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_ * La procreacxon artxhcxal
su mcxdencna en el derecho de familia
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a voluntad individual y las ciencias medi-
L s e cas son suficientes, hoy en-dia, para crear,
Es argentino, abogado,
S e Ia vida."A partir de técnicas cada vez mds sofisti-
especializado en Sociologia i+ cad h bl ¥ £
del Derecho; Actualmente .‘_-j. cadas y seguras se hace posible realizar una.fecun-
dacion artificial humana in vitro para luego im-

es integfange-del Groupe ...
d'Etude et de Recherche piantar el embrion en cl vientre de una- mUJC[‘

surla Sciende enla = ° '+ que notienc por qué ser necesariamente la ma-
Universidad - “dre. Nuestra concepcion multisecular de la pro-
Louis Pasteur, Paris. ; ¢op creaci(')n esta siendo transformada por la ciencia.

i 0 Los bebés pueden ser concebidos fuera del cuer-
Lol

S 4t po humano y pueden deber la vida a ‘mas de dos

R S LA

Daniel Borrillo ..,

;iicowen oo oo oo, cel lema, de los afios 60; “procreacién sin sexo’’
ettt i vt gerg, -quizas,” el de losafios 90. Esta situacidn’
Ui ot b completamente novedosa en la”historia de la

humanidad hace vacilar nuestro ordenamiento

‘jurfdico, y hasta el paradigma occidental de la fi-
B liacion (que reposa sobre el trinomio madre-pa-
i . dre-hijo o por lo menos sobre el binomio madre-
hijo) parece que empczara a cuestionarse.

* progenitores. !'Sexo sin procreamon parecxa ser.

P U
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... De manera general Ja procreacxon ‘artificial es consxdcrada un progreso
toda vez que consigue. satisfacer el deseo de paternidad (o maternidad) de
una pareja estéril. La cuestion fundamental, que merece-un tratamiento es-

_pecial, es saber si existe un tal [‘derecho-a la paternidad’!, que.merezca ser-
- considerado como,un derecho fundamcntal de la'misma manera que e)qstc :

un“derecho a la cducacwn ’, “al trabaJo 0 a la “libertad de cxprcsmn y
supomcndo que dicho derecho exista es necesario reservar las técnicas de
procreacién artificial a quienes la’ naturalezd privé de'la pombxlldad de tener
un hijo o por el contrario exténder las mi$mas a todas aquellas personas’que
por una u otra razén (homoscxuahdad por ejemplo) no pueden 6 no quieren
recurrir a una procreacién natural; Aparentementc la justificacion filosofica
(legitimadora) que han encontrado la mayor{a de las sociedades europeas es
considerar -la .“* procreacxon :como "una libertad-fundamental-y ‘el supuesto
derecho a recurrir a la procreacion artificial se enmarcarfa, ante todo, en la
nocion amplia de “derecho a la salud”, de ah{ que estas sociedades asuman la
carga de reembolsar al 100% , gcncralmentc los gastos del tratamiento. De

. todas-maneras,. el dcbatc continta.abierto y la cuestion’ estd lc}os de ser re-
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ara una mejor comprensxon ‘de los problemas JUrldlCOS quc estas téeni-

".La inseminacion artificial: Es la forma mds 51mple dc imitar 'a 13 natu-
raleza: consiste en introducir artificialmente - por 'medio de una especie de
pipeta‘los espermatozoides en el drgano genital femenino. El'esperma pucde
provenir del marido o de un tercero (donante); en el primer caso se recurrira
a la'referida técnica ya sea por impotencia del marido), ya sea por deficiencia
de cantidad o calidad de esperma, ya sea por esterilidad total del marido o en
caso de que el mismo padezca de una 1rrcgular1dad genetxca seria cuya
transmisién serfa conveniente evitar. Al recurrir a la inseminacién artxfmal
por ‘dondnte, una disociacion entre la * patcrmdad bxologlca y la “pater-
nidad socxal” parece vislumbrarse; en efecto, la existencia de un tercero en la
concepcién “del nifio hace que, cl mlsmo no pertcnczca bxologxcamentc al

.-

' padrc. N

'La gran revolucién en el presente caso ha sido 1 p051b1hdad de congelar
el esperma a —196°, situacion que permite:conservar el mismo y- realizar la

“cas implican, es necesario’ prewamente \una sucmta prcsentamon dc ca- -
: da una de sus modahdades :
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“a ciertas condiciones. A saber:: firemis e

inseminacion hasta diez afios mds tarde (1). Ll procedlmlcnto se realiza, por
lo general a través de unt“banco dc espcrm'l y la donacién estd subordmada

,a.( e . I

I ¥ —La'debe realizar un hombrc casado con’ por lo menos un hijo."
“I" s siempre anénima,.a txtulo gratunto y se exige el consentxmlcnto de
la mujcr del donante.’ _" g - .

