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1. INTRODUCCION

“Jamas en la vida encontraréis ternura mejor, mas profunda, mas desinteresada

ni verdadera que la de vuestra madre.” Honoré de Balzac

I | tema del presente trabajo se centra en un método muy moderno de con-
cepcién: la ovodonacion.

En la Argentina, hay una tasa de infertilidad que roza entre el 15 y el 20 por
ciento, y para ellos, los métodos de reproduccion asistida son la puerta a sus
ganas de formar una familia.

La ovodonacion, es una técnica relativamente nueva, aparecida a mediados
de la década del “80 como una variante de fertilizacion in Vitro. Es definida
como la aportacion de gametos femeninos por una mujer distinta de la que los
recibe. De esta manera se utilizan 6vulos de una mujer donante, y se transfie-
ren embriones obtenidos al Utero de la mujer receptora.

Asi, aparece como una de las posibilidades mas simples, dado que los pasos
a seguir son mucho mas faciles que otras técnicas ya que, por ejemplo, no es la
mujer embarazada la que recibe medicacion sino la donante.

Pero en el enfoque juridico, se producen diversas controversias sobre el
nuevo ser, como asi también sobre la ética de estas practicas. Es por ello que
intentaremos abordar la ovodonacion desde una perspectiva trialista del mun-
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do juridico, analizando la realidad social, el conflicto de las normas y el valor
justicia que incide en ellos, matizando con algunas visiones -como el utilita-
rismo, Kant, entre otros-, a fin de lograr un contraste que nos permita ver los
pro y los contra de este método de fertilizacion.

2. TECNICA DE LA OVODONACION
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La funcién ovérica esta relacionada normalmente en forma directa con la
edad ya que el periodo mas fertil de la mujer es alrededor de los 25 afios, dis-
minuye lentamente hasta los 30 y algo mas hasta los 35, acentuandose a partir
de ese momento.

Sin embargo, esta disminucién también puede producirse en los tiempos na-
turales y normales; puede suceder en forma prematura, lo que se da en llamar
falla ovérica temprana en general determinada genéticamente; o puede presen-
tarse como consecuencia de tratamientos oncologicos como cirugia, rayos o
quimioterapia.

Entonces, ¢Quiénes se benefician con la ovodonacion?*:

- Mujeres que han dejado de menstruar: por menopausia precoz, o por la ex-
tirpacion de los ovarios debido a un cancer, quistes benignos o endometriosis,

' Para més informacion se puede consultar: CICERI, Mariana, “Medicina reproductiva -
Ovodonacion”, en http://www.mujeresysalud.com/salud/salud-reproductiva/643-medicina-
reproductiva-ovodonacion, consultada el 19 de Mayo 2009.

CHILLIK, Claudio, “Ovodonacion”, en http://www.planetamama.com.ar/nota/ovodonaci
%C3%B3n, consultada el 3 de Septiembre, 2010.
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por ejemplo.

- Mujeres que alin menstrdan pero no ovulan, o por un factor ovarico pro-
ducen ovocitos de mala calidad;

- Mujeres que responden mal a la estimulacion ovarica;

- Mujeres que superando los 40 afios, independientemente de la calidad
ovocitaria, han dado prioridad en otras cosas -como por ejemplo su carrera-, y
postergan la maternidad para después de los 40. Eligen este método, en razdn
de que pasada dicha edad se aumenta el riesgo de alteraciones cromosémicas y
el bebe puede padecer Sindrome de Down.

- Mujeres en las que se comprobd la herencia genética de una enfermedad
que podria transmitir a sus hijos -como hemofilia, fibrosis quistica o sindrome
X fragil, por ejemplo-.

- Mujeres que luego de varias fertilizaciones in vitro, y habiendo pasado la
instancia de una de ella en ciclo natural, se determina una falla ovérica que
impide lograr évulos fertilizables.

En este caso, no solamente ellas, sino también sus parejas se someten a es-
tudios en pos de mejorar la compatibilidad con la donante, a saber:

- Grupo Y factor sanguineo.

- Pruebas que determinen que no se padece de ninguna enfermedad de re-
produccion sexual.

- Examen ginecoldgico.

- Espermograma.

- Estudio genético.
¢Quiénes donan ovocitos?’

Si bien la edad quiebre en la mujer es de 32 afios, ya que la calidad de los
dvulos comienza a declinar a partir de esa edad, actualmente se ha extendido
hasta casi los 50 afos de edad. Suelen ser ovodonantes:

? Para mas informacién se puede visitar: “Requisitos para la donacion de 6évulos”,
http://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/donacion-de-ovulos-y-
espermatozoides/embarazada/requisitos-para-la-donacion-de-ovulos/.

CICERI, Mariana, “Psicologia y ovodonacion™ http://www.mujeresysalud.com/salud/ sa-
lud-reproductiva/644-psicologia-y-ovodonacion, consultada el 19 de Mayo, 2009.
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- Mujeres sin alteraciones reproductivas que realizan una fertilizacion in vi-
tro debido a un factor masculino, y aceptan donar algunos de sus ovulos. Ge-
neralmente, al obtener una cantidad de ovocitos importante, no se fertilizan
todos porque la cantidad de embriones seria excesiva. Muchas parejas ceden
generosamente algunos de sus 6vulos.

- Mujeres de mas de treinta afios que ya tienen hijos y se someten a un tra-
tamiento de estimulacion ovarica, para la aspiracion de sus ovocitos, donando
la totalidad de los mismos. En estos casos, generalmente, la calidad de los
ovocitos es mayor, lo mismo que la tasa de embarazo.

- También mujeres que realizan una fertilizacion In Vitro por causa desco-
nocida de infertilidad y que aceptan donar parte de sus évulos, cuando se ob-
tiene una cantidad adecuada.

Como en cualquier tratamiento de fertilidad las mujeres deben cumplir con
una serie de requisitos, en pos de minimizar los riesgos, y optimizar las proba-
bilidades de quedar embarazada.

- Revisién de historia clinica.

- Estudios que afirmen que no padecen ninguna enfermedad de transmision
sexual (SIDA, Hepatitis B y C, Toxoplasmosis, Sifilis, etc.)

- Ecografia transvaginal.

- Histerosalpingografia o histerioscopia.

- Mamografia.

- Consulta psicologica.

El proposito de los programas de donacion es proveer ovulos sanos para la
pareja, al mismo tiempo que se garantiza el anonimato entre la donante y la

receptora. Para lograr este objetivo, las receptoras de ovulos donados no tienen
conocimiento del nombre o del domicilio de las donantes.

Si bien la mayoria dicen que a estas mujeres las mueve la solidaridad y que
no lo hacen por otra razon, también explican que donar Gvulos exige tiempo,
dedicacion y poner el cuerpo, literalmente. Por ende ven que un reconoci-
miento econdmico no esta mal. El problema quizéas esta cuando lo que las mo-
tiva principalmente es el fin econémico, y deciden someterse -muchas veces
en forma continuada- a este tipo de tratamientos a cambio de una retribucion
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pecuniaria.

3. ANALISIS DE LA OVODONACION DESDE UNA PERSPECTI-
VA TRIALISTA DEL MUNDO JURIDICO?

3.1 Dimensidn socioldgica

Como institucion social, la familia se adapta a los cambios que se producen
afuera de su ndcleo, el ambito social, el contacto con
el resto del mundo. Y hoy, incluso tiene la posibilidad
de adherirse a nuevos y amplios conceptos de filia-
cion, comprensiva del vinculo creado a partir de la
procreacion natural, adopcion o procreacion asistida.

Cuando se utiliza una técnica de reproduccion co-
mo la fertilizacion in vitro, contamos con material
genético propio de la pareja (casada o no) y, con el
requisito adicional que, es la futura madre que lo engendro, quien lleva adelan-
te el embarazo (siendo entonces una madre genética y gestacional), estando
frente a repartos descriptos por la norma*.

En cambio, cuando interviene material genético de dador anénimo -
ovodonacién-, o se acuerda con una mujer (madre gestacional) que ceda su
vientre con el fin de ser fecundado con material genético propio de la pareja -
maternidad subrogada-, o con dvulo propio y semen del hombre que integra la
pareja, nos enfrentamos a situaciones no descriptas por la norma.

En consecuencia, la Biotecnologia y su impacto en el derecho de familia

abrieron un abanico de posibilidades que produce un cambio al esquema sim-
ple previsto por el legislador, asistiendo a nuevas formas de maternidad y pa-

3 Para el estudio teérico de la teoria trialista del mundo juridico se puede consultar:
GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al derecho”. Sexta edicion, reimpresion
inalterada. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1996.

CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La conjetura del funcionamiento de las normas juri-
dicas. Metodologia Juridica”. Primera Edicion. Edicion de la Fundacion para las Investiga-
ciones Juridicas. Rosario, 2000.

* Al respecto se puede consultar: SOSA, Viviana, “Comienzo de la existencia de las Per-
sonas fisicas. Proteccion Juridica”, en Revista Electronica Cartapacio de Derecho. Volumen
10, 2006. http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/viewFile/919/774
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ternidad ajenas a la concepcion clasica de la institucion de la filiacion.

