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CENTRO DE ESTUDIOS SOBRE GEN TICA Y DERECHO

Los homosexuales v la procreacion asistida en la
legislacion y jurisprmlencia comparadas

Gracieta Medina, piofesora argenting autora de “Uniones de le:ho homosexaales”,

s - ---Derecho ala procreacién,

Lo primero gque debemos aclarar es si entre los derechos

personalisioios exisic uno a la fecundacion,

I- Tesis que niega la existencia
de un derecho subjeiivo

|- Fundamentos
Quenes nicgan que exista un derecho personalisimo a la procreacion
v la fecundacion se basan en que:
&) La fecundacion es un hecho de la naturaleza y, por lo tanto,
exchiido de la libertad del hombre:
b) nwo existe un derecho al nifo;
¢) ¢l nifip no paede ser considerado un medio para obtener un fin,

por mis impoertante que éste sea;

d) ¢l hombre v lamujer tienen la facultad de procrear o no procrear

en forma natural, pero esta libertad no debe ser confundida con

un derecho.
Sobre este dltimo punto, Rivera' afirma que “cl hombre y la mujer
tienen la libertad de procrear o de no hacerlo y ello importa el derecho
2 la no injerencia del Estado o de terceros en esa determinacion de
I35 sujetos, en definitiva, de aquella libertad nace el derzcho a la
rrivacidad del o de los sujetos é(‘miﬁmmclidus en esa decision”,

Pero limita esa libertad de procrear a la realizada por métodos
natwales. Entiende este autor que cuando esa procreacion requicre
laintervercion de terceros (médicos, dadores) e importa, por o taato,
la decision consciente y deliberada de traer un nifo al mundo con
meétodos que en wlguna medida alteran el curso natural®, yano implica
el eivr&ci-) ce una libertad individual, en la esfera intima de la vida
privacz, Ya estd comprometida la intervencion de terceros y, porgue
un niido estd en juego, también estd comprometida la propia
respensabilidid del Estado®: De ello deduce que no existe un derecho

personalisimo wia procreacion.

“Los homosexwales v el derecho a contraer matrimonio”, " La adopeicn”

2- Critici

La negacion de Ja existencia de un derecho a la procieacién no nos
CONYENLE DOFCLE B0 Nos pecemus explicar por qué éste «¢ reconoce
crrnde se raade fa procreacion natural y se niega cuando es asislica.

L2 cvesddnreside en evtablecer cuidles han de serlas linites gue
ste derzeho depe tenet cuando se trata de la fecundacion asistide.

11- Tesis que acepta que existe un dereche

personalisiiito a la procreacion

En posicidn contraria se encuentran quiznes aceptan gue existe v

derecho personalisimo a la procreacidn. Los defensores de esi

posicion parten de afirmar que el derzcho a fa procreacida es ¢!
correlato de la libertad de no procrear y. en definitiva, consiste en fu
libertad de procrear cuando guicro, como quiero y con guicn qrer.

En la doctiing argentina ha sido el protesor Cifuentes® quien he
admitido con nieyor amplitud el derecho ala procreacton asistida cn
todos los casos.

El citado autor acepta que estas téenicas sean utilizadas por
mujeres solus, por mujeres que integran parejas lesbianas, y aun nost
mortem, fundado ¢n los siglientes razonamientos:

a) Sise justitica o no se sanciona una union sexual que da como
resultado el nacimiento de un nifio de una mujer soitera,
menopdusica o lesbiana, no se puede vedar en iguales casos ¢l
acceso a la fecundacion asistida sin herir esos aspectos
personalisimos de la trayectoria humana.

