad de tener un padre. No se trata de im-
pedir que nazca un hijo, sino impedir que intencionalmente se lo haga na-
cer mal, sufriendo de antemano la amputacion de un derecho fundamental
de la persona humana (articulos 70. y 80. de la Convencién de Derechos
del Niflo; articulo 75 inciso 22, Constitucion nacional). Del mismo modo,
tampoco es licito crear embriones privados del derecho a la vida para desti-
narlos sélo a la experimentacion y posterior destruccion, argumentando
que como no estaban concebidos, no han tenido derecho a la vida porque
no eran sujetos de derechos.

34 Vila Coro, Maria D., Introduccién a la biojuridica, cit., p. 265; Varaut, Jean M.,
Lo posible y lo prohibido, trad. de Rosa Corgatelli, Buenos Aires, Atlantida, 1989, pp.
23-25; Meulders-Klein, M. T., La personne, la famille, le droit, cit., nota 1, p. 326; Lledo
Yagiie, Francisco, Fecundacion artificial y derecho, cit., nota 18, p. 192 y 193; Porras del
Corral, Manuel, Biotecnologia, derecho y derechos humanos, cit., pp. 113-115; Vidal,
Marciano, Bioética, Madrid, Tecnos, 1998, pp. 90 y 91.

35 Carcaba Fernandez, Maria, Los problemas juridicos planteados por las nuevas
técnicas de procreacion humana, cit., pp. 133 y 134; Vaz Ferreyra, Eduardo, Tratado de
las sucesiones, cit., t. IV, pp. 153 y 154.
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3. Procreacion responsable

Si bien no existe en propiedad un derecho a la procreacion, si es posible
reconocer que existe un derecho a las condiciones que hagan posible el
ejercicio responsable de la procreacion, para que constituya un proceso hu-
mano y humanizador.*® Y alin aceptando la existencia de tal pretendido de-
recho, se ha afirmado que “desde la perspectiva bioética, el derecho a la
procreacion se encuadra en el de una procreacion responsable, en el con-
texto de una ética de la responsabilidad, y con una apelacion a la libertad de
conciencia de las personas directamente involucradas, en orden a lo que
también se ha denominado el ‘respeto a las condiciones humanas de la pro-
creacion’, conforme a las cuales, en determinadas circunstancias, el dere-
cho de tener un hijo se transforma en un deber de no tenerlos”.’” De donde
se deduce que “el respeto a las condiciones humanas de la procreacion” se
encuentra ausente en el caso de la fecundacion post mortem, de ahi su re-
chazo desde la optica de la bioética.

4. La motivacion de la paternidad post mortem es contraria
al interés del hijo

La fecundacion post mortem es una de las manifestaciones del derecho
absoluto a tener un hijo, con prescindencia de los derechos de éste, y por
eso, esta técnica se valora negativamente desde la perspectiva ética. La res-
ponsabilidad paterna por la crianza y educacion del hijo esta ausente; el
ejercicio de la paternidad se abandona anticipadamente y se delega a la ma-
dre. El deseo de perpetuarse del hombre que va a morir, prevalece en estos
casos sobre el derecho del hijo a tener un padre. El tribunal de Toulouse, al
rechazar la demanda de una viuda reclamando la entrega del semen del ma-
rido fallecido, cuyo criterio consagro el legislador francés de 1994 prohi-
biendo la fecundacion post mortem, afirmé que el deseo legitimo de tener

36 Vidal, Marciano, Bioética, cit., pp. 86 y 87; Levy-Wagmaister, “Técnicas de
reproduccion humana asistida. Aspectos éticos”, Bioética, sociedad y derecho, Buenos
Aires, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Doctor A. Gioja”, UBA, 1995,
p. 122.

37 Doctor Pedro Hooft, en sentencia dictada en fecha 23 de agosto de 1996 como
juez a cargo del Juzgado Criminal y Correccional nim. 3 de Mar del Plata, D. J. 1997-2-
686, y LLBA 1997-660 con nota de Roberto Andorno.
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descendencia no es un derecho absoluto del ser humano que justifique la
obstinacion procreativa y la indiferencia por el nifio que va a nacer.*®

El hecho de que un muerto pueda dar la vida, querer la paternidad para
un tiempo posterior a la propia muerte, resulta contrario a la naturaleza, al
interés del hijo y a toda verdad. Pareciera que esta técnica quisiera lograr
una “empresa de inmortalidad”.*® Frente a esta pretension se ha observado
que es preciso conservar la idea natural de que el hombre es mortal y de que
un cadaver no puede ser padre. Pretender lo contrario es violar la ley de fi-
nitud del hombre, lo que no es ético.*

Ademas, tal motivacion de paternidad post mortem es una expresion de
profundo egoismo por su indiferencia en relacién al nifio por nacer, fruto
de una manipulacion genética.*! En definitiva: se crea intencionalmente un
huérfano so6lo para satisfacer un deseo egoista, sea de la mujer, para revivir
la imagen del marido o compaiiero desaparecido; sea del de cuius, que ha
querido inmortalizarse.*?

Por todo ello, el derecho no puede convalidar una voluntad procreacio-
nal que pretende tener eficacia en un tiempo posterior al fallecimiento de
quien la ha manifestado. Ni aun cuando haya mediado el consentimiento
del hombre de quien se extrae el semen siendo ya cadaver.