A través de la teoria trialista, hemos aprendido que cuando las adjudicacio-
nes provienen de la conducta de hombres determinados, estamos frente a los
repartos; y que segun se desenvuelvan por oposicion o por acuerdo, los repar-
tos se clasifican en autoritarios, realizadores del valor poder; o autdbnomos,
realizadores del valor cooperacion.

Pero también existen otras adjudicaciones, que son originadas por la natura-
leza, las influencias humanas difusas y el azar, que reciben el nombre de dis-
tribuciones. Entonces, mientras que los repartos son realizadores del valor
conduccidn, las distribuciones son realizadoras del valor espontaneidad.

A nuestro entender, cuando la pareja no puede tener un hijo por el camino
natural, nos encontraremos frente a una distribucion de la naturaleza (ej. mal-
formaciones congeénitas), o del azar. En consecuencia, a diferencia de la pro-
creacion natural, van a concurrir 2 adjudicaciones de potencia: el reparto que
proviene del hecho del hombre -al buscar un medio externo para poder pro-
crear- y la otra proviene de la distribucion de la naturaleza que se exterioriza
en el desarrollo de la nueva vida.

En cuanto a los elementos del reparto, podemos efectuar un minucioso ana-
lisis, a determinar:

- Repartidores: El repartidor aristocratico -que son los que se consideran
como mas idoneos para tratar el caso-, es el equipo médico ya que realiza el
reparto mas importante que es realizar todo el tratamiento de 6vulos a una
mujer para poder luego implantar el embrion en otra.

Luego tenemos un reparto autonomo y reciproco entre la mujer que “dona”
los 6vulos, y la pareja que paga todo el tratamiento.

- Recipiendarios: Ante lo expuesto, la ovodonante y la pareja serian reci-
piendarios reciprocos (la primera recibe dinero, la segunda 6vulos). Si se quie-
re, podriamos decir que la ovodonante es un recipiendario gravado (es decir
aquellos que reciben impotencia), al no ser considerada como la madre del
nifio. También el nifio es un recipiendario, al recibir vida, pero puede llegar a
ser recibir un reparto de impotencia si no llega nunca a saber de donde provie-
ne.

www.cartapacio.edu.ar
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- Objeto y procedimiento o forma: en el caso planteado se reparte potencia
para la mujer que lleva adelante el embarazo. El procedimiento, se desarrolla
por acuerdo, tanto en el proceso de realizacion del tratamiento, como en la
extraccion del ovulo, y luego su posterior implante. Asi, el reparto es autono-
mo, por negociacién donde se satisface el valor cooperacion.

- Clases de repartos: Aqui hay un reparto autonomo (hay acuerdo sin orde-
nanza o coaccion) entre el equipo médico, la pareja y la mujer que dona sus
6vulos cuando se ponen de acuerdo para llevar adelante la practica —mediante
negociacion-.

- Razones: En la pareja podemos ver que las razones mdviles (su interiori-
dad misma la desea) son las ganas que tienen de tener un hijo; las razones ale-
gadas (lo que ellos propiamente dicen) es no poder llevar adelante el embara-
z0; y las razones sociales (como lo valora la sociedad) es que hoy en dia exis-
ten muchas causas por las cuales no se puede llevar adelante un embarazo y
que llevan a la sociedad a recurrir a este tipo de técnicas, aunque para algunos
sea considerado injusto que se determine como madre a la que llevo adelante
el embarazo, y para otros sea injusto que sea considerada madre quien aporto
el material genético.

En la mujer que dona sus 6vulos: los moviles son -muchas veces- la necesi-
dad econdmica por la cual realiza la practica; las razones alegadas es querer
ayudar a una pareja a tener un hijo donando sus évulos; y las razones sociales
son las mismas que las de la pareja.

Por ultimo, en del equipo médico: los moviles es obtener un beneficio eco-
nomico Yy utilizar las nuevas practicas descubiertas; las alegadas ,
es ayudar a la pareja que no puede tener un hijo; y las razones ’i
sociales, generalmente, no es muy bien vista esta practica, ya W
que permite elegir a la mujer no solo de acuerdo a su capacidad
de donar, si no a sus caracteristicas genéticas.

- Limites: Estos pueden provenir de diferentes causas. En este caso, el limi-
te particular es el que deviene de la naturaleza, al no darle la capacidad a la
mujer de tener sus propios 6vulos para fecundar. También puede venir de las
creencias religiosas que cada uno tenga en sentido con la concepcion del ser; o
de la voluntad de sus progenitores en evitar que el menor contraiga algan tipo
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de enfermedad genética que le ocasione un peligro de por vida.

Por ultimo, y retomando el lazo familiar, se vislumbra el derecho a la ver-
dad que tiene el nifio fecundado por medio de la ovodonacion, de conocer co-
mo fue concebido. Bien dice Adriana Krasnow® que, en la filiacién no sélo
debe importar la verdad bioldgica, sino también, “el conjunto de verdades que
conforman la persona en el trascurso de la vida”. Por esta razon, al momento
de adjudicar un vinculo filial, el repartidor debe estar convencido que el mis-
mo guarda armonia con el interés del hijo en vinculacién con el interés fami-
liar.

Como vemos, desde un enfoque trialista, el interés del hijo es tutelado
cuando la libertad de procreacion se ejerza en beneficio de éste, concretandose
el principio supremo de justicia. S6lo asi se garantiza su derecho a nacer y Vvi-
vir dignamente.

Contrastando estas ideas trialistas con otras teorias, podemos decir que qui-
zas desde la dptica de Santo Tomas de Aquino®, y atendiendo a que él tenia
afinidad con la ciencia, solo si se hiciera con fines altruistas o solidarios, to-
maria en cuenta esta practica, porque una mujer se solidariza con la situacién
de otra y dona sus 6vulos en pos de que pueda ser madre. Seria un acto de
bien.

Ahora bien, desde la perspectiva utilitarista, la moralidad de cualquier
accion o ley viene definida por su utilidad para los seres sintientes en conjun-
to. Utilidad es una palabra que refiere aquello que es intrinsecamente valioso
para cada individuo. EI utilitarismo es resumido como "el méximo bienestar
para el maximo ndmero”. De este modo el utilitarismo, recomienda actuar de
modo que produzcan la mayor suma de felicidad posible en conjunto en el
mundo. Debe preguntarse cuantas personas resultan felices con la técnica es-
tudiada; si entendemos que muchas parejas pueden utilizar esta como medio

> KRASNOW, Adriana Noemi, “Filiacién. Determinacion de la maternidad y paternidad.
Acciones de Filiacion. Procreacion asistida”. Pag. 13. La Ley, Buenos Aires, 2006.

®Santo Tomas (1225 - 1274). Se lo consideraba un hombre sencillo y bondadoso y consa-
grado plenamente a Dios. Conforme CIURO CALDANI, Miguel Angel., “Aportes Tusfilos6-
ficos para la construccion del Derecho: Metodologia Juridica. Lecciones de Historia de la
Filosofia del Derecho. La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas™ (recopila-
cion), lra edicion. Pag. 147 y sigs. Editorial Zeus. S.R.L, Rosario, afio 2008.
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para dar nacimiento a un hijo, es realmente Util para la sociedad. Mas si se tie-
ne en cuenta el dolor que causa no poder procrear’.

Jeremy Bentham® como representante del utilitarismo, veia con sentido
utilitario el fin del hombre y de la comunidad; y el bien y el mal se definen por
placer y dolor respectivamente, teniendo que tener en cuenta su intensidad, su
duracion, su certeza, su proximidad y su fecundidad. Desde esta perspectiva
sabemos, a través de muchos testimonios, el dolor que causa la imposibilidad
de poder procrear para una persona, el sufrimiento que les genera el estar pen-
diente una y otra vez de la falta menstrual en la mujer, que de por sentado un
embarazo. Por ello, tener un hijo asi sea recurriendo a un método de fertiliza-
cion asistida causa placer, y por ende la ovodonacion seria claramente acepta-
da por esta postura.

En consecuencia, siguiendo el utilitarismo, el derecho en conjunto con las
leyes y las instituciones, deberia abordar la realidad social, para que sea un
derecho atil.

Por ultimo, siguiendo esta perspectiva de analisis de como actuar ante este
tipo de situaciones, podemos mencionar a Emmanuel Kant®, quien entiende
que es con la razon practica que se penetra en lo suprasensible, incluyendo en
ella la ética, la religion, la filosofia y el derecho. Su principio fundamental es
el de la voluntad buena, determinada solo por la necesidad de obedecer al de-
ber; siendo que una regla es moral si es fin en si, cuando ordena las acciones
por impulso del deber y no por ningln otro motivo.

Se opone al utilitarismo; considera que el hombre debe y puede lo que debe,
porque el deber y la libertad no se los procura el ser humano, sino que estan
incorporados por él mismo.

’ Conforme CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aportes Iusfilosoficos para la construc-
cion del Derecho: Metodologia Juridica...” ob. cit., Pags. 247 y sigs.

