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Con el impulso de la ciencia,
sin fundamentalismos’
Aida Kemelmajer de Carlucci”, Eleonora Lamm™ y Marisa Herrera™

Las cuestiones bioéticas son parte de la realidad de toda sociedad; con-
secuentemente, el proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién no
pudo silenciar cuestiones bioéticas directamente relacionadas con el
efectivo ejercicio de derechos personalisimos. Claro esta, un Cédigo Ci-
vil no puede ni debe regular todos y los muy diversos aspectos que in-
volucran las cuestiones éticas, ni siquiera todas las relacionadas con las
técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA). No obstante, debe
decidir si mantiene o no un articulo que define desde cuando comienza
la existencia de la persona humana, tal como sucede en el Cédigo Civil
argentino actualmente vigente, y dar solucién a diversas cuestiones vin-
culadas al derecho de la filiacidn. Este trabajo se limita al tratamiento de
dos de los temas que han sido objeto de amplios debates: 1) el comien-
zo de la persona humana y 2) el derecho a la identidad de los nacidos
por TRHA con material genético proveniente de un tercero.

Palabras clave: derechos humanos - reproduccion asistida - embrién
- filiacion - Codigo Civil

* Sintesis del titulo de los dos articulos que se retoman y profundizan en el pre-
sente trabajo: Kemelmajer de Carlucci A., Herrera M. y Lamm E. Nuevo Cddigo
Civil, sin fundamentalismos, Diario Clarin, 27/12/2012; y, de las mismas auto-
ras, Con el impulso de la ciencia, Diario La Nacion, 27/09/2012. Disponibles en:
http://www.lanacion.com.ar/1511918-con-el-impulso-de-la-ciencia; http:/www.cla-
rin.com/opinion/Nuevo-Codigo-Civil-fundamentalismos_0 836316427.html
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Bioethical issues are part of the reality of any society. Consequently the
project for the amendment and unification of the Civil and Commercial
Codes could not silence bioethical issues directly related to the effective
exercise of personal rights. It is necessary to note that a Civil Code can
not and should not regulate all the different aspects that involve ethical
issues, not even all those related to assisted reproduction techniques.
However, it should decide whether or not it maintains an article that
defines when the existence of the human person begins, such as in the
Argentine Civil Code currently in force, and resolve various issues
related to the filiation. This work is limited to the treatment of two of the
issues that have been widely discussed: 1) the beginning of the human
person and 2) the right to identity of the children that are born by TRHA
with genetic material from a third party.

Key words: human rights - assisted reproductive techniques - embryo

- filiation - Civil Code

Limites de estas reflexiones

Como es sabido, la bioética es una
disciplina relativamente nueva. Puede
decirse que nace en la década del 70,
en el mundo anglosajon, reducida al
ambito biomédico, y fue con esta apa-
riencia que acabd finalmente difundida
por el mundo.' Como las capacidades
técnicas de la medicina se han expandi-
do de modo sorprendente, la bioética
se fue extendiendo a otros campos y
hoy enfrenta preguntas fundamentales
y esenciales acerca de las bases €ticas y
sociales de la vida familiar.* Puede afir-
marse, sin exageraciones, que las cues-
tiones bioéticas se han convertido en
parte de la realidad de toda sociedad.

Por eso, un proyecto que pretende
sustituir el Cédigo Civil vigente, como
es el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, actualmente bajo tratamiento
en el Congreso argentino, no pudo si-
lenciar cuestiones bioéticas directa-
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mente relacionadas con el efectivo
ejercicio de derechos personalisimos.

La profesora Florencia Luna nos ha
invitado a formular algunas reflexio-
nes en torno a esas normas proyecta-
das, que han sido objeto de severas
criticas desde todos los sectores, mas y
menos progresistas.

Desde la perspectiva de la politica le-
gislativa, la primera pregunta podria ser:
(Es lo proyectado el “triunfo” del lobby
médico o del desarrollo cientifico?

Algunos han dicho que ha triunfado
el primero. Esas personas, ;se han pre-
guntado si la carencia de regulacion no
significa mantener y consolidar la si-
tuacion que describen? ;No es mejor
reconocer a toda persona el derecho a
ser beneficiada por el desarrollo cien-
tifico y, ademas, en su proteccion, te-
ner normas claras y precisas? (A qué
se teme, al “/obby” o a las familias que
se puedan construir en torno al uso de
estas técnicas?
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Frente a estos cuestionamientos,
aceptamos agradecidas la oportunidad
de profundizar el estudio reflexivo co-
menzado hace tiempo,’ y continuado a
través del didlogo critico expresado en
diversas notas periodisticas, especial-
mente, porque ahora contamos con un
nuevo elemento, cual es el resonado
caso Artavia Murrillo y otros contra
Costa Rica, decidido el 28/11/2012 por
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (de ahora en adelante CIDH).