5. Desviacion de la finalidad terapéutica de las técnicas

Resulta claro, ademas, que la técnica no se aplica en estos casos por ra-
zones terapéuticas, sino con otra finalidad desviada del objetivo propio del
acto médico de asistencia a la procreacion, la cual es remediar la infertili-
dad comprobada de algunos de los miembros de la pareja o ciertas patolo-
gias o disfunciones que impiden realizar la procreacion en natural, o bien,

38 Tribunel de Grande Instance, Toulouse, 26 de marzo de 1991, Dalloz, 1992, num. 61.

39 Se exterioriza, dice Zannoni, “una fantasia de inmortalidad genética” (Derecho de
familia, cit., t. 2, nim. 1060-a), texto y nota 42. El Tribunal de Toulouse argumentd que
esa “empresa de inmortalidad es contraria al orden publico” (fallo del 11 de mayo de
1993, J.C.P., 1995-II-nim. 22.472); Carbonnier, Jean, “La famille, I’enfant, le couple”,
Droit civil, 21a. ed., Paris, PUF, 2002, t. 2, p. 240.

40 Labbe, Xavier, Condition juridique du corps humain, avant la naissance et aprés
la mort, cit., pp. 402-404.

41 Malaurie, Philippe, Droit civil. La famille, cit., nim. 459; Cornu, Gérard, Droit ci-
vil. La famille, nim. 300; Santosuosso, Fernando, La fecondazione artificiale umana,
cit., pp- 100 y 101.

42 Badouin-Labrusse Riou, Produire I’homme, de quel droit?, cit., pp. 35-38.
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evitar la transmision de graves enfermedades hereditarias. Este es el mo-
tivo que justifica la aplicacion de las técnicas procreativas y que estaria
ausente en el caso de la fecundacion post mortem. La ausencia de finali-
dad terapéutica descalifica, por consiguiente, la aplicacion de esta técni-
ca, porque sélo se emplea para satisfacer el deseo de una de las partes in-
teresadas, desconociendo y afectando el interés y los derechos de la otra
parte, que es el hijo que se va a crear.®’

6. El Estado tiene la responsabilidad de asegurar que el hijo
nacido de las técnicas de procreacion asistida
goce de las condiciones optimas para la formacion
y desarrollo de su personalidad

La creacion de un hijo huérfano proyectada deliberadamente con antici-
pacion a su concepcion, con gametos de un hombre ya fallecido, solo es po-
sible con el auxilio técnico de los profesionales biomédicos, por lo cual el
acto procreativo ya no se realiza en el ambito de la intimidad privada y fami-
liar, sino que adquiere el caracter de un acto social y compromete la respon-
sabilidad del Estado porque esta en juego un nifio, y el Estado tiene el deber
constitucional de asegurar la proteccion y el cuidado que sean necesarios pa-
ra su bienestar, reconociéndole el derecho a conocer a sus padres y a ser cui-
dado y criado por ellos, preservando su identidad y relaciones familiares
(Convencion sobre los Derechos del Nifo, articulos 3o0., 40., 60., 70., 80.,
18, 19, 20, 21 y concordantes; articulo 75 inciso 22 Constitucion nacional).
Cada hijo tiene derecho a sus dos progenitores, padre y madre, a ser protegi-
do y rodeado por ellos.* El caracter social del acto médico y la responsabili-
dad constitucional del Estado justifican que el legislador deba cumplir la
funcion de fijar las condiciones de la procreacion médicamente asistida y
definir el modelo familiar con la doble figura paterna y materna, a la cual se

43 Cafferata, José 1., Las nuevas técnicas de reproduccion humana, E. D. 130-729,
num. 19; Hauser-Huet Weiller, “La famille”, Traité de droit civil, bajo la direccion de J.
Ghestin, cit., nim. 454; Lledo Yagiie, Francisco, Fecundacion artificial y derecho, cit.,
pp- 192 y 193; Romeo Casabona, Carlos M., El derecho y la bioética ante los limites de
la vida humana, cit., pp. 216y 217.

44 Asi se declar6 en el Coloquio organizado por el Ministerio de Justicia francés so-
bre modernizacion del derecho de familia y sucesiones (Elisabeth Guigou, Ministre de la
Justicie, e Iréne Théry, en Colloque du 4 de mai de 2000, Paris, Ministére de la Justice:
Quel droit, pour quelles familles?, cit., pp. 13y 177.
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debe ajustar la técnica biomédica* porque ese es el modelo mas idoneo pa-
ra garantizar el bienestar del niflo y su derecho a conocer a sus padres y a
ser criado por ellos, asegurando asi, la formacion equilibrada de su perso-
nalidad,*® la consolidacion de su identidad y su adecuada socializacion,*’
prohibiendo los procedimientos biomédicos que no se ajusten al mismo y
sean contrarios al interés superior del nifio.

7. Problemas sucesorios

El rechazo de la fecundacion post mortem también se funda en argu-
mentos de caracter utilitarista, en virtud de los cuales se privo de efectos ju-
ridicos a la técnica post mortem en la ley britanica, y que son también es-
grimidos por los legisladores europeos continentales que prohibieron la
técnica y por la mayoria de la doctrina juridica. Toda sucesion liquidada y
adjudicada podria ser cuestionada y replanteada. Se refuta esta observa-

45 Feuillet-Le Mintier, Brigitte, “Le droit des couples stériles a I’obtention d’un en-
fant”, L adoption par greffe, cit., p. 74; Meulders-Klein, M. T., La personne, la famille,
le droit, cit., p. 306; Andorno, Roberto, La distinction juridique entre les personnes et les
choses, cit., nam. 158; Romeo Casabona, Carlos M., El derecho y la bioética ante los Ii-
mites de la vida humana, cit., pp. 231 y 237; Hooft, Pedro F., Bioética y derechos huma-
nos, cit., pp. 38 y 39.