.....— Los donantcs son somcndos a exdmenes clinicos y gcnetlcos para evi-
tar Jlos riesgos de transmlsxon de cnfermcdadcs hereditarias. . . , . ¢

‘.~ La utilizacion del .esperma de un.individuo es hmltada a un numero
reduc1do de mujeres, a efectos de disminuir los riesgos eventuales de cosangul-

nldad_nh».. r\)«f»:"‘.n nl| A e . f':i. “'h'. S "". T
e e EL esperma .cs .entregado- exdusnvamcnte al gmecologo que reallzara
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+La fccundamon in vitro. Esta técnica consiste en hacer encontrar en una
probeta ovulos y espermatozoides, vale decir realizar la fecundacién en un
medio artificial, fuera del cuerpo humano. En un prmcxplo la fecundacmn in
vitro estaba destinada-a- paliar los casos de esterilidad “mecdnica’ (obstruc-
cién total de trompas) para luego extenderse a esterilidades producidas por
enfermedades de los ovarios o incluso a los casos en que no se pucda deter-
minar corni prec1snon las causas o mecanismos de la esterilidad.

. Esta técnica es mucho mis complqa que la inscminacion artificial y so-

lo aprox1madamcnte un diez. por ciento d¢ las mujeres sometidas al tratamien-

A

to daran a luz nueve meses mds tarde. : S

4

. Las madres sustitutas. Como vimos anteriormente, la inseminacion arti-
ficial por donacidn sirve para paliar la esterilidad del mando si por el contra-
rio es la mUJer la que padece la esterilidad, el remedio es otro: consiste en
hacer'j Inseminar, con el. esperma del marido, a una mu_]er que acepta gestar el
bebé para entregarlo a'la pareja en el momento del nacimiento. Una especie
de. “contrato .de dudosa )urxdxcxdad (2) se celebra entre la pareja y otra mu-
JCl‘ que se obhga a entregar al nifio al seno de la familia. -
i+ 4 El caso de “locacion de vientre” es diferente ya que la mUJer sélo presta
su‘ditero para rec1b1r al embrién producto de una fecundacion in vitro efec-
ituada por_una pareja cuyo marido es fértil y la mujer es estéril; entonces, en
este Gltimo, caso la madre no proporcnona ‘ninguna contribucion genetlca €s
decir el nifio es genéticamente de la pareja que demanda el “‘servicio’’.
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'd“'ie'i(iéte}'evh el ‘derecho francés n’i'c'n']a' ma!yo'rn'a{de'los"dére'ch,os" éuro-
_ 4 Wl peos.disposicion ‘alguna sobre la procreacién artificial, La’ reforma de
1972 terminé’conlas diferencias entre hijos legitimos, ilegitimos e incestuo-
$0s pero no éé‘ﬁ‘Sideré’lg cuestion de los que podriamos llammj)“hijd's artificia-
‘les”". Diversos proyectos de ley tratan la cuestion pero la ngéce’sidad‘del una
reforma de este tipo es'atin muy discutida (3). ©*" SR
.* 1, La inseminacién artificial fue considerada durante mucho tiempo er ju-
risprudencia como una’ injuri