Es necesario advertir, desde el inicio,
que un Codigo Civil no puede ni debe
regular todos y los muy diversos aspec-
tos que involucran las cuestiones éticas,
ni siquiera todas las relacionadas con
las técnicas de reproduccion humana
asistida (TRHA). No obstante, al pare-
cer debe: (a) regular lo vinculado con el
derecho filial; determinar quiénes son
padres y quiénes hijos cuando estos ni-
fos nacen del uso de dicha practica; (b)
decidir si mantiene o no un articulo que
defina desde cuando comienza la exis-
tencia de la persona humana, tal como
sucede en el codigo civil argentino que
entrd en vigencia en 1871.

Aunque la materia parezca escasa,
los conflictos juridicos de competen-
cia civil involucrados son multiples.
En este trabajo nos enfocaremos sélo
en los que han sido objeto de mayores
debates: 1) el comienzo de la persona
humana y 2) el derecho a la identidad
de los nacidos por TRHA con material
genético proveniente de un tercero.

El punto de partida, como ya lo he-
mos expresado en otras oportunidades,
es que los embriones humanos no im-
plantados, y en general las TRHA, pre-
sentan conflictos complejos, de muy
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dificil regulacion legal. No es de extra-
fiar, entonces, que ninguna solucion le-
gal contente a todos, especialmente, a
quienes sostienen posiciones extremas.
En nuestra opinion, el proyecto de
reforma del Codigo Civil y Comercial
(PRCCC) brinda respuestas equilibra-
das y justas, fundadas en los valores
juridicos de pluralidad, libertad, igual-
dad, responsabilidad y solidaridad, en
completa consonancia con la jurispru-
dencia de la CIDH, conforme lo de-
mostraremos a continuacion.

1. Dos cuestiones claves y
conflictivas reguladas en el proyecto
de reforma del Cédigo Civil y
Comercial: el comienzo de la persona
humana y el ambito de la regulacion
juridica de los embriones in vitro

1.1. La existencia de la persona humana

El proyecto inaugura el Capitulo |
del Titulo I dedicado a la “Persona Hu-
mana” con una norma que fija el co-
mienzo de la existencia de la persona
humana. El art. 19 expresa:

“La existencia de la persona hu-
mana comienza con la concepcion
en el seno materno. En el caso de
técnicas de reproduccion humana
asistida, comienza con la implanta-
cién del embrion en la mujer, sin
perjuicio de lo que prevea la ley es-
pecial para la proteccion del em-
brién no implantado.”

A los fines de la ley civil, 1a norma
diferencia dos supuestos:
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a) persona que tiene origen en la re-
lacion bioldgica, o acto sexual;
b) embriones que aun no estan in-

corporados al cuerpo de la mujer.

Dado que a los embriones no im-
plantados no les reconoce personali-
dad, ni tampoco los sefiala como una
mera cosa, el proyecto establece que la
regulaciéon no corresponde al Codigo
Civil sino a una ley especial, que debe-
ra establecer reglas para su proteccion.

Respecto del comienzo de la perso-
nalidad, el art. 19 proyectado distingue
dos situaciones:

a) si hay acto sexual, la personalidad
comienza con la concepcion en el
seno materno. O sea, no se modi-
fica la solucion del codigo vigen-
te. Se mantiene la regla como la
previd Vélez Sarsfield, siguiendo
a Freitas y al Codigo prusiano. Se
reconoce que se trata de una cues-
tion sensible, y por eso no se qui-
so introducir modificaciones, ni
siquiera de tipo gramatical, aun-
que se sefiala expresamente su
imperfeccion en los fundamentos
que acompailan el proyecto. De
este modo, a los efectos del Codi-
go Civil y Comercial, el concebi-
do es considerado una persona
humana, en los mismos términos
y con la misma extension, limita-
cion y condicion (nacimiento con
vida) que hasta ahora.

si se trata de TRHA, la persona
comienza con la implantacion del
embrion en la mujer. El proyecto
incorpora una norma expresa so-
bre esta situacion, necesaria por

b

~—~
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cierto en 2013, ya que en 1871 el
presupuesto necesario del naci-
miento de un nifio era la existen-
cia previa de un acto sexual de la
madre con un tercero. El embara-
7o de una mujer era imposible de
ser pensado de otro modo.

(Qué hay de similar y de diferente
en ambos supuestos?

Segun el art. 19, sea una filiacion por
naturaleza, o derivada de las TRHA, la
persona comienza en el mismo mo-
mento: cuando empieza el embarazo, y
esto se produce en el momento de la
concepcion, entendida como anida-
cion; es decir, cuando el 6vulo fecun-
dado se adhiere a las paredes del ttero,
como explicamos mas adelante.

La solucién, entonces, es igual en
ambos casos; los efectos de la perso-
nalidad comienzan cuando se produce
el embarazo.