46 La familia monoparental es considerada como una solucion de “segunda selec-
cién” que en lo posible debe evitarse, respecto de aquélla con dos figuras parentales de
sexo diverso: Lenti, Leonardo, La procreacione artificiale. Genoma de la persona e atri-
buzione de la paternitd, Padova, Cedam, 1993, pp. 274 y 275, y nota 70. Los autores
coinciden en que la solucion 6ptima para el nifio es nacer y desarrollarse en un ambiente
familiar integrado por el padre y la madre, participando ambos de su asistencia y educa-
cion, por lo que propician prohibir la aplicacion de las técnicas en mujeres solas: Santo-
suosso, Fernando, La fecondazione artificiale umana, cit., pp. 97 y 98, texto y nota; X7
Congres Internacional de Psychiatrie de |’Enfant et de [’Adolescent, Paris, 1986; Iiigo,
Delia, “Técnicas de reproduccion asistida: consideraciones sobre su aplicacion a mujeres
solas”, Revista de Derecho de Familia, Buenos Aires, nim. 2, 1989, pp. 53 y ss; Zarralu-
qui, Luis, Procreacion asistida y derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1988, pp.
152-154; Loyarte-Rotonda, Procreacion humana artificial, cit., pp. 316 y 317, 388 y
389; Porras del Corral, Manuel, Biotecnologia, derecho y derechos humanos, cit., pp.
112-115; etcétera. Aunque hay voces que defienden la alternativa de la maternidad en so-
litario, como por ejemplo: Gomez Sanchez, Yolanda, El derecho a la reproduccion hu-
mana, Madrid, Marcial Pons, 1994, pp. 71 y ss.

47 Rallo Romero, José, “La familia como ambito del desarrollo normal y patologico
del individuo”, Biotecnologia y futuro del hombre: la respuesta bioética, Madrid, Eude-
ma, 1992, pp. 59 y ss.
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cion diciendo que lo mismo ocurre con la aparicion de hijos extramatrimo-
niales del causante. Pero lo exacto es que aqui se establece intencional-
mente una situacion de incertidumbre, pues con la autorizacion legal del
uso de esta técnica se crea una nueva fuente de la vocacion sucesoria: ade-
mas de la ley y la voluntad del testador, se agrega la de su viuda o compa-
fiera supérstite, a cuyo exclusivo arbitrio queda librada la creacion de nue-
vos herederos. El hombre fallecido que hubiese almacenado sus células
germinales en un banco de semen, provocara la posibilidad de que después
de su fallecimiento se generen herederos, cuya aparicion dependeria de la
voluntad de su viuda o compaifiera supérstite, legitimada para crear un nue-
vo heredero en detrimento de los ya existentes a la fecha de apertura de la
sucesion, lo que constituye una fuente de conflictos, pues a no dudarlo, los
herederos originarios quedaran librados a la discrecional voluntad de la
mujer supérstite que engendraria el hijo seguramente con la intencion de
desplazarlos o concurrir con ellos, ejerciendo la administracion y el usu-
fructo de los bienes sucesorios en representacion de su hijo asi concebi
do.*® El nacimiento del hijo mediante fecundacion post mortem ocasionaréa
la modificacion de la transmision hereditaria con efecto retroactivo al mo-
mento de la muerte del progenitor. Facil es imaginar todos los problemas
patrimoniales y juridicos que puede provocar esta situacion entre los here-
deros y con relacion a terceros, como la incertidumbre e inseguridad de los
derechos hereditarios.*

Para evitar el problema de que en cualquier tiempo posterior a la apertu-
ra de la sucesion puedan aparecer eventuales e inesperados herederos, a lo
mejor transcurridos varios afios desde el fallecimiento del causante (ver
nota 5), debido a la voluntad discrecional de la mujer, la ley espafiola esta-
blece el plazo de seis meses desde la apertura de la sucesion para que se ha-
ga inseminar (nueve meses en la ley de filiacion catalana), criterio que es
seguido por el proyecto argentino de Codigo Civil de 1998. Esta norma,
por lo tanto, intenta impedir que la mujer tenga mas de un hijo con este tipo
de fecundacion a fin de no dejar a su arbitrio la creacion de nuevos herede-
ros, por la necesidad de otorgar certeza a los derechos sucesorios. La ley
catalana de 1991 precisa mas la cuestion limitando a un solo embarazo con
este tipo de fecundacion (articulo 90.). Pero este plazo es arbitrario y plan-

48 Cornu, G., Droit civil. La famille, cit., nam. 300.
49 Borda, Guillermo A., Observaciones al proyecto de nuevo Cédigo Civil, E. D.
182-1671; Lledo Yagiie, Francisco, Fecundacion artificial y derecho, cit., pp. 203 y ss.
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tea esta delicada cuestion: si la mujer se hace fecundar dentro del mismo,
quedara establecida la filiacion paterna con todos sus efectos; si queda em-
barazada después de vencido el mismo, el hijo sera extramatrimonial de la
mujer, sin vinculo de filiacion ni derecho hereditario respecto de su padre
biologico prefallecido. Quiere decir que el estado de familia del hijo, la de-
terminacion de su filiacion paterna y sus derechos sucesorios, dependeran
exclusivamente de la voluntad de la mujer, segin quiera o pueda hacerse
inseminar dentro del plazo en que la ley se lo permite, pues si lo hace ven-
cido el mismo, el hijo no tendra filiacion paterna ni derechos sucesorios,
independientemente de que la realidad bioldgica sea la misma en ambos
casos. Se plantearia asi una situacion discriminatoria, violatoria del princi-
pio de igualdad ante la ley y de la libre investigacion de la paternidad, en
virtud de que se impide la determinacion de la filiacion por el s6lo hecho de
haber sido concebido el hijo post mortem después de vencido el plazo fija-
do por la ley.

