LA GENETICA Y EL DERECHO.
LA INSEMINACION POST MORTEM*

Por Maria Adelina B. Damilano de Maosconiy
Orieta E. Pontoriero

Eppur si muove...
Galileo Galilei

“Lo que caracteriza a nuestro siglo es la perfeccién en los medios y la con-
fusién en los fines”, expres6 Albert Einstein. Y es asi, ya que el hombre crea
constantemente, se maravilla de su creacion, avanza y, sibitamente, se da
cuenta de que muchas veces es superado por sus propios descubrimientos. Es-
tamos en una nueva revolucién copernicana, galileana, de lo que es la fecun-
dacién como origen del ser humano, del inicio de la vida; ya no es la concep-
cién oculta, misteriosa que se desarrollaba como un rito incomprensible, den-
tro del seno materno; ahora la ciencia ha permitido al hombre ver, como a tra-
vés de un claro cristal, el inicio de la vida humana.

* Este trabajo fue presentado por las autoras, integrantes de la delegacion argentina, en el
XXI Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en Berlin, Alemania, ano 1995, Te-
ma III: “La Medicina reproductiva moderna y sus efectos en el Derecho Familiar y Hereditario”
y, previamente, en la XXIII Jornada Notarial Argentina, Cérdoba, 1994. Frente a la inminente
sancién del Cédigo de Unificacion del Derecho Civil y Comercial es que hemos decidido dar a
publicidad el trabajo reproducido. En el Proyecto y en materia sucesoria ha habido una impor-
tante reforma que consagra nuestros anhelos de que en una norma clara y precisa se contem-
plen los derechos sucesorios del nifio concebido por inseminacién post mortem. En aquella
oportunidad y ante el vacio legal interpretamos el articulo 3290 del Cédigo Civil no en forma
aislada sino teniendo en cuenta otras normas posteriores como la ley de filiacién ndmero
23264,y destacamos la importancia de la labor del juez en la resolucion del tema en casos con-
cretos. También, y como lege ferenda, propiciamos la reforma del articulo 3290, tal como a nues-
tro entender debia quedar redactado agregandole un bis —segtin se expres6—, evitando dejar al
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E— Cuando la tecnologia y la ciencia se ocupan de generar y/o manipular la vi-
da humana, mas alld de la legitimidad de sus fines, es imprescindible que el
cientifico actde con ética. La manipulacion genética es una cuestion que debe
ser considerada con maxima prudencia, y el hombre politico, el legislador, el
sociélogo deben asumir el compromiso de contemplar las nuevas situaciones
que se crean en este campo tan delicado, y protegerlas, ya desde los organis-
mos oficiales, por medio de una legislacién coherente y con una visién con-
templadora y comprensiva de las nuevas realidades.

El tema cientifico de este trabajo es la inseminacién o fecundacién extra-
corpérea, homologa, que se realiza en la esposa viuda, con semen del marido
dado en vida, y una vez que éste haya fallecido. El semen es dado en vida por
el esposo, es congelado, con la expresa condiciéon de que con el mismo sea fer-
tilizada su esposa, una vez él fallecido, ya que por circunstancias de fuerza ma-
yor, la fecundacién no puede hacerse en vida.

Es por eso que la fecundacion se denomina post mortem y el hijo asi conce-
bido, “péstumo o superpdstumo”. Si bien el hijo no fue concebido en forma
natural, con el apareamiento de hombre y mujer, debe considerarse al dador
padre biolégico del nifio, ya que a él pertenece el semen fecundante.

Consideramos viable la utilizacién de estas técnicas de reproduccién hu-
mana, siempre que se cumplan los requisitos indispensables para que ética y
legalmente sean aceptables, requisitos que desarrollamos en la ponencia y que
aqui simplemente enunciamos: 1) Inseminacién homoéloga: semen del marido
premuerto para inseminar a su viuda. 2) Voluntad expresa del dador respecto
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a lo que antecede, expresada bajo formas solemnes; testamento por escritura
publica. 3) Cumplimiento de un plazo para proceder a la inseminacién, no
mayor a noventa dias. 4) Destruccién inmediata de los gametos sobrantes pa-
ra evitar que sean utilizados para una fecundacion heterdloga.

Filiacion
Se debe reconocer al hijo pdstumo status filii. El presupuesto biolégico de
filiacién impuesto por la legislacion actual (ley 23264) es la que permite, en tl-
tima instancia, la posibilidad de la prueba del vinculo filial y otorga a otros he-
rederos interesados la posibilidad de impugnar dicho vinculo. Esta ley signifi-