Las razones juridicas responden a
las de la biologia. En efecto, esta cien-
tificamente comprobado que, confor-
me el estado de la ciencia hoy, el
desarrollo de un embriéon fuera del
cuerpo de una persona con 6rganos fe-
meninos es imposible. Es verdad que
desde el momento de la fecundacion
existe un genoma unico que proviene
de la union de dos gametos, pero esa
informacion genética del cigoto resul-
tante no alcanza para constituir una
persona; es la unidad mujer-embrion
la que posibilita el desarrollo. El pro-
yecto revaloriza un hecho cientifico
que es el que, en definitiva, permite
que una persona pueda efectivamente
nacer (el implante) y lo suma a otro
hecho cientificamente comprobable al
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que ya aludia Vélez (el nacimiento con
vida).

El art. 19 conserva el término con-
cepcion y, de este modo, respeta la ter-
minologia utilizada por los tratados
internacionales, en particular, el art. 4
de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos o Pacto San José de
Costa Rica. Ahora bien, es necesario
seflalar que la palabra concepcion no
es sinonimo de fecundacion sino de
anidacion. Nos explicamos.

La expresion “concebir un nifio” es de
uso comun. Se la utiliza y entiende co-
munmente para referirse a un embara-
zo. Cuando se habla de los tratamientos
de fecundacion in vitro (FIV), el térmi-
no “concepcion” se reserva para la cir-
cunstancia en la que un embrion llega al
utero y la mujer queda embarazada, di-
ferente —incluso— del procedimiento de
implantacion. Es decir, como se destaca
en una sentencia australiana* del 2012
en la que se apela al lenguaje ordinario
o cotidiano, el término “concepcion”
significa mas de lo que puede lograrse
en un tubo de ensayo, se refiere al inicio
de un embarazo en el cuerpo de una mu-
jer. El precedente destaca que esta con-
ceptualizacion es compatible con la de
las ediciones actuales de los dicciona-
rios Oxford de inglés, el Macquarie y el
de la Real Academia Espaiiola. Todos
definen “concebir” como, entre otras
cosas, “quedar embarazada”. La publi-
cacion anterior del diccionario Oxford
de Inglés también define “concebido”,
el adjetivo, como “traido a la existencia
embrionaria en el utero”. Aunque la in-
terpretacion no concluye en las palabras
de la norma, no puede negarse que es el
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primer elemento al que el juez recurre
en un sistema de derecho escrito.

También, desde el punto de vista
médico, cabe distinguir entre “fertili-
zacion” y “concepcion”. La fertiliza-
cién es un paso en el camino de la
concepcion. Muchos dovulos se fertili-
zan pero pocos llegan a la “concep-
cion” porque, finalmente, la persona
no queda embarazada. El acto de la
concepcion o el acto de concebir el
embarazo se presenta con la transfe-
rencia del embrion y la posterior im-
plantacion de ese embrion en el utero
de la mujer; adviértase que la prueba
de embarazo que arroja resultado posi-
tivo se obtiene recién después de dos
semanas de aquél momento, aproxi-
madamente. El acto de concebir equi-
vale al acto de lograr un embarazo. Por
lo tanto, la concepcion no puede con-
figurarse antes de la transferencia del
embrion.

El paralelismo con la filiacion por
naturaleza es visible: la prueba de em-
barazo también es positiva de diez a
catorce dias posteriores a la fecunda-
cion, dado el gran niimero de ovocitos
fertilizados que se pierden durante el
ciclo menstrual normal. Aproximada-
mente, un 20 % de los cigotos tienen la
potencialidad de implantarse en el tte-
ro e iniciar un embarazo clinicamente
evidente. Esto significa que el 80% de
los cigotos no llegan a implantarse o
que recién implantados (los que logra-
ron llegar a blastocito) se pierden es-
pontaneamente, la mayoria de las
veces, debido a errores cromosomicos
y estructurales del propio embrion.
Asi, so6lo 20 de cada 100 embriones
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generados espontaneamente tienen la
posibilidad de nacer. El resto se pier-
de rapidamente antes de implantarse
en el Utero, o a los pocos dias de la
implantacion.’

En pocas palabras, hay dos etapas
fundamentales en el proceso bioldgico
después de la relacion sexual: a) la fer-
tilizacion, que tiene lugar después de
que los espermatozoides del hombre y
el 6vulo de la mujer se han unido y b)
la implantacion, que se produce des-
pués de que el ovulo fertilizado se ha
movido hacia el interior del vientre
materno. Se trata de un proceso por el
cual el 6vulo fertilizado se adhiere fi-
sicamente a la pared del utero. El pro-
ceso no se inicia hasta, como muy
pronto, unos cuatro dias después del
comienzo de la fertilizacion. Recién
en ese momento se puede hablar de
embarazo; consecuentemente, recién
alli se produce la concepcion.