8 Bentham es considerado el padre del utilitarismo en Inglaterra. Naci6 el 15 de febrero de
1748 en Houndsditch, y fallecié en Londres el 6 de junio de 1832. Conforme CIURO CAL-
DANI, Miguel Angel., “Aportes Tusfilosoficos para la construccion del Derecho: Metodolo-
gia Juridica...” ob. cit., Pags. 247 y sigs.

® Fue un filésofo y gedgrafo Alemén. Naci6 en Kénigsberg, Reino de Prusia, 22 de abril
de 1724, y fallecid el 12 de febrero de 1804.

Conforme CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aportes Tusfiloséficos para la construc-
cion del Derecho: Metodologia Juridica..” ob. cit., Pags. 222 y sigs.
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En razon de ello, desarrolla un imperativo categdrico que establece obrar de
tal manera “que la maxima de tus actos pueda valer como principio de una
legislacion universal . En consecuencia, cree en una moral que obre en pos de
la humanidad, tanto en la propia persona como en la de los demas, siendo que
se tome al ser humano no como medio sino como fin.

Aqui podemos encontrar un punto negativo a la practica desde la perspecti-
va kantiana, puesto que en la ovodonacion tomamos a la ovodonante como
medio para poder hacer feliz a otra pareja que quiere tener hijos. Y encima,
hay una retribucion pecuniaria, lo que puede ser considerado, a veces, como
una comercializacion de la persona.

Quizas, esta relacién de hombre como medio, puede verse
atenuada, si la intervencion de évulos de otra mujer se reali-
za con el fin de evitarle al nifio el padecimiento de alguna
enfermedad genética o peligrosa como puede ser el HIV™.

%v%g‘%%;;ah Estariamos viendo a la mujer como medio pero para salvar
: otra vida, para evitar tener un hijo natural a cualquier precio,
que pueda perjudicarle su salud o su desarrollo como persona.

Por otro lado, Kant entiende al Derecho como el conjunto de las condicio-
nes para las cuales el arbitrio de cada uno puede armonizarse con el arbitrio de
los demés segun una ley universal de libertad. La libertad para Kant es muy
importante, la considera como el Unico derecho originario de cada ser humano,
y el Estado para él debe garantizar el Derecho -en definitiva, la libertad-.

Si tomamos este punto de vista, podria estar a favor de una técnica como és-
ta, ya que implica (al ser permitida) asegurar a toda persona un ambito en el
cual pueda desarrollarse como tal y ejercer sus derechos, siempre y cuando
esto se armonice con la libertad de los demas. Para Kant, la esencia de la justi-
cia, es la libertad.

3.2 La ovodonacién y su aborde normoldgico
Al igual que con otros medios biotecnoldgicos de procreacion, en la ovodo-

1% Al respecto puede leerse, CALA, Florencia, “El derecho a la libertad reproductiva en
personas portadoras de VIH. Analisis desde una perspectiva juridica trialista”, en Revista
Electronica Cartapacio de Derecho. Volumen 15, 2008.

En http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/view/1088/1152
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nacion existe -en principio- un vacio normoldgico, propio de una carencia
histdrica existente sobre este tipo de técnicas modernas, que el legislador
nunca concibid, y que a partir de su descubrimiento carecen, durante un tiem-
po, de regulacién legal especifica sobre el tema.

Por ello, abordaremos las pocas normas pueden ser de aplicacion, y plantea-
remos preguntas que, a mi entender, requieren inmediata solucion legal, para
poder dar un velo de luz al tema en desarrollo.

* LA FILIACION: El instituto de la filiacion, considerada como la proce-
dencia de los hijos respecto a los padres™, puede darse a partir de un vinculo
bioldgico -filiacion por naturaleza-, o bien puede encontrar su fuente en la ley
misma -filiacion por adopcion®-.

Asi, explica Adriana Krasnow® que, la filiacion por naturaleza es el vinculo
que tiene origen en la unién sexual de un hombre con una mujer; en cambio en
la filiacion por adopcion, el vinculo nace sin depender del hecho bioldgico,
sino que incluye a todo nifio proveniente de un vinculo filial adoptivo. Ahora
bien, en la ovodonacién ¢hay filiacion por naturaleza? ¢Hay filiacion por
adopcion? ¢ Se producen ambas?

Ciuro Caldani*, ha dicho que en materia de procreacién asistida encontra-
mos diferentes adjudicaciones: la primera es dada por el equipo médico que
trabaja en un proceso reproductivo, y la otra proviene de la naturaleza “cuando
se exterioriza la creacion de una nueva vida”. De esta forma y atendiendo a
que en nuestro caso en estudio se encuentra el 50% del material genético de

"' RAE: http://buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=RAE

' Articulo 240C.C: “La filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcion. La fi-
liacion por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial.

La filiaciobn matrimonial y la extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los
mismos efectos conforme a las disposiciones de este codigo.” (texto conforme ley 23.264)

> KRASNOW, Adriana Noemi, “Filiacion. Determinacién de la...”, ob. cit. pags. 7 y
sigs.

4 «Cuando una pareja decide concretar el deseo de tener un hijo por el camino de la pro-
creacion natural, se adjudica potencia de la vida proveniente de una distribucién de la natura-
leza. El acuerdo previo de la pareja de procrear da nacimiento a un reparto. En cambio,
cuando la pareja no puede concebir un hijo por el camino natural y acude a la asistencia mé-
dica, encontramos que la adjudicacion de la potencia “vida” proviene del reparto del hombre,
que actua sobre la naturaleza.” CTIURO CALDANI, Miguel Angel, “La conjetura del funcio-
namiento de la norma...”, ob. cit. Pags. 58 y sigs.
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los padres -dada por el hombre, claro estd- nos permite contar al menos con
una filiacion por naturaleza paterna, sin tener todavia del todo claro qué su-
cede con la mujer que lo va a dar a luz pero no lo ha concebido.

* ALCANCE NORMATIVO: Se ha dicho con acierto que la norma contie-
ne la captacion logica de un reparto proyectado de parte de un .
tercero® o, dicho de otro modo, que la aplicacion de la misma (_\
consiste en gque se encuadran hechos sociales concretos en el =
tipo legal rectamente interpretado para que se lleve luego a
efecto la consecuencia juridica que la misma establece.

Como hemos anticipado, en materia de ovodonacion, en Ar- | | J p
gentina no hay una regulacién precisa y concreta sobre el tema g j
-a diferencia de otros paises que ya lo han hecho'-; existe una
carencia normoldgica histérica (propio del avance vertiginoso | &
de la medicina), por ser un caso que resulta dificil de encuadrar >
en alguna norma, dado que nunca se haya pensado en la posibi- ) //
lidad de insertar évulos de una mujer en otra. |

No obstante esto, y en pos de ver que se pretendié a la hora de legislar en
materia de vida humana podemos -al menos-, reconocer algunas normas y
realizar un analisis interpretativo historico y sistematica de estas, para com-
prender cual ha sido el alcance que el legislador ha querido dar en su momento
histdrico, e intentar comenzar el debate inicial sobre esta practica abordando el
conjunto de normas que hoy forman parte de nuestro derecho, y que pueden
reflejar principios generales que muestren un panorama del tema.

Asi, finalmente podremos ver si hay posibilidad alguna de que la ovodona-
cion pueda considerarse en principio valida, o si para ello es necesario cambiar
la legislacion, para que la haga apta de llevarse a cabo.

A- Aspecto constitucional: El derecho a la vida se encontraba hasta 1994

® GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al derecho™., ob. cit. Pag. 215 y
sigs.

' Por ejemplo en Espafia y en Gran Bretafia se prohibe la comercializacion de los 6vulos
asi como poder elegir las caracteristicas de las donantes. Asi la donacion es un acto altruista
que la donante realiza sin un fin econémico. Sin embargo, en Estado Unidos, la donante
puede ser conocida y se le puede llegar a ofrecer por sus 6vulos hasta 6.600 délares, depen-
diendo de sus caracteristicas. (Ver derecho comparado).
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reconocido implicitamente en nuestra Carta Magna; pero a partir del recono-
cimiento con jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos, se
encuentra expresamente reconocido y regulado por la Constitucién Nacional,
junto a otros derechos que la garantizan, tales como la dignidad, la autonomia,
y la inviolabilidad de la persona.

Por ello, hacemos breve referencia a derechos indispensables que tiene el
nifio y que no deben ser vulnerados, a pesar de ser concebido bajo una técnica
moderna de reproduccion humana, a saber:

- Derecho a la vida: en nuestro caso en estudio, la situacion del embrién es
dada por la decision de los progenitores y un equipo médico que realiza todo
el tratamiento. Entendemos que debe contemplarse esta situacién especial,
puesto que se necesita una especifica tutela en razén de la posicion de debili-
dad en que se encuentra quien va a ser concebido.

- Derecho a la identidad: La identidad es algo propio de cada persona que
acomparia al individuo desde su nacimiento y durante toda su vida. Es el pri-
mer eslabon de la cadena bioldgica, por lo cual el ser humano tiene absoluto
derecho de conocer como fue concebido, porque es parte de su propia historia
de vida.

- Derecho a tener una familia: La persona por nacer, mal que pese como ha
sido concebido, tiene derecho a desarrollarse dentro de una estructura familiar.