arbitrio del juez la decisién, lo que podria crear injusticias y discriminaciones. La claridad con
que los destacados juristas redactaron el articulo 2229 del mencionado Proyecto de Unificacién
despeja toda duda, ya que en sus partes pertinentes dice: “ART. 1229. PERSONAS QUE PUE-
DEN SUCEDER: ...C) Las que nazcan dentro de los 480 dias de la muerte del causante, a con-
secuencia de una procreaciéon médicamente asistida con gametos crioconservados del causante
o de la crioconservacién de un embrién formado con gametos de aquél, sean estas précticas li-
citas o no. En ambos, el nacimiento con vida ocasiona la modificacién de la transmisién de la
herencia, con efecto retroactivo al momento de la muerte del causante...” En consideracion a los
casos concretos que se han producido en diferentes paises relacionados con el tema y de los que
dan cuenta numerosas publicaciones periodisticas y cientificas, hemos creido que si bien la te-
mética abordada en el citado trabajo no es estrictamente ortodoxa, contempla una realidad in-
soslayable que la ley debe regular y proteger, como surge del articulado del Proyecto citado, se-
gtn lo previmos y plasmamos con espiritu innovador.
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ca una adecuacion a la realidad contempordnea y un avance en cuanto a la le-
gislacién en materia filial. Es posible su articulado, por cuanto la ciencia y la
tecnologia proveen actualmente los métodos idéneos para la prueba genética.

El articulo 253 dispone: “En las acciones de filiacion se admitirdn toda cla-
se de pruebas, incluso las bioldgicas, las que podrén ser decretadas de oficio o
a peticion de partes”. Conteste con esta legislacion y por ley 23511 del ano
1987, se dispone la “creacion en nuestro pais del Banco Nacional de Datos Ge-
néticos (BNDG), con el fin de obtener y almacenar informacién genética que
facilite la determinacion y esclarecimiento de conflictos relacionados a la filia-
cién”. Por esta ley se dispone que el Banco Nacional de Datos Genéticos fun-
cione en un hospital publico, dependiente de organismo oficial, y serdan sus
funciones: “a) organizar, poner en funcién y custodiar un archivo de datos ge-
néticos; b) producir informes y dictimenes técnicos y realizar pericias genéti-
cas a requerimiento judicial...” El Dr. Jorge Llambias opina: “Que la prueba de
peritos reviste singular importancia en el estado actual de la ciencia y consti-
tuye uno de los auxiliares mds importantes con que el Juez cuenta en su tarea”.
En cuanto a los pronunciamientos judiciales podemos hacer mencién a la
Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Ne 23/92 que dispuso
que: “El Poder Judicial de la Nacién anticipard el pago de los estudios de ...
HLAy ... ADN, cuando su realizacién fuera indispensable para el resultado del
proceso, consecuencia de medida de oficio o pedida por quien actta en bene-
ficio de licitar sin gastos. En los restantes casos el tribunal interviniente solici-
tard a la institucion correspondiente su realizacion, corriendo su pago por
cuenta del interesado”. Y un muy reciente fallo, sin precedentes en el pais, dic-
tado por el juez federal de San Carlos de Bariloche (Rio Negro), Dr. Lednidas
Moldes, que ordend la extracciéon compulsiva de sangre a efectos de compro-
bar la determinacidon fehaciente del vinculo en el caso de filiacién (diario La
Nacion 19/9/1994, pags. 1 y 16).

Por supuesto que es indispensable, ademds, la voluntad expresa del esposo
dador, para asegurar ain mads el origen de la fecundacién. En otras legislacio-
nes, la voluntad indubitable del marido de asumir la paternidad del nino se
constituye en un serio fundamento de la relacién filial (Cédigos Civiles suizo,
boliviano, holandés, alemdn, etc.).

La mujer debera observar un plazo no superior a los noventa dias poste-
riores al fallecimiento de su conyuge para proceder a la inseminacién o fecun-
dacién in vitro, en resguardo de los derechos hereditarios de los demads here-
deros del causante. Es importante dotar al nifio concebido y nacido post
mortem de todos los deberes y derechos que la ley le acuerda respecto de la pa-
tria potestad, incluso vinculo intacto con los parientes consanguineos del pa-
dre, quienes le deberdn alimentos para el caso de orfandad. Esto es asi porque
la citada ley elimina la diferencia entre los hijos matrimoniales y extramatri-
moniales, permitiendo por fin la desaparicion total de la capitis diminutio en-
tre los hijos concebidos dentro y fuera del matrimonio.

Si bien la legislacion actual no contempla la situacion de los seres concebi-
dos y nacidos post mortem (disuelto el vinculo por muerte del conyuge), con-
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sideramos que entrarian en la categoria de los hijos matrimoniales los que
nazcan dentro de los trescientos dias posteriores al fallecimiento del causante,
por aplicacién de la presuncion legal de legitimidad establecida por el art. 243
del Cédigo Civil, y cuando nazcan fuera de ese término podrian considerarse
extramatrimoniales, sirviendo esta diferenciacién, desde nuestro punto de vis-
ta, solamente para la viabilidad o no de las acciones de impugnacién de pater-
nidad que puedan ejercer los herederos del de cujus o terceros interesados, ya
que en el primer caso la presuncion de legitimidad esta contemplada en la ley.

Derechos sucesorios. Interpretacion del art. 3280 del
Codigo Civil ante la nueva situacion creada por la inse-
minacion post mortem vy la ley de filiacion 23264
El articulo 3290 del Cédigo Civil reza: “El hijo concebido es capaz de suce-
der. El que no estd concebido al tiempo de la muerte del autor de la sucesion,
no puede sucederle. El que estando concebido naciere muerto, tampoco pue-
de sucederle”.