Todo lo expresado hasta aqui ha sido
claramente explicitado por la CIDH en
la esperada sentencia del 28/11/2012
recaida en el caso Artavia Murillo y
otros c. Costa Rica’. La importancia
de esta decision es enorme pues la ju-
risprudencia de este tribunal es de
aplicacion obligatoria para los veinti-
cinco paises de América’ que han rati-
ficado la Convencion Americana de
Derechos Humanos y que se han so-
metido a la jurisdiccion de este tribu-
nal. Tal sometimiento implica la
responsabilidad internacional del Esta-
do que no cumple con lo dispuesto en
la Convencién conforme la interpreta-
cion que la Corte Internacional realiza
de su articulado.
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(Qué dice la CIDH sobre los em-
briones no implantados? Exactamente
lo mismo que expresa el art. 19 del
proyecto: la existencia de la persona
humana comienza con la implantacion
del embridn y, por ende, el embrion no
implantado no es persona humana.

El caso gira en torno a la interpreta-
cion del art. 4.1 del Pacto de San José
relativo al derecho a la vida, que se en-
cuentra “protegido, en general, a par-
tir del momento de la concepcion”, en
consonancia con el art. 1.2 que dispo-
ne que “persona es todo ser humano”.

La sentencia, insistimos, afirma que
el embrion no implantado no es una
persona humana. Para arribar a esta
conclusion, lleva adelante un exhausti-
vo andlisis sobre el sentido y extension
de las palabras “persona”, “ser huma-
no”, “concepcion” y “en general”, des-
de cuatro diferentes tipos de métodos
de interpretacion: (a) el ya menciona-
do sentido corriente de los términos;
(b) sistematico e histdrico; (c) evoluti-
vo, y (d) segin el objeto y fin del tra-
tado. Sintéticamente, la sentencia
explica:

(a) Interpretacion conforme al sentido
corriente de los términos

La prueba obrante en el expediente
evidencia cémo la FIV transformo la
discusion en torno a qué debe enten-
derse por “concepcion”. En efecto, la
FIV refleja que puede pasar un tiempo
entre la unién del 6vulo y el esperma-
tozoide, y la implantacion. Consecuen-
temente, reconoce que la definicion de
“concepcion” que los redactores de la
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Convencion Americana tuvieron en
miras alla por el afio 1969 ha cambiado
sustancialmente pues antes de la FIV,
cientificamente, no se preveia una fer-
tilizacion fuera del cuerpo de la mujer.
Ademas, en el contexto cientifico ac-
tual, se destacan dos lecturas bien dife-
rentes del término “concepcion”: una
corriente entiende por “concepcion” el
momento de encuentro o fecundacion
del 6vulo por el espermatozoide; la
otra, entiende por “concepcion” el mo-
mento de implantacion del ovulo fe-
cundado en el utero. ;Cual deberia
primar ante la realidad de la FIV? La
CIDH considera que la segunda acep-
cion. Para arribar a esta elocuente con-
clusion, resalta que la prueba cientifica
concuerda en la pertinencia de diferen-
ciar dos momentos complementarios y
esenciales en el desarrollo embriona-
rio: la fecundacion y la implantacion.
Sélo al cumplirse el segundo momento
se cierra el ciclo que permite afirmar
que existe concepcion. Conforme esa
prueba constata que, si bien el 6vulo
fecundado da paso a una célula diferen-
te, con la consecuente informacion ge-
nética suficiente para el posible
desarrollo de un “ser humano”, si dicho
embrion no se implanta en el cuerpo de
la mujer sus posibilidades de desarro-
llo son nulas. Si un embrién nunca lo-
grara implantarse en el itero, no podria
desarrollarse, pues no recibiria los nu-
trientes necesarios, ni estaria en un am-
biente adecuado. Concluye, entonces,
que el término “concepcion” no puede
ser comprendido como un momento o
proceso excluyente del cuerpo de la
mujer, dado que un embrioén no tiene

PERSPECTIVAS BIDETICAS © 2012 NoBuko ARND

Buckup Interior FLACSO 33 - Mayo 2013.gxp %/07/2013 16:59 Pagina 145

PERSPECTIVAS BIOETICAS | 145

ninguna posibilidad de supervivencia
si la implantacion no sucede. Prueba de
lo expuesto es que sdlo es posible esta-
blecer si se ha producido o no un em-
barazo una vez que se ha implantado el
ovulo fecundado en el ttero, al produ-
cirse la hormona denominada “gona-
dotropina coridnica”, solo detectable
en la mujer que tiene un embridén unido
a ella. Antes, es imposible determinar
si en el interior del cuerpo ocurri6 la
unién entre el évulo y un espermato-
zoide, o si esta union se perdio antes de
la implantacion.

En definitiva, de manera precisa, la
Corte afirma que el término “concep-
cion” al que alude la Convencion
Americana se refiere al momento en
que ocurre la implantacion.