- Derecho a la dignidad: En materia de ovodonacion, creemos que impone
tratar al embrion humano como un sujeto de derecho portador de derechos
fundamentales. A partir de su concepcion ya no es no es un instrumento sujeto
a decisién de otros, sino un fin en si mismo que merece ser tratado con huma-
nidad.

- Derecho a la integridad fisica y psiquica: Tiene estrecha vinculacion con
la inviolabilidad de la persona, y la posibilidad de desarrollase como tal en
igualdad de condiciones.

Ameén de lo dicho hasta aca, cabe mencionar que existe a nivel internacional
' R una regulacion ain mas especifica, como lo es la
“Declaracion Universal sobre Genoma Humano y
los Derechos Humanos”, proclamada en 1997 y que

—
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apunta a la proteccién de la dignidad humana definido como “patrimonio
comun de la humanidad”. Para la doctrina’’, esta puede verse como el punto
de partida en la elaboracion de normas sobre genética que comprometen al
mundo entero a utilizar los nuevos conocimientos sin desviar que siempre es-
tamos hablando de seres humanos y no de meros objetos de estudio. Este do-
cumento no busca imponer reglas, sino que simplemente advierte recomenda-
ciones para estimular a que los Estados realicen una actividad legislativa que
pueda armonizar con la comunidad internacional.

En definitiva, lo que estamos demostrando es la necesidad de reflexionar
sobre las practicas modernas de concepcion teniendo en cuenta que estamos
hablando de la implantacion de celular germinales que, posteriormente, daran
lugar al nacimiento de un ser humano que tiene derechos que son inherentes a
su persona y no pueden ser vulnerados.

B- Aspecto civil: A lo largo de la historia, los hijos han respondido a nivel
normativo a diferentes categorias. En un primer orden, la madre era quien da-
ba alumbramiento y el padre era el marido de la mujer; en cambio, si la mujer
tenia su hijo sin estar casada, la situacion para el menor era de total incerti-
dumbre.

En el cddigo civil la regulacion de la filiacion ha sido lenta e incluso, han
variado los criterios de regulacion: En aquel codigo originario de Vélez Sars-
field se regulaba solo la filiacion por naturaleza -legitima o ilegitima, segun la
existencia o no de matrimonio de los padres al momento de la concepcion. Los
concebidos fuera del matrimonio eran hijos ilegitimos, distinguiéndolos a su
vez, en cuatro categorias®®, siendo necesario aclarar que los ultimos tres se
encontraban fuera del derecho:

1. Hijos naturales, eran aquellos que tenian padres que al tiempo de la con-
cepcion de estos, pudieron casarse aunque fuera con dispensa;

2. Hijos adulterinos, cuando al menos uno de los padres estaba casado al
momento de la gestacion.

1 ANDORNO, Roberto, “La dignidad humana como nocion clave en la declaracion de la
UNESCO sobre el genoma humano”, en “Revista de Derecho y Genoma Humano”, N°14,
pags. 41y sigs. Universidad de Deusto, Espafia, 2001.

18 Analisis Codigo Civil antiguo, arts. 311, 331, 338, 339, 340, 342, 359.
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3. Hijos incestuosos, el que ha nacido de padres que no pueden contraer ma-
trimonio en razon del parentesco que tienen entre ellos.

4. Hijos sacrilegos, quien era hijo de un padre clérigo de 6rdenes mayores,
o0 de persona ligada por el voto solemne de castidad en orden religiosa.

Con el tiempo no solo se ha dejado de lado esta clasificacion sino que,
ademas, en materia de regulacion civil, ha habido avances significativos, entre
ellas podemos mencionar la ley 2396 de matrimonio civil, y la ley 10.903 que
crea el patronato de menores.

Atendiendo al caso en estudio, es necesario recalcar la ley 23.264 promul-
gada en 1985, que recoge los cambios sociales de la época, regulando ahora la
filiacion por naturaleza y la filiacion por adopcién. Con ella, Krasnow® ad-
vierte en esta ley dos principios rectores: la igualdad, y el respeto de la verdad
bioldgica.

Reconocemos tal avance pero, atendiendo a las necesidades actuales, vemos
que se ha quedado corta ya que no incluye la procreacion asistida como fuente
de un vinculo filial. Se ha dicho al respecto, que se asimila la procreacion na-
tural con la asistida cuando el material genético no es extrafio a la pareja; pero
nuestro objeto de estudio sigue sin ser abarcado de forma explicita, puesto que
hay una complejidad superior, dado que los évulos no son de la mujer que lo
va a dar a luz.

¢Dentro o fuera del comercio?

“Sin juzgar si es bueno o malo, hay un mercado floreciente de nifios y de
sus partes componentes. "%

Nuestro Codigo Civil argentino, en su articulo 2311 establece que “se lla-
man cosas en este Codigo, los objetos materiales susceptibles de tener un va-
lor”, lo cual podria concluir que los dvulos son cosas desde el punto de vista
fenoménico, ya que pueden percibirse a través de los sentidos en virtud de que
existen en el mundo material. Pero, podriamos llamarlos “cosas sin valor” y le
negariamos interés patrimonial o juridico, aunque no podriamos ignorar su

¥ KRASNOW, Adriana Noemi, “Filiacion. Determinacion de la ...”, ob. cit. Pags. 12y
sigs.

20 SPAR, Deborah, “The baby business. How money, Science and Politics drive the com-
merce of conception” (Harvard Business School Press, 2006).
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existencia.

Sin embargo, satisfacen el requerimiento del Cédigo Civil argentino porque
tienen, indiscutiblemente, un valor de uso. Sirven para producir vida humana y
también como objeto de investigacion cientifica, lo cual hace necesario deter-
minar los limites de aquel uso, sin olvidarnos que estamos hablando de la po-
sibilidad de crear una persona y no una cosa.

A la postre, para complicar un poco mas el panorama, el articulo 953 aclara
muy bien que “el objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el
comercio, 0 que por un motivo especial no se hubiese prohibido que sean obje-
to de algln acto juridico, o hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios
a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o que se opongan a la li-
bertad de las acciones o de la conciencia, o que perjudiquen los derechos de un
tercero. Los actos juridicos que no sean conformes a esta disposicion, son nu-

los como si no tuviesen objeto.”*

De aqui deviene que no puede realizarse una donacion con 6vulos®, puesto
que estos estan totalmente fuera del comercio, son parte de la vida humana, y
ajenos a cualquier acto juridico, y menos a cambio de una retribucion moneta-
ria. Esto implicaria que estas practicas quedarian absolutamente prohibidas.
(Siendo nula, de nulidad absoluta)

Esto nos conduce a pensar que, como alternativa, al ver que los dvulos no
serian en ningun caso susceptible de apropiacion, ni de libre circulacion, su
vida (potencialmente humana), deberia ser protegida como un bien juridico
especial sobre el que solo caben ciertas facultades en orden a su posibilidad de
desarrollo.

Por otro lado, si tomasemos el concepto “contrario a las buenas costum-
bres”, y aferrandonos quizas a una religion, puede verse como una “mala cos-
tumbre” la procreacion a traves de cualquier método artificial que no sea la
unién de los genes de un hombre y una mujer que estén en pareja.

2L El resaltado nos pertenece.

?2 Se ha dicho que en realidad no se trata de una compraventa de 6vulos sino de una do-
nacion -tal como lo indica su nombre-, pero como hemos dejado en claro, hay una retribu-
cién monetaria a quien realiza la “donacion”, lo que puede hacer suponer que muchas muje-
res acuden a donar sus 6vulos en pos de obtener un ingreso. Y entonces, la necesidad y no el
altruismo llevaria a una mujer a realizar este tipo de practicas.
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Para finalizar, siguiendo a Kelsen®, y entendiendo que todo Derecho -
legislativo, consuetudinario, etc.-, tiene fuente estatal, ya que deriva formal-
mente de la voluntad del Estado, es necesario que éste intervenga legislativa-
mente.

A su vez, Kelsen reconoce que las normas juridicas tienen origen en proce-
sos sociales y responden a ciertos fines, pero segln su parecer la ciencia juri-
dica las recibe ya hechas.

Entonces, como no podemos desconocer la realidad social en la que esta-
mos inmersos, es importante que el aparato estatal se llame al debate, y analice
estos procesos sociales por los que esta pasando la sociedad -en este caso de la
mano de la biotecnologia-, para que luego decida encontrar la forma de permi-
tirla o de prohibirla definitivamente, puesto que es una practica que se realiza
en nuestro pais y cada vez con mayor intensidad.

¢ Cémo se produce la filiacion?

En nuestro caso, tenemos un hijo que es resultado de la fusion del semen
del marido y el évulo de una mujer ajena al vinculo matrimonial.

Ahora bien, en principio el codigo dice que el parto es el hecho principal
que atribuye de pleno derecho la maternidad -por aquello de que el parto sigue
al vientre, criterio biologico-, en la ovodonacion, este principio puede aplicar-
se, pero la madre gestacional no es la madre genética, dado que lleva en su
vientre el resultado de la union de la célula germinal de su marido con la célu-
la germinal de otra mujer.