' RIVERA, Julio César, Instituciones de Derecho Civil, Parte general, Buenos Adres,
Abeledo Perror, L UL p. 21
Laleyrancesa 94.654 dicz 2n suarticulo 152-1: “Se entiende por asistencia medica
a la procreacion Las pricticas clinicas y bioldgicas que permiten la coneepeidn o
virro, la transferencia de embriones y la inseminacion artificial, ast como toda
tdenica de efecto equivalents que posibilite la precreacion tuera del proceso natural™.
MEULDERS KLEIN, Marie 7., Le droit de 'entant face au droit a 'enfant et les
procréution: madicalment assistées, en Revue Trimestrelie de Droit Civil, 1958, p
064 3

4 CIFJENTES. Sartos, Derechos personelisimos, 2 ad., Buenos Adres, Astrea. 1993,
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b) Exislen mujeres solteras que no tienen la posibilidad de vivir la
pareja humana realizada en varoncs y mujeres, pero que tienen
un acendrado espiritu maternal y una indeclinable necesidad de
crianza y de descendencia, a las que se les debe dar la posibilidad
de acceder a las téenicas de procreacion asistida.

c¢) La decision procreativa individual debe ser ampliamente
respetada, y la cleccion de estas técnicas no debe ser controlada
ni limitada por la sociedad ni por el Derecho.

Por su parte, Arson de Glinberg y Silva Ruiz no admiten ninguna

limitacién a la utilizacién de estas técnicas por entender que “se

trata de la liberlad que compete a cada individuo para elegir en las
miltiples opciones que se plantean al hombre en todas las instancias
de su existencia, elegir por si y para si, sin intromisioncs indescadas
que dirijan la eleccién en forma directa o indirecta™.

La postura que acepta la tesis del derecho subjetivo sin limites
llevada a sus dltimas posiciones admite:

a) Elderecho de la.mujer sola;

b) clderecho de las parcjas de lesbianas de recurrir a estas técnicas;

¢) clderecho de los homosexuales de recurrir al alquiler de vientres;

d) el derecho a realizar un clon de uno mismo.

I11- El interés del menor como limite a las

técnicas de fecundacion asistida
Cierto s que si se piensa en forma absoluta que el derecho a la
procreacién es ¢l derecho de procrear con quien uno quiere, cuando
y como uno quicre, se llega a la conclusion de que cualquier persona
(mujer sola o lesbiana), por cualquier medio (maternidad por
sustitucion), de cualquier forma (fecundacién con alteracion de
caracteres genéticos), puede procrear.

Tal razonamiento no nos convence, porque el derecho a la
procreacion, como todo derecho subjetivo y personalisimo, se
encuentra limitado por el derecho de los demis. Concretamente, el
derecho a procrear admite dos limites: a) El derecho del nifio; b) la
prohibicién de la clonacion.

Los derechos del niiio
La conc}apcién del nifio ha evolucionado con el correr de los siglos y
de ser considerado propiedad de los padres® ha pasado a ser en el
siglo XX un sujeto de derecho, cualesquiera fueren las circunstancias
de su nacimienlo’.

Como la realizacion de las téenicas ha de respetar la dignidad de
la persona por nacer, estas no'han de vulnerar los derechos del nifio,
en especial el derecho de todo nifio de tener un padre y una madre;
por lo tanto no podran aplicarse a mujeres solas ni a parejas lesbianas
porque en estos casos antes de la concepcidn ya se estd condenando
al nifio a no tener padre. e

Diferente es cl caso de la mujer sola que adopta ya que en este
supuesto se estd dando solucion a una cuestion preexistente y no se
estd gestando un huérfano. También es diferente el caso de la mujer
que es madre soltera en forma natural, porque en este supuesto no se
requiere ¢l auxilio de la ciencia controlada por el Estado para dar a
luz.

Si bien en forma natural se puede asumir la responsabilidad de
traer un huérfano de padre al mundo, éste no puede provenir de un
acto colectivo de un equipo médico protegido por el Estado, que
tiene el deber de velar por el respeto de los derechos del nifio a nacer
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en una familia con una imagen materna y paterna. En este caso,
debe necesuriamente ceder el interés individual a procrear frente al
derecho superior del nifio.