i

' a g’rav'e,‘_‘causal',de."'diyorc‘iov'(Tyibun‘al Civil de
Bordeaux de 1883, por ejemplo); un’sector,de’la’ doctrina”condidera que la.
Inseminacién artificial realizada con espérma de un donante debe ser asimila-
‘da al adultcrio aunque la misma hayassido réalizada’con el conseéntimiento
‘del' marido’ e x T ) g ) . l‘ .-u' . ‘..» .. J.ax ,-."u--:'.‘.[ ,‘ KRR
- """ Para una mejor delimitacion’del problema’y para comprender ¢l 'a
del derecho eni'la referida cuestion'es necesario distinguir tres situdciones: '
UZUEL bebé'es producto de la ‘fusion. de los' ga\'mct'(')s'lm!af’t'éi'ho’;j"i:iilt'e'rhp '
(concebido por, inseminacién artificial ‘o, por,fecundacién 7 vitrg) y se desa-
L;_rol‘l_g;en g}mcngrcﬁdgsg ma,dr.e'., i Mt '.-;-'.-:.i..x‘l';i-i{\'u; cintnt enl Lo
wi o7~ El bebé es concebido. a partir,de‘,un..6vu10‘,d0nado,quc,».fu'c juego fe-
cundado por,el esperma del marido y se desarrolla en’el vientre.de.la mujer
de este Gltimo.. , . . TR TTU IS M BTN TN LLBTPRR TIPS
.. Por.@ltimo,; consideraremos.la situacion . del bebé que. nace poriuna
fecundacion. in vitro. pero.- de gametos completamente ajenos a.la pareja y.es
luego.implantado en el vientre de la mujer TECEPLOraiesnt, il va0r il w1 i
Genéticamente, en el primer caso el embridn es'de la pareja; en-el segun-
do caso pertenece a medias a la pareja y en el tercero no tiene absolutamente -

nada que ver con la pareja. _ e .

La filiacion del nifio, desde el punto de vista juridico, no ocasiona nin-
gan problema en el primer caso en cuestién ya que el marido y la mujer apor-
tan el potencial genético del bebé;la misma se estableceri, entonces, en fun-

lcance

cion detlas -reglas relativas-a los hijos legitimos si |
10§ hijos naturales si no le estan (4), /% 7 etk e
.. . lin.efecto, los problemas se presentan en los demas casos; vale decir cuan-
‘do una mujer es inseminada con esperma de un‘donante;cuando’se Hace im-
‘plantarun 6vulo de'una donante inseminado ‘con esperma’de sii marido, ctiar-
,do la mujer,se hace implantar un embrién fecundado in.vitro a.partir de ga-
1hetos ajenos-a la pareja o cuando por Gltimo la misma'celebra un “‘contrato”’
de locacién o préstamo de vientre; - " A gt T
.. En el primer caso —inseminacién con esperma de un donante—.si la mu-

L
vl

jer es soltera el nifio serd inscrito.con el; apellido. de soltera de la madre y su

[RATTIRE
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os padres estdn casados 0 a .
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nit»ar,' la prucba de’ que el ‘marido no es el padre de
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- padre serd considerado desconocido ya que como senalamos anteriormente la

~ donacion es andnima;'si por el contrario la mujer es casada'se aplicard la pre-
suncion pater is est del codigo civil,que establece que los hijos nacidos duran-
_te el matrimonio son, considerados, salvo prueba en contrario, hijos legitimos
. del Jnarido. Aqu{’justamentese complica la situacion ya que’en el caso. de
: una iri_s.enwinacién,' por, donacidn de esperma es cxtrcxnadamchgé simple apor-
, I nifilo y en'tal caso la accion
. deinulidad ‘de paternidad ser viable inclusive si el marido habfa dado su con-
scntimiento para realizar l.:'l,linscmm_qcu').n (5).7 P

v Ep'?LaL‘ hipétesis del hijo nacido de una-fecundacién i1 vitro pue

T

o ‘ A o pueden darse
. - dos casos; que lamisma.,se realice con el 6vulo de la mujer.que luego lo gestari
pero fecundado con esperma’de’ un tercero donante y en tal caso volvemos a
(la'hipgﬁt;_sisj'préqed’ente_(3 que la'misma se realice con un dvulo’donado. En tal
‘caso, <cudl serd la filiactén 'del bebé? En el estado actual del derecho francés,
se aplicard la presuncin: pater. is -est y la,accién de nulidad no serd viable.
Ahora bien, ,c'pod.ra'.‘la‘madrc,'_cr'l este' caso, negar la maternidad del nifio? La
Haccion de "nuhl_idad'dq}matcrnidad" no scrd viable toda vez que el derecho no
‘reconoce méis que'una madre’ aquella que alumbra (6). * *7 7 .
" """ Ciertamente las soluciones que aporta actualmente el ordenamiento ju-
ridico a las nuevas probleméticas que surgen del desarrollo cientifico no son