(b) Interpretacion sistematica e historica

La Corte analiza cuidadosamente
cuatro sistemas de Derechos Humanos:
(i) el interamericano (Convencion
Americana y Declaracion Americana);
(ii) el universal (Declaracion Universal
de Derechos Humanos, Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos,
Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer y Convencidn sobre
los Derechos del Nifio); (iii) el europeo
y (iv) el africano. Tras un detenido estu-
dio, concluye que ningun articulo de to-
dos estos tratados permite deducir que
el embrion no implantado es persona en
los términos del articulo 4.1 de la Con-
vencion. Tampoco es posible despren-
der dicha conclusion de los trabajos
preparatorios ni de una interpretacion
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sistematica de los derechos consagra-
dos en la Convencion Americana o en
la Declaracion Americana.

(c) Interpretacidn evolutiva

La CIDH afirma que las tendencias
de regulacion en el derecho internacio-
nal y comparado no conducen a consi-
derar que el embrién deba ser tratado
de manera igual a una persona nacida,
ni que titularice un derecho a la vida.
En este sentido, recuerda que en otras
oportunidades ha sefialado que “los
tratados de derechos humanos son ins-
trumentos vivos, cuya interpretacion
tiene que acompaniar la evolucion de
los tiempos y las condiciones de vida
actuales” (parrafo 245), destacandose
que en el conflicto en analisis “la in-
terpretacion evolutiva es de especial
relevancia, teniendo en cuenta que la
FIV es un procedimiento que no exis-
tia al momento en el que los redacto-
res de la Convencion adoptaron el
contenido del articulo 4.1 de la Con-
vencion” (parrafo 246). Este parrafo es
muy significativo pues reitera la nece-
sidad de interpretar la Convencion
Americana de modo dinamico y evo-
lutivo, en total consonancia con el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos
cuando aborda conflictos relativos al
respeto al derecho a la vida intima y fa-
miliar previsto en el art. 8 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos.*

La CIDH reconoce que no existen
muchas regulaciones normativas espe-
cificas sobre la FIV en la region y que,
ante la ausencia normativa, los Esta-
dos permiten que la FIV se practique
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dentro de sus territorios. Ello significa
que, en el marco de la mayoria de los
Estados Parte, se ha interpretado que
la Convencion permite la practica de
la FIV. La Corte considera que estas
practicas en los Estados se relacionan
con la manera en la que éstos interpre-
tan los alcances del articulo 4 de la
Convencion, pues ninguno ha conside-
rado que la proteccion al embrién deba
ser de tal magnitud que las técnicas de
reproduccion asistida o, particular-
mente, la FIV, estén prohibidas. Dicha
practica generalizada esta asociada al
principio de proteccion gradual e in-
cremental —y no absoluta— de la vida
prenatal y a la conclusion de que el
embrion no puede ser entendido como
persona.

(d) El principio de interpretacion mds
favorable y el objeto y fin del fratado

La sentencia concluye que el objeto y
fin de la expresion “en general” conte-
nida en el articulo 4.1 de la Convencion
es la de permitir, seglin corresponda, un
adecuado balance entre derechos e inte-
reses en conflicto. En el caso, sefiala
que dicho objeto y fin implica que no
pueda alegarse la proteccion absoluta
del embrién anulando otros derechos.

Este importante precedente pone de

“

resalto un hecho incontrastable: “an-
tes de la implantacion exitosa y sana
en el utro materno, no hay ninguna
posibilidad de que se genere un nuevo
ser” (parrafo 165); las concepciones
que confieren “ciertos atributos meta-
fisicos a los embriones (...) no pueden

Justificar que se otorgue prevalencia a
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cierto tipo de literatura cientifica al
momento de interpretar el alcance del
derecho a la vida consagrado en la
Convencion Americana, pues ello im-
plicaria imponer un tipo de creencias
especificas a otras personas que no
las comparten” (parrafo 185).

En suma, tanto para la Corte Inter-
americana como para el Cdodigo Civil
proyectado, el embrién in vitro no es
persona y por ello es posible la practi-
ca de la FIV?

En definitiva, conforme lo resefiado,
el art. 19 proyectado (que distingue el
comienzo de la existencia de la perso-
na humana segun la persona haya sido
gestada por métodos naturales o asisti-
dos) pasa sin dificultad alguna el test
de convencionalidad.

1.2. Ambito de la regulacion del embrion
no implantado

Se ha criticado al proyecto por no
regular in extenso la situacion del em-
bridon no implantado remitiendo la
cuestion a la ley especial.

El derecho comparado no muestra
ejemplos de un codigo civil que regule
la situacion de los embriones no im-
plantados. La funcion de un codigo ci-
vil es establecer desde cuando
comienza juridicamente la persona, el
régimen de la filiacion y las conse-
cuencias o efectos de la personalidad y
de los lazos juridicos creados (derecho
sucesorio, derecho de alimentos, etc.).