A falta de una norma especifica, nos remitimos a una autointegracion de la
norma -supuesto en el que se acude a la analogia y a los principios generales
de derecho-. Podemos aplicar, para realizar la efectiva filiacion matrimonial,
el articulo 242> del codigo para la determinacién de la maternidad -dado que

3 Conforme CIURO CALDANI, Miguel NGEL., “Aportes Iusfilosoficos para la cons-
truccion del Derecho: Metodologia Juridica...” ob., cit. Pag. 367 y sigs.

24 Art. 242 C.C “La maternidad quedara establecida, aun sin reconocimiento expreso, por
la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcion debera realizarse a peticion
de quien presente un certificado del médico u obstétrica que haya atendido el parto de la
mujer que se atribuye la maternidad del hijo y la ficha de identificacion del recién nacido.
Esta inscripcion debera serle notificada a la madre salvo su reconocimiento expreso, o que
quien hubiese denunciado el nacimiento fuere el marido.”
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la establece por el parto-, mientras que para la paternidad el articulo 243. Asi,
dariamos un margen de seguridad juridica y, ademas, dejariamos afuera la idea
de un régimen de adopcion.

A favor de esta postura se ha expresado Marfa R. Lorenzo de Ferrando®
quien ha dicho que “la maternidad se determina institucionalmente por el par-
to, sin importar el origen ajeno del ovulo que_fue fecundado: es la esposa
quien ha sido inseminada o recibido el embridn, la que continua el proceso de
gestacion en su vientre y la que da a luz desde su vientre. Mas el “status fi-
lial” es facilmente reversible por accion de impugnacion aun cuando ambos
consortes hubieren dado consentimiento para esa fecundacion .

Como bien se plantea en el apartado anterior, surge otra complicacion. El
problema que hallamos es que la accion de impugna-
cion de la maternidad (art. 261 y 262%") puede ser lle-
vada a cabo por varias personas legitimadas, lo que
pone en peligro la estabilidad del vinculo madre-hijo.

Si realizamos una interpretacion teleoldgica, lo que quiso el legislador en el
art. 242 del C.C es establecer que la maternidad corresponde a la madre que lo
gesto, es decir que prioriza el vinculo biol6gico sobre la voluntad procreacio-
nal. El legislador de la norma quiso que coincida el vinculo biologico con el
legal. En este caso, la madre aunque lo da a luz, no tiene sus caracteres biol6-
gicos 0 genéticos.

Para esta cuestion en la doctrina® hay quienes consideran que estamos fren-
te a una carencia dikelogica, donde es necesario no aplicar las normas descrip-
tas y, en contraposicion, acudir a principios generales necesarios para res-

% LORENZO DE FERRANDO, Maria Rosa, “Determinacion de la maternidad y de la
paternidad en los casos de fecundacion asistida”, en “Derecho de familia”, pags., 323y sigs.
Editorial, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1990.

?° E| resaltado nos pertenece.

7" Art. 261 C.C: “La maternidad puede ser impugnada por no ser la mujer la madre del
hijo que pasa por suyo.”

Art. 262 C.C “La maternidad podra ser impugnada en todo tiempo por el marido o sus he-

rederos, por el hijo y por todo tercero que invoque un interés legitimo. La mujer podré ejer-
cer la accion cuando alegue sustitucion o incertidumbre acerca de la identidad del hijo.”

%8 Entre ellos Krasnow, Garcia de Ghiglino, entre otros. KRASNOW, Adriana Noemi,
“Filiacion. Determinacion de la ...”, ob. Cit. ™ 226y sigs.
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guardar la estabilidad del vinculo ante la presencia de voluntad procreacional.
Se trata simplemente de alcanzar la seguridad juridica. Entonces, entienden
que si una pareja se somete a este tipo de tratamientos, sera la voluntad pro-
creacion la fuente de creacion del vinculo filial, impidiendo que cualquier
legitimado activo pueda platear una accion.

En cuanto al nifio, este tendra pleno derecho de conocer su identidad de ori-
gen pero manteniéndose intacto el emplazamiento filial®.

Puede que esta solucion que da la doctrina ante una laguna legal sea erro-
nea, puesto que histéricamente el legislador no se imaginé este tipo de técni-
cas, y maneja la filiacion de otra forma; pero no por ello dejamos de recono-
cerle a esta idea la posibilidad de subsanar, al menos en parte, el vacio legal.

Por lo cual, vemos necesaria la elaboracion de una norma que trate especifi-
camente el caso de la ovodonacion. La elaboracion de la misma puede produ-
cirse por autointegracion acudiendo a la justicia formal contenida en instru-
mentos internacionales de jerarquia constitucional encargados del reconoci-
miento y proteccion de los derechos fundamentales de las personas -como por
ejemplo la convencion del genoma humano- y, también, recurriendo al dere-
cho comparado que ha venido desarrollandose en los ultimos afos.

Novedad en materia legislativa provincial: El dos de diciembre del afio
2010, La Cémara de Senadores bonaerense aprobd la ley que garantiza en la
Provincia cobertura gratuita para los tratamientos de fertilizacion asisti-
da. Ademas, dispone la creacion de cuatro centros de referencia que atenderan
a quienes no posean un beneficio médico social.

El hospital provincial "San Martin", de La Plata, es el centro de entrena-
miento para los profesionales y técnicos que realizan esos tratamientos en el
sector publico del distrito. Se estima que 485 mil personas bonaerenses "po-
drian demandar tratamientos de fertilizacion" en alguno de los cuatro centros
que funcionaran como parte del Programa de Fertilizacion Asistida. Los hospi-
tales designados seran el Giemes, de Haedo; San Martin, de La Plata; Oscar

# Ley 26.061: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacio-
nalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacion
de sus relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su lugar de origen y a
preservar su identidad e idiosincrasia...”
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Alende, de Mar del Plata; y Penna, de Bahia Blanca.

También se establece que el Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA)
debera cubrir los tratamientos de sus afiliados, y destaca que el ministerio de
Salud provincial, por medio de sus efectores, realizara el diagnostico y trata-
miento de la infertilidad a las parejas sin cobertura de obra social.

Se ha explicado que se emplean en los tratamientos "las técnicas de fertili-
zacion asistida de baja complejidad" dando como ejemplo, la deteccion de
alteraciones leves en el espermograma, dificultades coitales, algunos proble-
mas del cuello uterino, alteraciones ovulatorias y endometriosis leves, entre
otras. Una autoridad de aplicacion, que sera definida por el Ejecutivo, fijara
las prestaciones que se ofreceran a las parejas beneficiarias, teniendo en cuenta
los avances cientificos en la materia.

Consideramos que aunque no se ha avanzado a nivel nacional, esta nueva
ley es un paso importante para la Provincia de Buenos Aires, que quizas otras
provincias luego imiten -al hilo de la ejemplaridad- , y hasta se logre promover
una ley nacional.

Aungue no se conoce fehacientemente si la ovodonacion esta contemplada
dentro de la ley -puesto que no se ha definido concretamente qué tipos de tra-
tamientos se daran-, tenemos la conviccion de que con esta nueva ley se pone
en pie de igualdad a aquellos que tienen capacidad de pago para costear un
tratamiento de fertilizacion con aquellos que no la tienen y tenian que litigar
para poder obtener un tratamiento sostenido por una obra social.

C- Jurisprudencia: ¢La ovodonacion esta permitida? ¢Cual es el rol de
las obras sociales?

Dada la realidad social, empiezan a darse los primeros fallos donde los jue-
ces han comenzado a interpretar algunas cuestiones que tienen que ver con la
vida, la donacion de ovulos y el oneroso tratamiento que, muchas veces no
quiere ser costeado por las obras sociales. Es por ello que es necesario que el
juez tome estos elementos y vaya en la basqueda de una interpretacion.

Dice Cossio® que al intérprete no le basta con pensar en el hecho externo de

%0 Sobre Cossio puede leerse: CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aportes Tusfilosoficos
para la construccion del Derecho: Metodologia Juridica...” ob., cit.
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la conducta representado en la ley, sino que ademas tiene que vivir el sentido
juridico de esa conducta, recreandolo en su propia conciencia. Entiende que
la ley soOlo existe en la sentencia, o sea, que no tiene otra realidad que la que
le da el juez, que pese a que no puede darsela caprichosamente tampoco puede
darle una realidad diversa que la propia de él.

Seriala que el objeto de la interpretacidon no es la norma,
sino la conducta por medio de la norma. La teoria de la
verdad juridica se refiere a la fuerza de conviccion. Para
dicho autor, la sentencia tiene fuerza de conviccidn cuan-
do supera toda calificacion de arbitrariedad y se verifi-
ca como una verdad estimativa. El juez siempre se desempefia sobre valora-
ciones juridicas, pero al estar incorporados a éstas ciertos conceptos enuncia-
dos por la ley, la valoracién juridica del juez adquiere la posibilidad de ser la
vivencia de una contradiccion por incompatibilidad entre esos conceptos gene-
rales y el concepto individual traducido en la sentencia con que se expresa la
valoracién judicial.

La ciencia del Derecho sistematiza en base a la Logica juridica formal, pero
interpreta en base a la Légica juridica trascendental. Sistematizar e interpretar
son las dos tareas en que culmina la labor del jurista como cientifico.