IX. EL CONCEBIDO CON SEMEN QUE SE EXTRAJO
DE UN HOMBRE FALLECIDO

En octubre de 1999, en nuestro pais, en Buenos Aires, un ciudadano es-
pafiol que se encontraba de luna miel con su joven esposa, fallecio inespe-
radamente. La desesperada viuda pidi6 y obtuvo autorizacion judicial para
extraer semen de los testiculos del cadaver, y un médico especialista en fe-
cundacion asistida accedio a llevar adelante la intervencion (inyeccion intra-
citoplasmatica). El hecho gener6 una encendida polémica que registraron
los periddicos (mereci6 el caso un editorial critico del diario La Nacion, 10
de noviembre de 1999).

Poco tiempo antes se tuvo noticia de otro caso similar ocurrido en Los
Angeles, EEUU: el marido fallecié en 1995 a raiz de una reaccion alérgica,
sin dejar ninguna autorizacion escrita para la utilizacion de su semen; sin
embargo, la esposa logr6 que un especialista extrajera los espermatozoides
del cadaver y que se congelaran, haciéndose inseminar exitosamente cinco
afos después, lo que fue posible porque sobre esta cuestion no existe mar-
co legal alguno en California (Corriere della Sera, Milan, del 16 de julio
de 1998, y diario Clarin, Buenos Aires, del 26 de marzo de 1999).

Otro episodio emblematico, el caso Blood, se dio en Gran Bretafa: una
joven pareja después de varios afios de matrimonio decide tener un hijo; al
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poco tiempo el marido debe ser hospitalizado de urgencia con diagnostico
de meningitis que resulto fatal; encontrandose en estado de coma profun-
do, la esposa obtiene que un médico proceda a extraerle semen, que fue
congelado. Posteriormente al fallecimiento del marido, ella reclama el se-
men para inseminarse, pero el cuerpo médico se opone pues la reglamenta-
cion britanica exige el consentimiento escrito del marido fallecido. Los
jueces confirman el rechazo a la inseminacion post mortem, pero la Corte
de Apelacion en febrero de 1997 resolvio que la sefiora Blood podia llevar-
se el semen y efectuarse el tratamiento en otro pais, donde no estuviese
prohibida la técnica (la viuda fue a Bélgica donde no hay regulacion legal),
con el fundamento de que la inseminacion se trataba de un “servicio” y con
arreglo al articulo 60 del Tratado de la Comunidad Europea correspondia
que la viuda se beneficiase de la regla de la libre prestacion de servicios en
el ambito comunitario. La usuaria de la técnica fue tratada como una “con-
sumidora”, el esperma del marido fallecido como una “cosa” que se debia
exportar, un accesorio indispensable para la prestacion del servicio. Con
este practico criterio britanico, la l6gica del mercado viene a dominar la es-
fera esencialmente personal de la reproduccion humana y del derecho de
las personas, comprendiendo los derechos del hijo, lo que revela la diferen-
cia de concepciones entre Gran Bretafia y el resto de Europa en materia de
procreacion y de dignidad del hombre en general.®

Estas practicas macabras sobre cadaveres son unanimemente rechazadas
por la generalidad de los autores, incluso por aquellos que admiten la fecun-
dacion post mortem,’! por los graves reproches éticos que merecen y por los
cuales deben ser prohibidas y sancionadas por las siguientes razones:

1) Porque no hay ni siquiera autorizacion del marido para que se
proceda de ese modo con su cuerpo; se prescinde de su voluntad

50 Véase los comentarios criticos a este caso en Flauss-Diem, Jacqueline, “Insémina-
tion post mortem, droit anglais et droit communautaire”, en Liber Amicorum Marie T.,
Meulders Klein, Droit comparé des personnes et de la famille, Bruselas, Bruylant, 1998,
pp. 217 y ss.; y en Meulders Klein, M.T., La personne, la famille, le droit, cit., nota 1,
pp. 322y ss.

51 D’Addino Serravalle, Paola, Ingegneria genetica e valutazione del giurista, Napo-
les, Edizioni Scientifiche Italiane, 1988, p. 50-52; Grassi, Silverio, I nascituri concepiti e
i concepiti artificiali, G. Giappicheli, Turin, 1995, num. 63; Lenti, Leonardo, La pro-
creazione artificiale.Genoma de la persona e attribuzione della paternita, cit., pp.
276-279; Santosuosso, Fernando, La fecondazione artificiale umana, cit., pp. 101 y 102;
etcétera.
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procreacional, sin advertir que no se puede generar vida prescin-
diendo de la voluntad del autor, ni resulta posible presumirla,
porque se viola la maxima intimidad del hombre fallecido, de la
que la esposa o compaiiera no es duefia. La eleccion procreativa
reclama necesariamente el acuerdo de los conyuges o de la pare-
ja, mas que cualquier otra eleccion, y mucho mads en este supues-
to post mortem que requiere un alto grado de responsabilidad
frente al nasciturus. Pero destacamos que ain cuando se contase
con una autorizacion del hombre, igualmente el procedimiento
resultaria inaceptable para el derecho, porque siempre se trataria
de un mecanismo procreativo post mortem merecedor de los repro-
ches éticos que hemos resefiado y que justifican su rechazo.