El derecho del nifio aparece reflejado en la Convencion sobre
los derechos del nifio que Argentina ha ratificado y mds adn
constitucionalizado, por su incorporacién al articulo 75, inciso 22
de la Constitucién nacional, en la reforma de 1994,

En efecto, esa Convencion dispone en las partes pertinentes de
su predmbulo:

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad

y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros,

y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia

necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro

de la comunidad.

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrolle de
su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambicnte
de felicidad, amor y comprensién.

En el texto sicmpre se alude al derecho de los nifios a conocer y
a vivir con sus padres (articulo 7), lo cual demuestra que en esa
Convencidn se reconoce el derecho de los nifios a nacer y a vivir en
cl seno de una familia compuesta por los padres y por el hijo. Asi
mismo, reconoce expresamente que la proteccion al nifio debe
acordarse tanto antes como después del nacimiento, como ya lo
sefalara la Declaracion de los derechos del nifio®.

Finalmente, la Convencidn asegura prioridad al interés del nifio.
Asi lo dispone el articulo 3, pardgrafo 1, conforme al cual:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las

instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

autoridades administrativas o los rganos legislativos, una consideracién

primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

Como el Ifmite al derecho a la procreacion ha de serel interés superior
del nifio, no hade permitirse la realizacién de la procreacion mediante
la maternidad por sustitucién, ya que lesiona el interés del menor al
desbordar Ia maternidad®.

IV- Niiios educados por parejas homosexuales
Algunos estudios han demostrado que los nifios concebidos en el
seno de parejas lesbianas crecen sin mostrar diferencias con respecto
alos criados en familias tradicionales. Charlotte Paterson, psicéloga
de la Universidad de Virginia, llevé adelante una investigacion sobre
un tofal de treinta y sicte familias, cuyos resultados arrojaron que:
1) La calidad de los padres, y no su orientacion sexual, es

determinante en el desarrollo psicofisico de los nifios;
2) no existen diferencias en habilidades y en problemas entre los
distintos nifios.

3 ARSON DE GLINBERG, Gloria H. Y SILVA RUIZ, Pedro, La libertad de

procreacion, en L. L, 1991- 1B - 1204.
 Recordemos que en el derecho romano podia ser entregado en pago de deudas.
" MEULDRES KLEIN, ob. cit., p. 645.
En el predmbulo de la Convencion se lee: “Teniendo presente que, como se indica
en la Declaracion de los derechos del nifio, “el nifio, por su falta de madurez [isica
y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento”. :
Pero también creemos que de realizarse estas pricticas, los problemas que ellas
presentan han de resolverse teniendo en cuenta el interds del menor.
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En un segundo estudio, Paterson examiné a ochenta familias que
habian concebido gracias a las técnicas de 1a inseminacién artificial.
Cincuenta familias estaban formadus por parcjas homosexuales o
madres heterosexuales solteras. De los datos y comportamicntos de
los nifios observados resultaba imposible determinar cudles habian
nacido en las familias homosexuales y cudles no.

Sin embargo, otros estudios, también publicados por la misma
fuente, indicaron que los nifios nacidos en parejas homosexuales
tenian una mayor predisposicion a convertirse en homosexuales.

V- Legislacion comparada
El acceso a las téenicas de inseminacion arlificial o fertilizacion in
vitro varia segln los paises y, dentro de estos, segin los estados.
Generaimente, las lesbianas son excluidas, de manera explicita,
por su orientacion sexual, o, implicitamente, por su estado marital.
Otra causa de exclusion suele ser la ausencia de padecimientos
fisicos que impidan procrear naturalmente. Muchos especialistas se
niegan a utilizar estas técnicas en aquellos casos en que no hay
infertilidad. El doctor Robert Stillman, del Centro de Fertilidad Shady
Grove!", argumenta que la medicina reproductiva de avanzada
deberia estar reservada para aquellas parejas que son clinicamente
infértiles. Aunque €l sefiala que no se opone a las familias gays,
afirma que jamds trataria a una pareja homosexual porque €l no
quisicra convertirse en un ingeniero social: “Ellos no son infértiles
desde el punto de vista clinico. Para que nuestra profesion como
médicos sea legitima, debemos practicar la Medicina, a ella nos
debemos abocar”.