De los respectivos fallos que trataremos surge la idea de que a pesar de no
estar contemplada la ovodonacién en una norma, puede darse por valida solo
bajo ciertas circunstancias, condiciones y limites que ellos mismos imponen.
La discusion no se inicia ni ronda en la legalidad o ilegalidad de la préctica,
sino que la discusion se centra en otro punto que es ¢Quién debe financiarla?

Si bien hay fallos desde principio de 2009, haremos hincapié solo en tres
casos, que nos parecen interesantes por lo que estiman los jueces.

El primer fallo es “B.C. y otra ¢/UP s/ Amparo”, sentencia del 17/12/09 -
apenas un afio-, donde la Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata
hace lugar a un recurso de amparo de una pareja contra una obra social, para
que esta ultima cubra todos los gastos del tratamiento de ovodonacion (léase
medicamentos, ovodonacidn, fertilizacién, traslado y alojamiento de ambos
cényuges a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires para la realizacion del tra-
tamiento).
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Dicho fallo, en primer lugar, estima idénea la via de amparo dado que no
considera pertinente que se pueda extender el tema durante un tiempo muy
prolongado porque frustraria la posibilidad de procreacion de los amparistas.

En segundo lugar, y luego de considerar que la pareja ha demostrado la im-
posibilidad de procrear en forma natural ante el padecimiento de endometrio-
sis que tiene la sefiora, la Camara impone a la obra social la cobertura total
del tratamiento, en razén de que “el derecho a la salud, maxime cuando se
trata de enfermedades graves, esta intimamente relacionado con el derecho a
la vida”, y estima que la imposibilidad de procrear es una deficiencia que
puede afectar notoriamente en forma real la calidad de vida, “siendo que la
salud reproductiva involucra la salud psicofisica de ambos conyuges, ademas

de su derecho a procrear”.

Lo altimo que recalcamos del caso, son determinadas medidas que los jue-
ces piden, tal como que se asegure el respeto de la condicion humana del futu-
ro embridn, como asi también el cuidado en la crioconservacion de los mismos
para mantener su vitalidad e integridad. Se prohibe también la utilizacion de
estos con fines experimentales, su clonacion u otra técnica de manipula-
cion geneética. Nos parece sumamente importante que un fallo establezca cua-
les son los limites para que se cuide la vida humana.

Otro fallo, “U.V.C. ¢/ OSDE”, de enero del presente afio, también impone a
una obra social el deber de costear un tratamiento de reproduccién de évulos,
en razon de la definicidn de la Organizacion Mundial de la Salud* sobre salud
reproductiva “un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no la
mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relaciona-
dos con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia,
la salud reproductiva entrafa la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no
hacerlo, cuando y con qué frecuencia .

Agrega que si bien la ley 25.673 (ley sobre un Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacion Responsable que nada dice sobre infertilidad o técnicas
de reproduccion alternativas), no contempla cuales son los tratamientos el

3! Puede consultarse http://www.who.int/publications/es/
%2 E| resaltado en negrita nos pertenece.
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Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion responsable establece como
objetivo garantizar el nivel de salud sexual méas elevado y procreacion respon-
sable y “...garantizar a toda la poblacion el acceso a la informacion, orienta-
cién, métodos y prestaciones de servicios referidos a la salud sexual y pro-
creacion responsable”.

Este fallo, al igual que el primero, pide por el cuidado de los embriones y la
medida de no innovar respecto de ellos en su utilizacion con otros fines ajenos
a los que se autoriza en el fallo.

En Gltimo lugar, hacemos referencia al fallo “CROVA, Maria Gabriela, y
otro ¢/ OSDE” de abril del corriente afio, que también impone a una obra so-
cial cubrir todos los gastos, pero la novedad esta en la no limitacién de ciclos
0 intentos, aunqgue fija como limite la edad de cuarenta y dos afios de la mujer
donante debido a que le pueda causar un riesgo genético.

D- Derecho comparado: Como hemos expresado anteriormente, en pos de
un correcto andlisis normolégico, podemos acudir al derecho comparado, a fin
de ver como se ha contemplado la ovodonacién en Espafia y Gran Bretafia®.

En Espafia®, tener hijos es un derecho recogido en la Constitucion Espafio-
la, y la ovodonacién es un medio que posibilita que mujeres estériles a causa
de patologias o situaciones que no tienen otro tratamiento médico puedan ser
madres, sin acudir a la adopcion.

La donacion de 6vulos es un procedimiento autorizado por la legislacion,
existiendo basicamente dos textos legales importantes que regulan esta practi-
ca: La Ley 14/2006 sobre “Técnicas de Reproduccion Asistida”, que regula las
ayudas que la medicina puede ofrecer para solventar los problemas de esterili-
dad o de infertilidad de la pareja, tanto desde el punto de vista médico como
ético o juridico; el Real Decreto 412/1996 es el texto que desarrolla de forma
pormenorizada esta ley con referencia a todos los aspectos del proceso de la
donacion de los gametos femeninos.

En definitiva, estos textos establecen que la donacion de gametos (6vulos)

%3 Son varios los paises que han regulado la reproduccion asistida, pero nos referimos solo
a estos dos paises que han hablado de la ovodonacion y he podido estudiar su regulacion.

% Al respecto se puede ver: CLINICA EUGIN, “Donaciéon de 6vulos”, en
http://www.eugin.net/es/fertilidad-e-infertilidad/donacion-de-ovulos/1/16.html

CARTAPACIO DE DERECHO


http://www.eugin.net/es/fertilidad-e-infertilidad/donacion-de-ovulos/1/16.html

24 Aramburu - Ciani

para las finalidades autorizadas por la ley (en este caso para que una mu-
jer estéril pueda tener un hijo) es un contrato gratuito, formal y secreto
entre la donante y el centro médico, que se formalizara por escrito. La Ley
dice, ademas, que la donacion nunca tendra caracter lucrativo o comercial y
especifica los estudios y controles sanitarios que se deben practicar en do-
nantes y receptoras, con el fin de garantizar que se encuentran en buen es-
tado de salud.

Las donantes de 6vulos deben ser mayores de 18 afios y menores de 35, te-
ner capacidad de obrar y estar en buen estado de salud psiquica y fisica. Se
debe garantizar la maxima similitud fenotipica e inmunologica entre la donan-
te y la receptora, es decir, debe procurarse gue tengan el mismo grupo sangui-
neo y gque no sean fisicamente muy diferentes.

La donacidn se debera formalizar mediante un contrato escrito, después de
que la donante haya recibido una informacion completa de todo el procedi-
miento. Debe ser, ademas, un acto voluntario, que la donante realiza sin nin-
gun tipo de coaccion o engafio. Por Gltimo, debe existir total garantia de secre-
to y toda la informacion seré tratada y custodiada en la més estricta confiden-
cialidad. En caso de que la donante ya tuviera hijos, no deben ser méas de seis y
no se aceptara en ningun caso que pudiera tener mas de seis hijos como fruto
de sus donaciones.

Gran Bretafa, por su parte en 1990 promulga la Ley sobre Fertilizacion
Humana y Embriologia, introduciendo controles sobre las nuevas técnicas
desarrolladas para ayudar a parejas infértiles y para hacer un seguimiento de
los experimentos con embriones. La legislacion britanica prohibe la comercia-
lizacion de los 6vulos, y poder elegir las caracteristicas de las donantes. Asi
la donacion es un acto altruista que la donante realiza sin un fin econémico.

En busca de una ley especifica en Argentina: A pesar de la opinion per-
sonal que cada uno pueda tener sobre la ovodonacion, lo cierto es que es una
practica que parece haber llegado para instalarse. Y podemos plasmar algunos
aspectos que deben considerarse para permitirlo en algunos casos con deter-
minados requisitos y limites:

- En primer lugar, surgen problematicas legales que requieren ser aborda-
das, entendidas y reguladas. Sabemos que en la realidad social es una préactica
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que se utiliza en casos donde las parejas no pueden tener hijos por via natural,
pero en el derecho argentino no esté definido lo que se entiende por trastorno
de fertilidad, y ademas no se han determinado cuales son los tratamientos
médicos indicados para él.

Existen varios proyectos a nivel nacional, algunos dignos de ser discutidos
y otros que deben ser rechazados in limine por contener conceptos erréneos u
omisiones importantes. Resaltamos un proyecto de ley sobre Medicina Repro-
ductiva en la Camara de Diputados, en espera de su analisis final por parte de
la Comision de Salud de dicho recinto, y que apunta a modificar la Ley de Sa-
lud Reproductiva 25.673.

Este plan, fue presentado durante 2008 e involucra los aspectos sociales,
bioldgicos y culturales sobre el tema, teniendo como uno de sus parametros
centrales, el hecho de que la infertilidad sea considerada una enfermedad. Se-
gun distintos estudios, en el pais y en América latina, entre un 15 y un 20 por
ciento de personas que estan en edad reproductiva tienen serias dificultades
para procrear.