2) Asimismo, la violacion de la integridad de los restos humanos se
logra, en nuestro ordenamiento legal, para la consecucion de un
interés publico ligado a una investigacion de la justicia, o para rea-
lizar una extraccion de un organo o parte separable del cuerpo a
los fines de un trasplante; fuera de esos casos la manipulacion del
cadéver no es licita.

3) No se puede aplicar por analogia la normativa de los trasplantes,
pues el semen no puede ser asimilado a ninguna de las otras partes
del cuerpo humano, pues se trata de un elemento que genera vida
humana y transmite el patrimonio genético de la persona de quien
proviene; ademas, no esta comprendido en los “6rganos o materia-
les anatomicos™ que se pueden extraer del cadaver para los fines
que establece la ley (articulo 19, ley 24.193).

4) Se altera la naturaleza y el fin de la asistencia médica a la procrea-
cion: ya no se trata de asistir a una pareja afectada naturalmente de
esterilidad, sino de responder al deseo de una mujer en situaciones
extremas.

5) Finalmente, las apetencias patrimoniales siempre estan presentes y
no cabe descartarlas del animo de la mujer, la cual, con este proce-
dimiento, se crea un heredero apto para desplazar a otros.
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X. EL EMBRION IN VITRO EXISTENTE A LA FECHA
DE APERTURA DE LA SUCESION

1. El supuesto

Deben distinguirse los supuestos que venimos examinando de la mujer,
que después de fallecido su marido, se hace inseminar con semen de aquél
previamente depositado en un banco y la que lo ha hecho extraer de su ca-
daver; del caso en que el proyecto procreativo ha sido llevado a cabo con-
juntamente por ambos conyuges, viviendo ambos, mediante la técnica de
la fecundacion in vitro y fallece el marido antes de la transferencia del em-
bridn, transferencia que, no obstante, se realiza a peticion de la mujer, pues
en tal caso el embridn ya goza de los derechos a la vida, a ser implantado en
el utero de sumadre, a nacer, a tener filiacion paterna y heredar a su padre.

2. Derecho comparado

Acertadamente a nuestro parecer, el Tribunal de Palermo (Italia) dispu-
so la transferencia de los embriones a la viuda que reclamaba el implante,
en fallo del 8 de enero de 1999, reconociendo el derecho a la vida del nasci-
turus y lanecesidad de proteger también la integridad psicofisica de la ma-
dre, en virtud de lo cual ordeno¢ al centro médico proceder el implante. La
doctrina juridica italiana aprob6 esta solucion.>?

Pero singularmente la misma demanda recibio una respuesta negativa
de los tribunales franceses, que rechazaron la solicitud de la viuda de trans-
ferencia del embrion post mortem,* con lo cual condenaron los embriones
a la destruccion. La ley francesa (articulo 152-4, Codigo de la Salud Publi-
ca, segun ley 94-654 de 1994) siguio el criterio de estos fallos, disponiendo
que la asistencia médica a la procreacion solo puede beneficiar a los dos

52 Texto completo de la sentencia en la revista Diritto di famiglia e delle persone,
Milan, 1999, p. 231, y en el apéndice de la obra de Cassano, Giuseppe, Le nuove frontie-
re del diritto di famiglia, cit., pp. 187 y ss., quien aprueba la solucién, pp. 184 y 185;
igualmente Ferrando, Gilda, Liberta, responsabilita e procreazione, cit., pp. 434-436. En
el mismo sentido de la doctrina del fallo se habia manifestado con anterioridad: Grassi,
Silverio, I nascituri concepiti e i concepiti artificiali, cit., nim. 61.

53 Trib. Gr. Inst. de Rennes, 30 de junio de 1993, en La Semaine Juridique, 1994,
num. 22250, con nota critica de Claire Neirinck; y Cour App. de Toulouse, 18 de abril de
1994, Juris Classeur Periodique, 1995-11-ntim. 22472, con nota también de C. Neirinck.
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miembros vivientes de la pareja. Una vez concebidos los embriones in vi-
tro, siuno de los miembros de la pareja fallece antes de la transferencia al
utero materno, el sobreviviente sera consultado sobre el punto de saber si
acepta que los embriones crioconservados sean acogidos por otra pareja;
si se niega o no hay otra pareja receptora, los embriones son conservados por
cinco afios y luego podran ser destruidos, pues la ley no aclara suficiente-
mente el punto ni establece que autoridad toma la decision (articulo 152-4,
Cadigo de la Salud Publica, y articulo 90., ley 94-654). El procedimiento a
seguir queda, por lo tanto, librado a la decision de los centros médicos. Pare-
ciera que el legislador francés rechaza la idea de reglamentar la destruccion
final de los embriones crioconservados, a los cuales el Comité Consultivo
Nacional de Etica francés no sélo les ha reconocido el estatuto de “personas
humanas potenciales” (dictamen nam. 8 del 15 de diciembre de 1986),%* si-
no también en dos oportunidades, en los afios 1993 y 1998, ha recomenda-
do admitir la transferencia de embriones a la viuda después del deceso del
marido®. Se considera que este criterio influyente y las reflexiones a que
dio lugar la cuestion puede conducir finalmente a la autorizacion legal de
la transferencia del embridn post mortem.>

En Espaiia, la ley 35 de 1998 no prevé la transferencia de embriones
post mortem, sino s6lo que los embriones concebidos in vitro podran con-
servarse por dos afios a disposicion de los usuarios de la técnica; luego que-
daran a disposicion de los bancos correspondientes, sin aclarar nada sobre
su destino final (articulo 11). La doctrina considera que la viuda dentro de
ese plazo puede utilizar los embriones, si han sido obtenidos in vitro y crio-
conservados en vida del marido.”’