1- Ordenamientos que restringen el acceso a las técnicas de
fecundacion asistida a los matrimonios o parejas heterosexuales.
Paises Bajos
En 1997 se introdujo en los Paises Bajos una propuesta legislativa
que contemplaba la posibilidad de que las parejas homosexuales
pudieran acceder a las técnicas de fecundacion asistida y a la
adopcion. En Dinamarca!!, por cjemplo, se realizaron encuestas
acerca de si el pueblo danés consideraba que los homosexuales
podrian.ser buenos padres'®. Los resultados dados a conocer por la
prensa’‘mostraban una opinioén favorable. Aunque la Ley de
Inseminacion Alternativa fue originalmente propuesta de manera tal
que las técnicas fueran accesibles para todo aquel que las solicitara,
al promulgarse prohibié que las lesbianas accedicran a ellas en
conlextos clinicos. Al no regular los tratamientos no clinicos, muchas
lesbianas recurren a la autoinseminacién, que no estd penalizada',
Aragon _
La ley de Aragén relativa a parejas estables no casadas™ permite
que las parejas heterosexuales adopten y accedan a las técnicas de
fecundacién asistida, pero.no da iguales derechos a las parcjas
homosexuales.
Cataluiia
La Ley.10-1998 sobre uniones de hecho hetero y homosexuales
permite que las parejas heterosexuales adopten y accedan a las
técnicas de fecundacion asistida, pero no da iguales derechos a las
parejas homoscxuales.
Australia
La ley de Tecnologia Reproductiva Australiana (1992) excluye a las
lesbianas y a las heterosexuales solteras. Sin embargo, un precedente
jurisprudencial del afio 2000 la ha declarado inconstitucional .

T
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Austria
La Ley de Tecnologias Reproductivas sélo permite que los
matrimonios o las parejas hetcrosexuales estables accedan a las
técnicas de fecunducion asistida.

Repiiblica Checa
Limita el acceso a los matrimonios.

Dinamarca
El Acta del Parlamento n.” 460 del 10 de julio de 1997 prohibe que
las parcjas lesbianas accedan a las técnicas de fecundacion asistida.

Francia
A pesar de laley del PACS'S, s6lo permite que los matrimonios y las
unioncs de hecho heterosexuales tengan acceso a estas técnicas.

Noruega
Manifestd su negativa en la Ley de Partenariato de 1992.

Consecuencias de la prohibicion. Autoinseminacion
A tenor de la prohibicidn, algunas mujeres han recurrido a la
autoinseminacion. Lista técnica altamente riesgosa, lanto para la mujer
como para el nifio, se ha vuelto muy frecuente en estos ultimos afios,
al punto que se han creado agrupaciones especialmente dirigidas a
orientar a las mujeres que sc inician en la prictica. Este es el caso de
Suecia, en donde la Federacién para los Derechos de Gays y
Lesbianas ha lanzado programas de educacion en las ciudades de
Helsingborg, Gothenburg, Ocrebro y Linkoeping acerca de los
distintos métodos de procreacion asistida, especialmente de los
cuidados que se deben tomar para practicar una inseminacion artificial
casera.

Los altos costos de la prictica en clinicas médicas también pueden
volver prohibitivo el acceso a la procreacion asistida. Sin embargo,
la prédctica casera y rudimentaria puede imponer costos sumamente
elevados, como el contagio del SIDA u otras enfermedades que
pueden transmitirse al nifio.