La regulacion, siempre compleja y
evolutiva de las practicas de las TRHA
y dentro de su problematica, la de la
proteccion de los embriones no im-
plantados, corresponde a la /ey espe-
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cial. Metodoldgicamente, esa protec-
cion le corresponde a la ley especial, a
la que el proyecto se remite en varias
oportunidades, por tratarse de una
cuestion que depende de la constante
evolucion cientifica y, por eso, debe
ser revisada en forma periddica como
acontece con otras experiencias legis-
lativas, como la ley francesa.

Por eso, y tal como se explicita en
los fundamentos del proyecto de refor-
ma," negar caracter de persona a los
embriones no implantados en la mujer
no quiere decir que sean tratados como
meras cosas sin proteccion de ninglin
tipo. Precisamente, como no son con-
siderados juridicamente “cosas” no se
encuentran regulados en el texto civil
proyectado (que, precisamente, se
ocupa de las personas —sujeto— y de
los objetos —bienes, cosas, etc.).

De cualquier modo, es necesario se-
falar que el codigo (si el proyecto se
sanciona) constituye el piso minimo,
el marco legal basico a ser tenido en
cuenta para la elaboracién de la futura
ley especial. En este sentido, dado que
el proyecto permite la llamada fertili-
zacion heterologa," la ley especial no
solo deberia prever qué tipo de protec-
cion se le brinda a los embriones no
implantados sino también la cuestion
relativa a la informacion que debe ser
preservada sobre los donantes, etc.

2. El derecho a la identidad genética
en el proyecto de reforma

Otro de los debates mas acalorados
que ha generado la regulacion pro-
yectada de las TRHA gira en torno al
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derecho a conocer los origenes de los
nifios nacidos mediante esta técnica
médica.

(Viola la regulacion proyectada el
derecho humano a la identidad de los
nifios nacidos por TRHA con material
de donante anénimo?

La respuesta a este interrogante exi-
ge conocer el texto propuesto. El art.
564 referido al “Derecho a la informa-
cion en las técnicas de reproduccion”
expresa:

“La informacion relativa a que la
persona ha nacido por el uso de téc-
nicas de reproduccion humana asis-
tida con gametos de un tercero debe
constar en el correspondiente legajo
base para la inscripcion del naci-
miento. A peticion de las personas
nacidas a través de estas técnicas,
puede: a) revelarse la identidad del
donante, por razones debidamente
fundadas, evaluadas por la autoridad
judicial por el procedimiento mas
breve que prevea la ley local; b) ob-
tenerse del centro de salud intervi-
niente informacién relativa a datos
médicos del donante, cuando hay
riesgo para la salud.”

En nuestra opinion, este texto da
respuesta negativa al interrogante.
Para comprender las razones de esta
aseveracion se debe diferenciar tres
vertientes que la identidad presenta: 1)
identidad genética, 2) identidad biolo-
gica, ¢ 3) identidad volitiva. Ellas se
pueden distinguir facilmente a través
del siguiente ejemplo: una mujer esta
casada con un hombre que carece de
material genético apto para procrear y,
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por eso, ese matrimonio recurre a un
donante de semen. Los tres tipos de
identidades mencionadas se visualizan
del siguiente modo: (a) la identidad
voluntaria vincula al nifio con el mari-
do de la madre; ¢l es quien quiere ser
padre, es decir, asumir todos los dere-
chos y deberes respecto del nifio que
va a nacer; (b) la identidad biologica
relaciona al nifio con la madre, que
proporcioné el dvulo, lo gesté durante
nueve meses y lo dio a luz; hay entre
ellos, todo un bios, una vida; (c) la
identidad genética es lo unico que une
a este nino con el tercero, el donante.

En este contexto ;quiénes son juri-
dicamente los padres del nifio? La res-
puesta debe ser: los integrantes del
matrimonio; con el donante jamas ha-
bra vinculo filial porque ¢l no ha teni-
do voluntad de ser padre sino de donar
semen."

Si la regla es que la relacion filial
queda determinada con quienes han
prestado la voluntad procreacional,” si
no se generan vinculos juridicos de fi-
liacion entre el donante y la persona
nacida, ;qué derecho tiene el nacido
por las técnicas de produccion humana
asistida?

La respuesta es: tiene derecho a co-
nocer su origen genético. {En qué con-
siste este derecho a conocer?

De conformidad con el articulo pro-
yectado, el derecho a conocer los ori-
genes importa, en primer lugar, el
derecho a saber que naci6 con material
genético de un tercero, ajeno a sus pa-
dres. ;Qué pasa si los adultos le silen-
cian que
técnicas? La negacion de la realidad
bioldgica y genética se da también en

nacid mediante estas
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otras areas. Por ejemplo, hasta no hace
mucho tiempo, los padres ocultaban a
sus hijos adoptivos esa realidad; en
este campo, afortunadamente, la situa-
cioén ha cambiado, no sélo por el alto
valor pedagogico de la ley que impone
expresamente la transmision de esa in-
formacion sino porque desde diferen-
tes 4ambitos se ha sefalado la
importancia de que los padres adop-
tantes hagan conocer la realidad biolo-
gica a sus hijos. En cambio, ain hoy,
es frecuente que la madre no revele al
hijo extramatrimonial quién es su pa-
dre si la madre estd casada con quien
no es el padre bioldgico. Pues bien,
hay que extender ese derecho en todo
tipo de filiacion sobre la base de la im-
portancia de construir la identidad
también teniendo en consideracion la
verdad genética. Es decir, la persona
tiene el derecho (no la obligacion) de
conocer su origen genético. En este
sentido, hay que concientizar a los pa-
dres, de la misma manera que ha ocu-
rrido en el ambito de la adopcion y en
el de la filiaciéon por naturaleza en los
supuestos de nifios que nacen con un
solo vinculo filial.