- La gran mayoria de las parejas accede a los tratamientos de fertilidad lue-
go de enormes esfuerzos de su parte y otros no menores de las clinicas y me-
dicos que hacen posible el financiamiento de esos esos procedimientos. Es
importante ademas tener en cuenta la posibilidad de acceder a traves de cober-
tura social a intervenciones de este tipo, cuyo acceso -en estos tiempos- no es
apto para buena parte de la poblacion.

Si bien en la actualidad, legalmente, no estd contemplado en el PMO (Pro-
grama Médico Obligatorio) y por lo tanto no hay obligatoriedad ni para el Es-
tado de proveer de esos servicios de forma gratuita y extendida ni para las
obras sociales y prepagas de tenerlo dentro de sus prestaciones basicas. Aun-
que, como hemos visto la jurisprudencia ha dado el puntapié inicial para que
haya cobertura por parte de las prepagas, la provincia bonaerense ha dado su
visto bueno con la nueva ley.

- También debemos advertir que en materia de reproduccion asistida deben
salvaguardarse determinados derechos para quienes acudan al tratamiento,
tales como el derecho a la privacidad; la salud y el bienestar de las mujeres y
los nifios.
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En lo personal, creemos que el debate es la mejor forma de dar nacimiento
normativo al tratamiento de la ovodonacion. Habra que, a la hora de establecer
regulaciones, tener en cuenta cual es el alcance y cuales los limites que deben
cumplirse. Por ejemplo, no consideramos apta la ovodonacién para quien pue-
de procrear de forma natural, pero si para las personas infértiles, e incluso para
aquella madre que siendo portadora de HIV puede dar a luz un hijo cuyo pa-
tron genético no comparte con la madre, pero que lo evita de contraer tal en-
fermedad.

Vemos quizas como un problema la retribucion pecuniaria y los efectos co-
laterales que puede ocasionar un tratamiento de este tipo a la ovodonante,
quien suele realizar el tratamiento mas de una vez, y que pueda correr peligro
de ocasionarse un dafo severo a su salud.

4. PERSPECTIVA DIKELOGICA

Con el avance de la genética humana se nos presentan cambios sociales,
que traen aparejados carencia histérica de normas, y crisis de valores® -antes
inmutables. Esto dificulta encontrar el camino ideal que permita determinar
los alcances y restricciones de una practica como la que desarrollamos.

Pero, una sociedad se constituye sobre bases compartidas referidas a la jus-
ticia, algunos dicen, en base a “consensos” respecto de la justicia. Es asi que
en el camino podremos hablar de diferentes tipos de justicia que nos permitan
vislumbrar una salida.

Bien ha dicho Ciuro Caldani* que, “La Metodologia Dikeldgica puede con-
tribuir a reconocer en qué consisten las bases dikeldgicas y culturales”, de
forma tal que los despliegues dikeldgicos comunes de una sociedad no exclu-
yen que también los haya diversificados; “es viable decir que los “denomina-
dores comunes” pueden ir acompanados de otros “denominadores particula-

2SS

res .

% Estos ultimos, muchas veces estan ligados a concepciones que van “re adaptindose” a
los nuevos tiempos.

% CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Metodologia Dikelogica”, 2da edicién actualiza-
da. Pags. 17 y sigs. Fundacion para las investigaciones juridicas. Rosario, 2007.
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Hemos estudiado que en el mundo juridico trialista, debemos apuntar al va-
lor principal, el valor humanidad.

HoimMmanidam Pero somos conscientes que no es nada facil

alcanzar el principio supremo de justicia cuan-

do hablamos de técnicas de fertilizacion asistida, de forma tal que un sujeto

disponga de una esfera de libertad tan amplia que le sea posible personalizar-
se.

El valor absoluto vida es tan importante, y tan dificil de delimitar, que difi-
culta determinar cual es el alcance que tienen las personas, su participacion, y
ajustar un dialogo que se refiera a los nuevos métodos de concepcion humana.

En ese complejo panorama se incluyen otros valores como la utilidad, la
verdad, el amor, la felicidad, etc. A través de la utilidad la justicia puede ha-
cerse mas o menos posible, teniendo que determinar para quien es Util esta
practica, y en qué medida es util. El principio de beneficencia -sobre todo en la
dadora de évulos, aunque su beneficencia va a ser retribuida pecuniariamente-,
y el de no maleficencia se relacionan especialmente con el amor. Por otro la-
do, la Bioética y el Bioderecho permitiran también llegar al principio de justi-
cia, al tratar de determinar codmo poder llevarla a cabo sin excesos, que no nos
hagan perder de vista que estamos ante un sujeto de derecho y no un mero ob-
jeto.

* En el marco del trialismo y en base a las ensefianzas aristotélicas sobre
las clases de justicia® (o sea los modos para pensar ese valor), podemos hablar
de una clasificacion de justicia parcial o total.

La justicia total consiste en obrar conforme a las leyes, lo que implicaria
que desde esta vision la ovodonacién no podria darse bajo ningan punto de
vista, hasta que al menos exista una ley que la tutele expresamente.

La justicia parcial, por su parte esta relacionada con la igualdad, y abarca
una justicia distributiva y correctiva:

1) La justicia distributiva, se aplica en relacién al reparto de las cargas y de
los bienes, y consiste en que cada uno de los asociados reciba, una porcién

% GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al derecho”, ob. cit. Pag. 375 y
sigs.

CARTAPACIO DE DERECHO



28 Aramburu - Ciani

adecuada en razon de sus méritos. Asi, se genera una afirmacion muy fuerte
del principio igualdad. Permitiria inducir que, si las personas no son iguales,
tampoco debe darseles cosas igual. (Lo que en derechos humanos llamamos
acciones positivas, consistente en tratar igual a lo igual, y desigual a lo de-
sigual).

Con ello, nos atrevemos a decir que quien puede concebir por forma biolo-
gica se vea impedida de llevar adelante estas practicas -en relacion al mérito
de poder dar vida propia-. Lo que implicaria usar la ovodonacion como excep-
cién y no como regla general.

Entonces, podria concebirse un trato desigual a aquellas personas que no
siendo capaces de concebir en forma natural o bioldgica, puedan utilizar este
medio de procreacion. Quizas, pueda también utilizarse para aquellas personas
que teniendo una enfermedad de transmision sexual como es el HIV, puedan
tener hijos sin este virus, y asi tener la posibilidad de continuar su descenden-
cia.

Tampoco hay que perder de vista que como €l ser nace en condiciones es-
peciales, tiene derecho a saber como fue concebido, para que se le permita
personalizarse®.

2) La justicia correctiva, se basa en regular situaciones de cambio. Aristo-
teles supone que este tipo de justicia interviene para corregir el desequilibrio
que se ha dado entre las relaciones. Dice Goldschmidt que “tiende a lograr
que cada uno de los hombres que se encuentran en una relacién, se halle con
respecto al otro en una condicién de paridad, de tal suerte que ninguno dé, ni
reciba, mds ni menos.” A su vez puede tener dos variantes:

- Justicia sinalagmatica o correctiva: Se determina la formacion de las re-
laciones de cambio segun ciertas medidas, tratandolo de regular las mismas
personas. Consideramos que esta ha sido la base primigenia de la ovodona-
ciodn, al ser las mismas partes las que realizan el acuerdo con algo que no olvi-
demos esta fuera del comercio. Y posteriormente, apoyados en la ley civil que
decreta que la madre es la que lo da a luz, complementan la identidad del nifio.

% Entendemos que la verdad es un valor natural absoluto, que en consecuencia, debe dér-
sele a conocer al sujeto.
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- Justicia judicial: Ante cualquier controversia, prevalece la intervencion
del juez. Esto sucede, como ya dijimos, en materia de costos del tratamiento,
que los jueces han atribuido a las obras sociales, dado que la infertilidad es
una enfermedad.

* Desde otro aspecto, podriamos aplicar otro método para impartir justicia,
basado en intentar fraccionar los hechos, para verlos y desplegarlos en detalle
y poder adquirir un valor no menos importante que es la seguridad. Asi, ve-
mos que la justicia como valor absoluto del Derecho, tiene una funcion panto-
noma que consiste en valorar todas las adjudicaciones del pasado, presente y
del porvenir:

- El pasado, nos conduce a decir que no tenemos antecedentes historicos de
este tipo de practicas. Hace unos afios apenas ha surgido la maternidad subro-
gada, también con planteos y discusiones similares, en razén de que se trata no
solo de una donacién de dvulos, sino que ademas se necesita el vientre de esa
mujer para poder llevar el embarazo, lo cual hace inaplicable las normas del
derecho civil en relacion de la filiacion.

- El presente, se puede desglosar en tres complejos: temporal, personal y
real. En el plano temporal, el avance de la ciencia ha superado al legislador
que nunca pudo prever este tipo de practicas; en el complejo personal, hemos
analizado cuéles son las cuestiones que llevan a las partes a interesarse en la
ovodonacién; por ultimo, el complejo real determina que muchas parejas deci-
den acudir a este tipo de tratamientos, y que incluso la justicia les reconoce el
derecho a que una obra social les costee el tratamiento.