2- Ordenamientos que no lo prohiben
Bélgica ‘
Aqui la inseminacién de parejas lesbianas queda a discrecidn de las
clinicas médicas que ofrecen los servicios de reproduccion asistida.
Islandia
La primera legislacién sobre uniones homosexuales no permitia que
estas uniones accedieran a las técnicas de fecundaciin asistida. Sin
embargo, en junio de 2000 una reforma modificé esta posicion al
permir que las parejas registradas accedieran a dichas técnicas.
Gran Bretaia
LaLey de Fertilizacion Humana y Embrionaria (1990) reza en uno
de sus articulos:
No se le deberd proporcionar tratamiento a una mujer a menos que se
haya analizado el bienestar del potencial nitio, o de cualquier otro nifio
que pueda verse afectado por tal nacimiento, incluyendo la necesidad
del nino de tener un padre.

10 Parte integrante del Centro adventista Shady Grove, ubicado en Washington, D. C.
" En el afio 1989 se sanciond en Dinamarca la Ley 372 del 7-6-89 sobre el registro

de parejas hétero y homosexuales.
"2 Associated Press del 29-10-97.
3 MINOT, Conceiving parenthood... cit., p.135.
M Ley 6/1999, promulgada el 26-3-99. :
15 Ver comentario del precedente en el punto VIII, Jurisprudencia comparada.

16 Promulgada el 15-11-99 como ley 99.944 relativa al pacto civil de solidaridad y al

concubinato.
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Este criterio ha permitido que quede a discrecidn del profesional la
decision de aplicarle a una pareja homosexual o auna persona soltera
las técnicas d2 fecundacion asistida.

Flolaneda :
Bl 12 de septiembre de 2000, el Parlamento holandés aprobd unaley
que entré en vigor en el aflo 2001 y que permite a las parejas
homosexuales contraer matrimonio can los mismos derechos que
las heterosexuales, entre ellos el acceso a las téenicas de fecundacion
asistida!’?

Estados Unidos
Algunos estados de Estados Unidos ofrecen proteccion legal
especilica para las tauieres solteras que quicren procrear a lravés de
I inseminacion artificiai™®. Por otra parte, cada Estado posec una
normaliva distinta con respecto a la donacion de esperma.

Vermaont
La ley de Vermont equipara a los miembros de las uniones civiles
con los esposos.

Minnesota
Las téenicas de fecundacion asistida no sélo son empleadas per
fesbianas, sino que las parcjas guys tambicn recurren a ellas para
procrear, Con la ayuda de las Hamadas madres sustitutas y la
fertilizacion in vitro, un nifio puede estar genéticamente unido auno
de los miembros de Ja pareji. En algunos casos, ambos miembros
deciden compartir rasgos con el menor!?,

Chiicago
Ln Chicagos
artificial practicada sobre lesbianas, €] Centro de Safud Femeninn

haole de un boom de ninos nacidos per i1serimacion
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ha ayudado a miles de lesbianas a cumplir su deseo de mitzmid .
Asimismo ha creado un programa de ayuda a las mujere: solteras ¢
lesbiznas que quisren orientarse antes de iniciar cualquier tratiwicnto
Ln un principio, este Centro obtenia el esperma de dagores gays,
pero en 1980 decidieron interrumpir esta préctica por tzmer a quc ¢l
esperma estuvierainfeetado con sida o con cualquier otraenfermedad
sexual. Hoy en dia el Centio aconseja que las mujeres utilicen el
esperma congelado de los bancos de esperma, en donde se realizan
de manera previa sobre el esperma tests. Ademis los bancos e
csperma ofrecen otra ventaja: los donantes anénimes carecen de
derechos filiatorios sobre los futuros bebés. Esto impide que con
posterioridad surjan disputas en torno a los derechos parentales sobre
¢l menor.
Conclusion

En el Derecho Comparado, tanto en el sistema continental como en
¢l case law. se observa una pequefia apertura legislativa y

junisprudencial que permite a los homosexuales el acceso a las

téemicas de fecundacion asistida e inclusive un reconocinuento de Ja
coparentalidad .1 los micmbros de las parejos ay. El desafio del
Jegislador y del jurista es determinar si eilo es benelicioso para ¢l
interés del menor por nacer.