54 Letteron, R., Le droit de la procréation, cit., p. 114; Cobbaut, Jean Philippe,
“Quelle régulation pour las procréations assistées?”, en Schiffino-Varone, Procréation
médicalement assistée: régulation publique et enjeux bioéthiques, Bruselas, Bruylant,
2003, pp. 104 y 105.

55 Cobbaut, Jean Philippe, Quelle régulation pour las procréations assistées?, cit.
en nota anterior, pp. 107-109. En Francia esta en estudio un anteproyecto de revision de
las leyes de bioética.

56 Courbe, Patrick, Droit de la famille, 3a. ed., Paris, A. Colin, nam. 921, 2003.

57 Romeo Casabona, Carlos M., El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana, cit., p. 250.
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3. Derechos del embrion in vitro

Aun sin entrar al complejo debate sobre si el embridon es una persona,
una cosa o una entidad intermedia, lo cierto es que predomina el consenso
en reconocer a ese grumo de células, del cual todos hemos nacido, su con-
dicion humana digna de respeto. Se trata de una persona humana potencial.
Y si bien las leyes europeas con criterio pragmatico han evitado conferir un
verdadero estatuto juridico al embrién in vitro, lo exacto es que afirman el
derecho a la vida desde la concepcion,>® y en razon de su “humanidad” el le-
gislador le ha ido acordando un régimen protector proveniente de los dere-
chos fundamentales de la persona, del derecho penal, del derecho privado
y de un régimen normativo especial, en cada situacion especifica, subsis-
tiendo divergencias en torno a la creacion de embriones excedentes, a la
posibilidad de destinarlos a la investigacion, y de someterlos al diagnostico
pre-implantatorio.>

En derecho privado patrimonial, el infante concebido in utero tiene
derecho a heredar y a recibir liberalidades entre vivos o a causa de muer-
te, asi como ser designado beneficiario de estipulaciones a favor de terce-
ro o titular de otros derechos de crédito. Tales derechos, sometidos a la
condicién suspensiva del nacimiento con vida, quedaran irrevocablemente
adquiridos si el concebido nace con vida, y se extinguirdn con efecto re-
troactivo si nace muerto o si muere antes de estar completamente separado
del cuerpo materno, considerandose como que la persona nunca ha existi-
do (en nuestro derecho: articulos 70, 74, 1806, 3290 del CC argentino).

Pues bien, por extension, el mismo régimen resulta aplicable al concebi-
do in vitro llamado a nacer en el contexto de un proyecto de procreacion
asistida,®® porque tratdndose del mismo ser no se aprecian razones para di-
ferenciar el estatuto ontologico y legal de un embrion alojado en el utero 'y
el de un embrion in vitro.

58 La normativa emanada de los organismos de la Union Europea también consagran
este principio y la necesidad de proteger la vida humana desde el momento de la concep-
cion: Recomendaciones del Consejo de Europa sobre la utilizacion de embriones y fetos,
nim. 1046 de 1986, y num. 1100 de 1989; Resoluciéon del 16 de marzo de 1989 del Par-
lamento Europeo sobre la fecundacion in vivo e in vitro (sus textos se encuentran en la
obra de Lenoir-Mathieu, Le droit international de la bioéthique, Paris, PUF, 1998).

59 Guillod, O., “La loi et I’embryon humain in vitro: les législations existantes”, Comi-
té Consultatif de Bioéthique de Belgique: L’ embryon humaine in vitro, cit., pp. 109 y 118.

60 Massager, Natalie, Les droits de [’enfant a naitre, Bruselas, Bruylant, nim. 313,
1997.
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4. Derecho argentino

Este tlltimo razonamiento cabe aplicarlo a las disposiciones de nuestro Co-
digo Civil que establecen que la existencia de las personas comienza desde su
concepcidn en el seno materno (articulos 63 y 70), sancionadas con mucha an-
terioridad al surgimiento de las nuevas tecnologias procreativas, a fin de in-
terpretar que esa existencia puede comenzar no sélo desde la concepcion en
el seno materno, sino también desde la concepcion que se logra fuera de él,
en condiciones de laboratorio. Asi lo dispuso el proyecto de ley de repro-
duccién humana asistida aprobado por el Senado de la Nacion en 1997%! y
lo entiende la doctrina ampliamente predominante,*> como también la doc-
trina uruguaya.®’

En consecuencia, tanto el embrion concebido in vivo, como el que lo fue
in vitro, quedan regidos por el mismo régimen legal.

5. Vicisitudes del embrion in vitro

No obstante que desde el punto de vista ontoldgico se trata del mismo
ser, ya sea que se encuentre en el Gitero materno o en una probeta, el em-
brién in vitro esté sujeto a un riesgo que no lo corre el embridn ubicado en
el utero, pues su nacimiento esta sometido a una doble condicidon suspensi-
va: depende de que lo transfieran al utero materno a fin de llevar adelante la
gestacion, y también que luego nazca con vida; el embridon que esta en el
seno de sumadre solo esta sometido a una sola condicion: nacer con vida.

Ademas, multiples vicisitudes pueden acontecer con el indefenso em-
brion in vitro antes de su transferencia al utero materno: separacion o

61 Lo comentamos favorablemente en nuestro articulo “Regulacion legal de la repro-
duccién humana asistida”, Jurisprudencia Santafesina, 1999, nams. 36-37, pp. 102 y ss.