- El futuro, creemos que debe conducir a una reglamentacion razonable de
la ovodonacion, dado que es una préactica que puede ayudar a muchas parejas
con problemas de fertilizacion; pero no se debe abusar, no se trata de hacer un
nifio a medida del gusto de uno, sino en la posibilidad simplemente de formar
una familia.

* Otra Optica que podemos utilizar es la de basarnos netamente en el princi-
pio supremo de justicia: el humanismo. A partir de alli, desglosar la idea de
que en un reparto, cada uno dispone de una esfera de libertad tan amplia que le
es posible desarrollar su personalidad, y convertirse de individuo en persona.

Esta compuesto de dos elementos: HUMANISMO y TOLERANCIA.
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- HUMANISMO: Se trata de tener al hombre como fin en si mismo y no
como medio. Exige que cada uno utilice su vida desarrollando sus facultades y
talentos.

# Se puede adoptar un humanismo intervencionista -0 posmvo conS|stente
en que los dirigentes indiquen a cada cual qué 28
desarrollo de su personalidad debe realizar. Se en-
tiende que esta intervencion es valida en tanto y en
cuanto la personalidad del individuo carece de la
madurez necesaria para elegir su camino. No obs-
tante, a pesar de brindar proteccién, no debe olvi-
darse de ensefar a abrir los caminos, de ceder para
que el individuo aprenda a hacer uso de su razon,
para que pueda decidir sobre su futuro bajo su propia cuenta. Esto significa
que debe darse los rasgos de un paternalismo, pero no debe ser totalitario.

En nuestro caso en particular ha habido intervencion por parte del Estado
cuando legisla sobre que se puede comerciar y sobre qué no, cuando establece
la filiacion, etc.; pero por otro lado, se abre la denominacion de donacién de
dvulos para sacarle cualquier fin comercial.

Quizéas pueda sostenerse una legitimacion en materia de ovodonacion en re-
lacion de la igualdad, pese a que se toma una mujer ovodonante como medio y
no como fin. Si lo tratamos para situaciones especiales como pueden ser dar
mejores condiciones de vida -caso de mujer infectada con HIV-, o simplemen-
te dar vida que de otra forma no se podria.

Por otro lado vemos la intervencion extensiva —a mi criterio- del juez, que
da la posibilidad de llevar a cabo estas practicas, estableciendo las condiciones
y los limites, hasta tanto haya una ley.

# Se puede adoptar un humanismo abstencionista, que da a cada cual una
zona de libertad suficientemente amplia para poder convertirse dentro de ella
en persona, segun su propia eleccién. Va en busca de la igualdad y la unicidad
de cada hombre. Por ser hombres iguales, cada uno tiene derecho a tener su
zona de libertad, y es él mismo quien debe resolver sobre su destino.

Vemos que hay una especie de LIBERALISMO, para que pueda personali-
zarse el sujeto.
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Esto debe ser asi en nuestro modo de ver; pero no debemos pasar de la li-
bertad al libertinaje en este tipo de practicas porque, un abuso o exceso, podria
tener consecuencias peligrosas para la humanidad, por ejemplo, utilizar la do-
nacion de 6vulos y esperma para la investigacién en la clonacién de seres hu-
manos.

Es asi como consideramos que cuando hablamos de un ovulo que luego sera
una vida, una total abstencion puede ser peligrosa, dado que abre la puerta a
exceder los limites y, por ejemplo, dejar abierta la comercializacion de 6vulos,
como si fueran caramelos que se compran en un kiosco.

- TOLERANCIA: Implica respetar las distintas ideas, el pluralismo, la di-
versidad de opiniones que pueden existir, a pesar de que alguna de ellas se
fundamenten en cuestiones erréneas o lejanas a la verdad; sea por cuestiones
racionales o de fe, es indistinto.

Por ejemplo, una persona con creencias cristianas muy conservadora, no
concebiria la ovodonacion bajo ningun aspecto, lo veria como un error abusar
de la ciencia para la procreacion.

Contrastando, Guillermo de Occam®, al contrario de esta postura, sosten-
dria que la fe y la regulacion del estado no van de la mano; que “a Dios se lo
conoce por la fe, y al mundo por la experiencia”, y por ello esta practica no
debe discutirse dentro de cuestiones de fe y de Dios.

Por otra parte, Leibniz*®, que sostiene que la mayoria de las posiciones
aciertan en lo que afirman, pero se equivocan en la mayor parte de lo que nie-
gan. Anhelaba la integracion de las religiones y las culturas, procuraba el
acuerdo entre los paises cristianos.

Leibniz pretendia lograr, en base al simbolismo matematico, un lenguaje
universal aplicable a las diferentes ciencias, esperando que de este modo se
redujeran las discrepancias entre teorias rivales. En profundidad, el amor es la
ley de toda la realidad.

% DE OCCAM, Guillermo (1280- 1349), filésofo franciscano de finales del medievo,
desarroll6 una filosofia revolucionaria en su tiempo en la que separaba el &mbito religioso
del politico. Conforme CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aportes lusfilos6ficos para la
construccion del Derecho: Metodologia Juridica...” ob., cit. Pags. 157 y sigs.

“ CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aportes Tusfilosoficos para la construcciéon del De-
recho: Metodologia Juridica...” ob., cit. Pags. 196 y sigs.
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* Por Gltimo, podemos tratar de abordar una mirada de justicia dentro de
otro aspecto que sale del trialismo, pero que basa un poco en los pilares ex-
puestos: la libertad y la igualdad.

John Rawls* parte de la idea “Todos los bienes primarios sociales - libertad
y oportunidad, ingresos y riqueza, y los fundamentos de la propia estima -
tienen que distribuirse de modo igual a menos que una distribucion desigual
de uno de estos bienes o de todos de ellos resulte ventajosa para los menos
favorecidos . De aqui se desprenden tres principios:

Primer principio: Cada persona ha de tener un derecho igual al mas amplio
sistema de libertades basicas, compatible con un sistema similar de libertades
para todos. Todas las personas son iguales en punto de exigir un esquema ade-
cuado de derechos y libertades béasicas iguales.

En este sentido, toda persona tiene derecho a poder procrear, derecho a
desarrollarse como persona humana.

Segundo principio: Principio de la diferencia. Las desigualdades tienen
que estructurarse de manera que redunden en:

- Mayor beneficio de los menos aventajados: Claramente la infertilidad es
un problema que no depende del sujeto, sino de su propia naturaleza. Entonces
podria considerarse esta practica como beneficio para aquellos que la padecen.

- Unido a que los cargos y las funciones sean asequibles a todos, bajo con-
diciones de justa igualdad de oportunidades: Se trata de proveerle a aquellos
desventajados el mayor beneficio. En nuestro caso podria ser la cobertura mé-
dica por parte de las obras sociales.

El problema de la igualdad: Las cualidades naturales y las circunstancias
sociales son cuestiones de pura suerte y no es justo que las pretensiones de la
gente y la justicia dependan del azar. Rawls quiere corregir las desigualdades
no merecidas (sean estas sociales o naturales.)

En el caso de los mas desfavorecidos por naturaleza -en este caso, porque
no tienen la misma oportunidad de ser padres-, y su falta de éxito no es impu-
table a ellos mismos, a su falta de esfuerzo o a sus decisiones. Por tanto uno

* Puede leerse BIDET, Jacques “John Rawls y la teoria de la justicia”. Editorial Barce-
lona, 2000.
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puede plantear, ;Como deberian tratarse las diferencias en las cualidades
naturales? Rawls reconoce que el lugar que ocupamos en la distribucion de las
cualidades naturales es moralmente arbitrario. Pero, del hecho de que las de-
sigualdades naturales y sociales sean arbitrarias, podriamos reconocer que este
tipo de desigualdades deberian influir en la distribucién s6lo cuando redunden
en beneficio de los que estan peor.

Tomando esta idea, podemos afirmar que la ovodonacion podria ser una
técnica justa y solo para aquellos que verdaderamente necesitan acudir a un
tratamiento para ser padres, porgque de otra forma no podrian serlo.

5. CONCLUSION

Hacer oidos sordos a una practica que se lleva a cabo en la realidad, no es
legislar. Es necesario proteger al ser humano ante las innovaciones biotecno-
I6gicas, tratando de resolver las controversias resultantes de la ambivalencia
que puede darse entre lo que es, lo que debe ser y lo que puede ser.

La ovodonacién, permite abrir nuevos campos en materia de familia; pero
no debe tratarse de hacer una vida a medida, sino simplemente de dar vida.
Cada uno de nosotros es Unico e irrepetible, y no debe alterarse tan hermosa
cualidad humana que hace exclusivo a cada ser.

En nuestra opinion, el derecho debe buscar una salida viable a la legaliza-
cién de la ovodonacién estableciendo, como he sostenido a lo largo de todo el
trabajo, alcances, medios, y -sobretodo- limites, para hacer un uso restrictivo y
justificado del mismo, y no abusivo, que sea proclive a alterar nuestra esencia
como seres humanos.

Una adecuada reglamentacién de esta practica significard un progreso, no
solo en materia juridica, sino también en las ciencias bioldgicas, porque per-
mitird demostrar que es posible trabajar en ambas ciencias conjuntamente no
en beneficio de uno, sino en pos de toda la humanidad.
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