* las' mis acabadas”y ‘quizds justas; pero e§ cierto también que el 'derecho no
puede precipitarse en la bisqueda de soluciones ripidas ya que cl'mismo no
es solamente una “herramicnta de ingenieria social” al servicio de los cambios
de:la sociedad y; ‘el conservadurismo propio del derecho podria servir, en este
caso,'extrana paradoja,*como reflexion‘critica con respecto a una actitud de
nuestra época que considera que la ciencia evoluciona indefectiblemente en

beneficio-de'la humanidad:isicviv oo+ -y TR L S
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recomienda sancionar a los intermediarios y con-
siderar al contrato sin,valor jur{dico alguno. Sélo
se podrd recurrir a Iz inseminacién de una madre

‘de sustituciébn, establece el referido informe, en

RRTPITE R ADO IO § S ,i‘ ;
" 1). La posibilidad de, conservar ‘el ¢sperma por -

largos perfodos suscité el problema de la insemi-

nacién post-mortem. En el famoso caso ‘'Par-

: . palaix”,; el Tribunal de Grande'Instance de Créteil '::
(agosto de 1984) hizo lugara |a peticibnde la viu-  caso de que la misma no sea remunarada Y que sc

« da de Parpalaix que reclamaba, & un banco de es:.. . le otorgue siempre l2 posibilidad de quedarse con
;. perms, la devolucién del semen congelado de su " el niflo al momento del nacimiento. .
i3y Determinado sector de 1z doctrina, como el

marido muerto pars ser inscminada con el mismo." }
Ante la negativa del banco, la mujer en cuestibn 'profesor Terré de la Universidad de- Paris, por
"~ sc presentd ante la Justicia Y 8ané el proceso, La ejemplo, considera que el ordenamiento jur(dico,
inseminacion fue realizada sin éxito. "+ sin necesidad de reforma o agregado alguno, est4

" en ‘condiciones de resolver los conflictos plantea-

2)"'El proyecto R (87) del Comité de Ministros’
de los Estados miembros del Conscjo de Europa ™' dos por el desarrollo cientifico. o
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" En marzo de este afio el Conscjo de Estado
hizo piblico en Francis un informe titulado Cien-
cias de la vida: de la ética al derecho, donde pro-
pone ciento cincuenta normas de orden legislati-
Vo 0 reglamentario destinadas 5 “poner al d{a al
derecho francés con ef avance de la medicina™,
4)  Excepto el .caso de la inseminacién post
mortent, donde si bien el material genético puede
ser aportado por la pareja, al estar uno de los dos
muerto y habiendo dejado esperma u dvulo con-
gelado se produce una disociacién temporal de la
paternidad. En general, esta prictica es condena-
da por todos los rapports y proyectos de ley; yk -
que teniendo en cuents los derechos de la perso-
N2 por nacer, no se l1 puede privar a 12 misma de
intemano de la cxistencia de un padre o una ma-
dre, ) ] b
5} En un fallo del Tribunal de Grande Instance
de Nice (30 de junio de 1976) se establecit que

“es evidente qué en una inseminacién por donan-
te no existe vinculo de paternidad entre el nifno y
¢l esposo de !2 mujer inseminada” y que "'cl con-
sentimiento del marido se considers nulo ya que
no puede renunciar de antemano 1 la accibén de
nulidsd de paternidad”, :

Contrariamente, la Corte Federal de Alems-
nia, en 1985, precisd que la renuncia explfcita a
12 accién de nulidad de paternidad es posible.
6) . La procreacibn artificial crex lo que la doc-
tora Huet-Weiller, de la Universidad de Strasbourg,
dio en llamar “maternidad desdoblada”, tods vez
1¢:que dos. mujeres.se dividen la tarca de ‘traer un
nifio al mundo: uns provee ¢l patrimonio genéti-
co y la otra se encarga del embarazo y del alum-
bramiento. Obvismente esta hipbtesis novedosa
no fue contemplada por el derecho, que conside-
ra como madre exclusivamente a [g mujer que da

aluz, .
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