62 Banchio, Enrique, “Comentario al articulo 63”, en Bueres-Hihgton, Cédigo Civil.
Analisis doctrinario y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi, 1995, t. I; Loyar-
te-Rotonda, Procreacion humana artificial, cit., capitulos IX, X y XI; Piiidon, Benjamin
P., “La fecundacion asistida y el derecho”, El Diario, Parana, 17 de noviembre de 1996;
Krasnow, Adriana N., Procreacion humana artificial: comienzo de la existencia de la
persona, Zeus t. 86-D, p. 47; nuestro trabajo: Procreacion asistida. Panorama juridico,
cit., pp- 35 y ss y sus referencias.

63 Vaz Ferreyra, Eduardo, Tratado de las sucesiones, cit., t. IV, pp. 166, 192 y 193;
Perdomo Polcino, Nelly, “La procreacion médicamente asistida y el derecho de familia
en el Uruguay actual”, Revista Uruguaya de Derecho de Familia, 1995, t. 10, p. 124 y
sus referencias.
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divorcio de los padres; fallecimiento del padre u oposicion del mismo a la
implantacion, o negativa de la madre; problemas fisicos de la madre que
impidan la transferencia o fallecimiento de la misma; o bien, que los padres
se despreocupen del embrioén y lo abandonen.%

En algunos casos (conflictos entre los progenitores) podra el juez resolver
lo que mas conviene al interés superior y a la conveniencia del embrion (ar-
gentina articulo 264 tercero del CC; articulo 17, punto 4, Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos; articulos 30. y 60., Convencion sobre los
Derechos del Nifio); o sea, su implante en el titero materno aun mediando
oposicion paterna, si la madre lo requiere.®® En otros supuestos (imposibi-
lidad fisica o negativa de la madre de recibirlo, abandono de los padres),
quedaré crioconservado en el banco y no encontrara otra salida para su si-
tuacion que el recurso a la adopcion prenatal, que no esta legislada. Y si
fracasa esta alternativa, su destino sera morir directamente destruido; o in-
directamente, a través de su empleo para la experimentacion, lamentable
final que constituye el lado oscuro y negativo de la técnica de fecundacion
in vitro.

6. Fallecimiento del padre antes de la transferencia. Proyecto
de Codigo Civil de 1999

Aqui nos interesa una sola vicisitud: el fallecimiento del padre antes de
la transferencia del embrion. Entendemos que la madre tiene derecho a ob-
tener la implantacion, sin necesidad de que el causante haya dejado ningu-
na autorizacion, pues el proyecto parental fue llevado a cabo conjuntamen-
te en vida de ambos integrantes de la pareja y el embrion ya estaba
concebido al momento de fallecer su progenitor. Por lo tanto, aqui también
juega, y fundamentalmente, el derecho del embrion a la vida, es decir, a
continuar el curso de su desarrollo y a nacer.%® Y si nace con vida tendr fi-

64 Sobre estas alternativas y sus problemas ver nuestro trabajo: Procreacion asistida.
Panorama juridico, cit., naim. 90/91.

65 Sambrizzi, Eduardo A., La procreacion asistida y la manipulacion del embrién
humano, cit., nota 4, nim. 46; nuestro trabajo citado en nota anterior, num. 90; Cafferata,
José 1., Las nuevas técnicas de reproduccion humana, E. D., 130-729, num. 37; Hidalgo,
S., Congelamiento y destruccion de embriones Javance o retroceso?, L. L.,
1993-D-1103.

66 Andorno, Roberto, El derecho a la vida ;jcudndo comienza? (A proposito de la fe-
cundacion in vitro), E. D., 131-910; nuestro trabajo: Procreacion asistida. Panorama ju-
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liacion matrimonial y heredera a su padre, pues fue concebido durante el
matrimonio de sus progenitores y ya existia al producirse el deceso del
causante, teniendo capacidad para suceder tanto en el ambito de la suce-
sion legal, como en el de la sucesion testamentaria, ¢ igualmente podra ser
beneficiario de una donacion (articulo 1806), aunque siempre sometido a
la condicion de que nazca con vida (articulos 70, 74 y 3290; igualmente el
CC uruguayo: articulos 1012 y 835 inciso 1, y 216 inciso 3, aunque agrega
que el nacido debe sobrevivir veinticuatro horas).%’

El reconocimiento del derecho hereditario se justifica en este caso por la
diferencia sustancial que presenta en relacion a la fecundacion post mor-
tem: en la transferencia del embrion con posterioridad al fallecimiento de
su progenitor, se trata de salvaguardar el derecho a la vida y los derechos
patrimoniales de un infante que ya existe y que va a nacer privado de padre
por circunstancias ajenas a la voluntad humana; en la fecundacion post
mortem, se pretenda traer a la vida un hijo que no existe y que deliberada-
mente se programa huérfano de padre.