U El Pais Digital del 13

-9-2000

% DEMIAN, codirector, Adoption, foster care, donor inseminatioi, \lll']’li_ﬂdlill;i

paceniny optiens for same-sex conples, Paters Task Poree for Gay e Leshaan
Ceuples, may 2000
MSHBC, 1V-0-08

Cradro que Hustia Ly complejidad y variedad de las leyes sobre domcicn ce csperma en los cstados
norleeni reaaos. Snforma Demiun que el cuadro fue consiruido por ¢l sitic Lesbian Moms en 1993}

LEYES RELATIVAS A LA DONACION DE ESPERMA

Not. clas

Caracterislicas

Estados

Debe se- supervisada por un medico matriculado.

ALAK CACO CT GAID iL MN MT NJ NM NY
NC OH OK OR TN TX VA WA WI WY

del Nl und@

LaAutondad (HFEA) créada porlaley mgicsu yliEshonn

Con consentimiento de la esposa, o del esposo

ALAK AR CACO CT FL 1D IL MN MT NJ NM
MY NC OH OK OR TN TX VA WA WI WY

sobre fertilizacion humana y embrinlogra

Con consertimiento escrito.

ALAK CACO CT GAID IL MN AT NJ NM
NY NC OH OK OR TN TX VA WA W] WY

olorgO permiso a uina clinica especializada cn
realizar procedimientos de tertilizacion jin
vitro, para apliear el diagndstico genéico
preimplantatorio (PGD) con el fin de
seleceionar, entre varios, un embrion libre de
enfermedad y gendticamente compatible con
et hijo de la pareja solicitante que sufria una
entermedad de lu sungre conocida como beta
wluasemia. Una vez seleccionado el embrion,
2! equipo médico procederd d transferirlo al
ttero de la madre y, cuinde et hebé nazea,
aprovechard las células de su corddn umbilical
pura rasplantarlas a su hermano enfermo con
el fin de curar el desorden de salud que lo
agueja. La autorizacién constituye un
precedente muy importante pers sus criticos
han senalado que abre la pucrta a los “ninos
de diseno™ que seriui ejemplos de una moderna
concepeion eugendsica.

Cor vensertimiento escrito, reconocido por
el médico gspecialista.

AL CO GA ID IL MN MT NJ NM NY NC
OK OR WY

Cor censerdimiento escrito, prestado ante un tribunal.

NC OK WY

ALCACO CTID KS MN MJ NM OK OR TX WA

Con ccnsentimiento prestado en un formulario.
Con consentimiento prestado en un formulario
y mantenido bajo reserva.

AL CA COCT GAID ILKS MN NJ NM NY NC
OK OR TX WA WI|

Con consentimiento prestado en un formulario
v solo disponibie por orden judicial.

CO NJ NM OH OK WA WY

El nifio es considerado legitime solo si el marido
presto su consentimiento.

ALAK AR CACO CT FL GA!D ILKS LAMD MI MM
MT MV NJ NM NY NC OH OK OR TN TX VA WA WI

El méaico, n en su caso el obstetra o ginecdlogo,
deben asta noti‘icados del consentimiento.

ID

El donante no tiere derechos legales o deberes
con respecto ai tnenor.

ALCO CT ID IL MN MT NJ Nki WY OH OR TX
WA WI

Establecen requ.aitns sanitarios minimos 1D NJ NY OH
para ser donante.

El megico o el hn&.p tal puaden n rachazar al donante MD

El estatuto (o la ley; es resroactiva. NJ

De no cumplic con las formas legales, pueden
existir penalidades.

GA (1 a 5 afos de prision para cualquiera que
practique una inseminacion artificial sin ser medico)

El donante e considarado 2l padre biolégico
si la fpujer inseninada lo consiante par eserito.

NM OH

Requieren que el dorane ‘se someta a los lests
de L.HH( ello

1D CH

OH

~\ 1'1"0 leuor .Sub upmmnm nos serdn titiles ¥ gra
(e ‘iz Universidad Externado de \.,u.ombm Calle 121

R
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