En segundo lugar, aparece el de-
recho a obtener informacion no
identificatoria del donante, es decir,
datos relativos a la salud. De con-
formidad con la norma proyectada,
la habilitacion para conocer estos
datos por parte de la persona nacida
es directa, simple, y opera ante el
centro de salud que intervino en la
técnica médica.

En tercer lugar, el derecho a obtener
informacion identificatoria, o sea, da-
tos relativos al donante, que siempre
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estaran disponibles si hay razones, o
argumentos a ser valorados por el juez,
desde que, precisamente, para que este
nifio haya podido nacer, al donante se
le prometié confidencialidad. La solu-
cion adoptada en el proyecto es equili-
brada y responde al principio de
proporcionalidad, vigente toda vez
que diversos derechos fundamentales
estan en conflicto. En efecto, normal-
mente, para que una persona done ma-
terial genético y gracias a ese aporte
un nifio llegue a nacer, a ese donante
se le promete confidencialidad. Esta
confidencialidad favorece el ejercicio
del derecho de los padres a formar una
familia, a gozar de los beneficios del
progreso cientifico, a tener vida fami-
liar, a la igualdad, a la autonomia per-
sonal, a la libre eleccion del plan de
vida y a la dignidad que protege el art.
19 de la Constitucion Nacional.

(Como se resguardara esta informa-
cion para que el derecho a conocer se
ejerza eficazmente? Nuevamente, es
menester dictar la ley especial; ése es
el ambito propicio para regular el pro-
cedimiento pertinente cuyo incumpli-
miento podria dar lugar a sanciones
administrativas o de otra indole.

Cabe destacar que hay una verdade-
ra transparencia y veracidad intrafa-
miliar, porque al presentarse el
consentimiento médico protocolizado,
en el legajo base (que sirve para la con-
feccion del acta y consecuente certifi-
cado de nacimiento) constan los datos
de que el nifio ha nacido mediante el
uso de TRHA con material de un terce-
ro. En suma, no hay secreto en cuanto
a la forma de reproduccion y la norma
consagra un anonimato relativo.
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Es cierto que algunos paises han le-
vantado el anonimato," pero se trata
de regulaciones con afios de desarrollo
de las TRHA con material de terceros,
que pudieron construir una “cultura de
la donaciéon” y una vez aceptado so-
cialmente este fendomeno, pudieron
migrar de un sistema a otro. Asi, el
Reino Unido adopté en 1990 un anoni-
mato relativo, que recién levanté en el
afno 2005, es decir, tras 15 afios de ana-
lisis, estudios y “cultura de la dona-
cion”. Argentina estd empezando a
recorrer este camino.

El principio de igualdad no se ataca
por regular de diferente manera el de-
recho a conocer en las TRHA y en la
adopcion. En el proyecto de reforma
ellas constituyen dos fuentes diversas
de la filiacion; precisamente, fundado
en estas diferencias, se regula de mane-
ra distinta lo relativo al derecho a co-
nocer. Una vez mas, nos explicamos.

En la adopcion hay “bio”, biogra-
fia que forma parte de la historia del
nifio y su adopcion. En las técnicas de
reproduccion humana asistida, en
cambio, hay genética, no biografia.
En consecuencia, no existe “asime-
tria historica” sobre el derecho a la
verdad. Genera indebida confusion
abordar el tema del derecho a conocer
los origenes de los nifios nacidos con
material de un tercero a través de la
reproduccion humana asistida com-
parandolo con los hechos traumaticos
vividos en la historia argentina con
los niflos de padres desaparecidos.
Una cosa es el derecho a la identidad
bioldgica y a conocer la filiacion por
naturaleza de cada nifio apropiado,
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que nosotras también celebramos; los
nifios recuperados y sus familias bus-
can el “bio”, la historia, la biografia,
todo lo cual fue perdido por efecto de
un hecho ilicito. Nada parecido suce-
de con el derecho conocer el origen
genético de los nifios nacidos de téc-
nicas licitas de reproduccion humana
asistida con material de donante, ase-
gurado, en el proyecto, mediante un
procedimiento judicial breve.