Ahora bien, no habiendo legislacion sobre la materia, la viuda podria
demorar indefinidamente la implantacion y el nacimiento de un nuevo he-
redero, lo que traeria incertidumbre y provocaria inseguridad juridica so-
bre el derecho de los demas herederos e incluso de terceros. El legislador
no debe descuidar esta eventualidad. El Proyecto de CC argentino de 1999
prevé esta situacion y en su articulo 2229 inciso ¢) establece que pueden
suceder al causante las personas que nazcan como consecuencia de la crio-
conservacion de un embrion formado con gametos de aquél, dentro de los
cuatrocientos ochenta dias después de su muerte, es decir, que los derechos
del embrion dependeran de que nazca en el plazo fijado por la norma, para
lo cual la transferencia al titero de la viuda se habra de efectuar dentro de
los seis meses posteriores al fallecimiento de su marido. Si bien considera-
mos conveniente poner un plazo para proceder a la transferencia del em-
bridn a fin de evitar que se prolongue indefinidamente la inseguridad sobre

ridico, nums. 90 y 164; Iiigo, Delia, “Técnicas de reproduccion asistida: consideraciones
sobre su aplicacion a mujeres solas”, Revista de Derecho de Familia, Buenos Aires,
1989, niim. 2, p. 62; Sambrizzi, Eduardo A., La procreacion asistida y la manipulacion
del embrion humano, cit., nota 4, nims. 44-46.

67 Recomendacion XI-2, tema III (La medicina moderna de la procreacion y su in-
fluencia en el derecho de familia y sucesiones), del XX7 Congreso Internacional del No-
tariado Latino (Berlin, 1995); Cassano, Giuseppe, Le nuove frontiere del diritto di fami-
glia, cit., pp. 184 y 185.
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los derechos sucesorios,’® entendemos que corresponde aplicar por ana-
logia la normativa del régimen legal de la adopcion plena, por tratarse de
situaciones similares, pues si bien se refieren esas reglas a un nifio ya na-
cido, cabe hacerlas extensivas al nifio concebido, cualquiera que sea su
grado de desarrollo, y en ambos casos nos encontramos frente a un ser hu-
mano respecto del cual puede configurarse un abandono o desentendi-
miento total por parte de sus progenitores.

Dispone el articulo 325 del CC argentino: “Sélo podra otorgarse la
adopcidn plena con respecto a los menores... ¢) Cuando se encuentren en
un establecimiento asistencial y los padres se hubiesen desentendido total-
mente del mismo durante un arnio o cuando el desamparo moral o material
resulte evidente, manifiesto o continuo y esta situacion hubiese sido com-
probada por autoridad judicial”. Pues bien, si la madre se ha desentendido
totalmente del embrion crioconservado durante mas de un afio, correspon-
de que el establecimiento donde se encuentra, con intervencion del juez,
pueda darlo en adopcion, situacion ésta que requiere sin duda intervencion
del legislador para reglamentar el tramite y organizar un registro de em-
briones crioconservados. Igual solucion adoptiva cabria en el supuesto de
fallecimiento de la madre o de un problema fisico que le impida la implan-
tacion. Si fracasa la entrega en adopcidon sabemos ya cudl es el triste
destino de un embridn congelado.

XI. FUNCION ORIENTADORA DE LA LEY

Hemos visto en rapida sintesis los criterios disimiles y hasta totalmente
opuestos que puede adoptar el legislador frente a los procedimientos de la fe-
cundacion post mortem seglin sea el punto donde centre su interés: en el in-
terés y libertad de los adultos, en el interés y los derechos del nifio, en el pro-
greso de la ciencia o en el respeto a la dignidad de la persona humana. En
este conflicto entendemos que el legislador debe cumplir su funcidn orien-
tadora de la evolucidn social motivado por el respeto a la dignidad de la
condicion humana y al interés superior del nifio, regulando en ese sentido

68 Un nueva reflexion sobre el tema nos ha hecho variar la opinién contraria que ha-
biamos manifestado en nuestro trabajo con Roberto Natale, “Algunas observaciones al
Proyecto de Cddigo Civil de 1998 en materia de sucesiones”, en Brebbia, Roberto H.
(dir.), Estudios sobre el Proyecto de Codigo Unificado de 1998, Buenos Aires, Zavalia
2001, pp. 371 y 372.
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la aplicacion de las tecnologias procreativas y fijandole limites precisos
para prevenir la tentacion de desmesuras, de aquellas desmesuras que con-
vierten al hijo que se pretende crear en un simple objeto, en un medio para
la satisfaccion de deseos y fines individuales, olvidando que ese infante
que se quiere es otra persona humana con su propio y personal interés y sus
propios derechos fundamentales, los cuales anticipada y premeditadamen-
te no se los puede vulnerar ni desconocer. En este sentido, las legislaciones
de Alemania, Austria, Dinamarca, Suiza y Noruega, son las que de modo
mas satisfactorio contemplan el derecho de los hijos que nacen de las técni-
cas procreativas, y sus criterios deberian servir de orientacion para elabo-
rar una regulacion legal sobre esta delicada materia.

XII. RECOMENDACIONES

En funcion de lo expuesto y como estas trascendentes cuestiones estan
siendo objeto de debate en varios paises en los cuales no hay legislacion
sobre la materia y en algunos otros se esta estudiando la revision de las le-
yes bioéticas vigentes, consideramos apropiado que este importante Con-
greso internacional se pronuncie recomendando los siguientes criterios:

Primero. Exigir que ambos integrantes de la pareja heterosexual de usua-
rios de las técnicas procreativas se encuentren vivos al momento de practi-
carse las mismas, manteniendo a la vez el principio de que quien no esta con-
cebido al tiempo de la muerte del autor de la sucesion, no puede sucederle.

Segundo. Admitir la transferencia de embriones post mortem, siempre
que la mujer se realice el implante antes del vencimiento del plazo que es-
tablecen las normas sobre adopcién para considerar desvinculados a los
progenitores que se han desentendido de sus hijos a fin de declararlos a és-
tos en condiciones de adoptabilidad.
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