3. Breves palabras finales

(Cuanto tiene de “progresismo” el
nuevo Codigo Civil y cuanto de “fun-
damentalismo” las criticas que se le
esgrimen?

La respuesta depende de qué se en-
tiende por progreso. Si esa expresion
significa no silenciar realidades socia-
les y brindar soluciones concretas a los
diferentes conflictos que se presentan,
el proyecto da pasos gigantes. No se
trata de “pragmatismo” sino de dar
respuesta a problemas concretos, sin
fundamentalismos y de manera equili-
brada, atendiendo a todos los intereses
en juego, bajo el principio de propor-
cionalidad. Esta es la llave maestra
para comprender la reforma.

También depende de qué se entiende
por fundamentalismo. Si se apela al
uso corriente, se lo asocia con posturas
cerradas, extremas, que se imponen
por sobre las leyes de las sociedades
democraticas. También se lo identifi-
ca, en un sentido amplio, con ciertas
corrientes contrarias al avance o pro-
greso —en este caso, cientifico—, con
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un dejo de “fanatismo”, que no permi-
te ver el contexto mas amplio y com-
plejo sobre el cual se edifican las
normas —en este caso, una obra tan di-
ficil y versatil como es un Codigo Ci-
vil, que despierta una gran cantidad de
intereses, razon por la cual el legisla-
dor debe tener una mirada equilibrada
y conciliadora.

En este contexto, el proyecto de re-
forma se alinea a la idea de progreso y
se distancia, visceralmente, de postu-
ras fundamentalistas que no constru-
yen sino que s6lo denuncian.

Es en este marco donde mejor resue-
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ham Lincoln cuando aseverd que “Los
dogmas de un pasado tranquilo son
inadecuados para el tormentoso pre-
sente. La ocasion esta llena de dificul-
tades y hemos de estar a la altura de la
ocasion. Como nuestro caso es nuevo,
hemos de pensar de nuevo y actuar de
nuevo. Hemos de liberarnos a nosotros
mismos.”" Si bien este personaje de la
historia universal se referia a la escla-
vitud, hoy sus palabras adquieren ac-
tualidad para enfrentar otras situaciones
dificiles, y para contradecir fundada-
mente a muchas personas que aun le te-
men a la libertad, con responsabilidad y

nan las recordadas palabras de Abra- solidaridad. B
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zando a cumplirse, de conformidad con el Documento 14193-12, 1549-2013 tomado por
la Corte Plena, en sesion N° 8-13 celebrada el 25 de febrero del afio 2013. Disponible en:
http://www.poder-judicial.go.cr/index.php/noticias/42-fecundacion-in-vitro-vs-costa-rica.

1 Estos dicen: “el anteproyecto no varia el estatus legal del comienzo de la persona, en
tanto se reconocen efectos desde la concepcion en seno materno, como ocurre en el dere-
cho vigente, a punto tal, que se ha conservado hasta su antigua terminologia. Conforme
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tes (art. 10. 2). Cabe destacar, por su particularidad, la situacion en el Reino Unido: el
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haya donado su esperma a una clinica con licencia; b) haya donado su esperma a una pa-
reja casada; c) haya donado su esperma, después de abril de 2009, a una pareja de muje-
res registrada (asociacion civil —civil partners—). En todos los demas supuestos
(incluyendo donacion privada a una mujer sola o a una pareja no casada o a una pareja de
mujeres antes de abril de 2009) no hay proteccion a favor del donante y puede ser consi-
derado padre legal. Es decir, el Reino Unido exige que se cumplan determinados requisi-
tos a los efectos de asegurar la inexistencia de vinculos juridicos. El principal es que la
donacidn se realice a través de una clinica, no de manera privada. Por eso, las donaciones
privadas, son las que han dado lugar a reclamos. Véase por ejemplo los recientes casos Re
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G (4 Minor); Re Z (A Minor) [2013] EWHC 134 (Fam), resueltos por la High Court, que
reconocen derechos a dos donantes (que forman una unién civil homosexual), que habian
donado esperma cada uno a una pareja de lesbianas de forma privada sin intervencion mé-
dica. Disponible en: http://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed 111500

1 El proyecto expresa de manera precisa en el art. 561 que “[1]os hijos nacidos de una
mujer por las técnicas de reproduccion humana asistida son también hijos del hombre o
de la mujer que ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos
del articulo anterior, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos.”

" Suecia, Ley N° 1140 del 20 de diciembre de 1984; Suiza, Ley federal sobre procrea-
cion medicamente asistida, de enero de 2001; Reino Unido, Human Fertilization and
Embryology Authority 2008 y Regulations 2004 N° 1511; Australia, Paises Bajos, Nue-
va Zelanda, Finlandia, Noruega, entre otros.

'* Estudio preliminar de Javier Alcoriza y Antonio Lastra, en Abraham Lincoln et al.,
El discurso de Gettysburg y otros escritos sobre la Union, Madrid: ed. Tecnos, 2005,
XVI, nota 7.
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