Consideraciones previas
En los sistemas juridicos, en los que la legislacion es fuente predeterminan-
te del derecho, la interpretacién de las normas adquiere suma importancia, da-
do que las mismas pueden haber sido dictadas en un contexto social que no es
el mismo en el que les toca ser aplicadas y, en virtud de ello, es que asume un
papel fundamental la labor del juez que tiene que aplicar esas normas, en un
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contexto social totalmente diferente.

Ante un vacio legislativo, cuando la realidad social supera la realidad juri-
dica, el juez al dictar sentencia puede apartarse de la interpretacion literal de
la norma creando derecho para ese caso en particular. El derecho es dinamico
y no estdtico y para nuestro sistema juridico la jurisprudencia también es
fuente de derecho. Alf Ross, en su libro Sobre el Derecho y la Justicia, expresa:
“La administracion de justicia es la resultante de un paralelogramo de fuerzas
en el que los vectores son: la conciencia juridica formal y la conciencia juridi-
ca material; la decisién estd determinada por el efecto combinado de la inter-
pretacion cognoscitiva de la ley y de la actividad valorativa de la conciencia ju-
ridica. Podemos decir, entonces, que la administracion del derecho no se redu-
ce a una mera actividad intelectual, estd arraigada en la personalidad total del
juez, tanto en la conciencia juridica formal y material como en sus opiniones
y puntos de vista racionales”. Lo que queremos poner de relieve es que en el es-
tado actual de nuestra sociedad, la labor de interpretar y aplicar las normas de-
be quedar sujeta al criterio de los jueces, que son en definitiva quienes van a
recoger el uso de las técnicas de reproduccion asistida, en tanto y en cuanto
coincidan con los principios éticos que rigen la sociedad actual.

Sentadas estas premisas, ante una norma tan categérica como el articulo
3290 del Cédigo Civil, s;podrian los jueces acordar derechos sucesorios al hijo
concebido post mortem, tomando en cuenta otras normas posteriores y una
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realidad diferente, en la cual el avance de la técnica en materia de reproduc-




cién humana asistida ha creado situaciones ficticas que obviamente nunca
pudieron ser contempladas por el legislador?

Dar respuesta a este interrogante es otro de los propdsitos que ha motiva-
do este trabajo.

Como ya hemos expresado, si la filiacién resulta ser probada, conforme lo
dispuesto en el articulo 253 en su nueva redaccién y la interpretacién de la
doctrina y fallos mencionados, y el hijo péstumo se considerara extramatri-
monial, frente al articulo 240 del Cédigo Civil en su nueva redaccién, que es-
tablece la equiparacion de los derechos que acuerda la filiacion, sea matrimo-
nial o extramatrimonial, no encontramos el motivo por el cual puede estable-
cerse diferencia alguna en materia de derechos sucesorios, no acorddndole al
hijo concebido post mortem estos derechos.

Y esto es asi porque entendemos que la modificacién del articulo 240 per-
mite atenuar el rigorismo impuesto por el articulo 3290, que concede dere-
chos sucesorios al hijo post mortem, porque en caso contrario se desvirtuarian
los principios de equidad y justicia que inspiraron al legislador de la reforma
en el sentido de establecer la igualdad entre los hijos nacidos bajo cualquier
condicién.

Ponencia

Consideramos viable la inseminacién post mortem bajo las siguientes con-
diciones:

Inseminacién homologa (fecundacion del 6vulo de la esposa con semen de
su marido fallecido): s6lo en casos excepcionales, y realizada en plazo no su-
perior a los noventa dias del fallecimiento del donante.

La voluntad procreacional del dador debe ser una manifestaciéon fehacien-
te del mismo, contenida en instrumento publico, en consideracion al interés
publico y de terceros protegidos.

La forma del instrumento: testamento por escritura publica. El testamen-
to por escritura publica tiene caracteres que emanan de la propia ley, son equi-
valentes, son exclusivos, son auténomos y son perdurables. Es importante,
ademas, por su inscripcién en los registros de Actos de Ultima Voluntad, ya
que los jueces obtendran los datos precisos de la existencia del testamento, al
iniciarse la sucesion.

Acordar a los hijos post mortem igualdad de derechos, incluso sucesorios,
con respecto a los demads hijos del causante.

El organismo interviniente en la recepcion y posterior inseminacion de los
gametos masculinos debe estar supervisado por la autoridad estatal. Es decir,
el Estado debe intervenir para otorgar seguridad al proceso. Es obligatorio que
gametos sobrantes, una vez realizada la fertilizacion, sean destruidos inmedia-
tamente para evitar la inseminacion heterdloga.

De lege lata: el art. 243 del Cédigo Civil utiliza una ficcion juridica al pre-
sumir hijos del marido los nacidos hasta los trescientos dias posteriores a la
disolucién del matrimonio. ;Por qué no recurrir a otra ficcion juridica consi-
derando concebido al hijo proyectado, cuando la voluntad procreacional ha
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sido manifestada en forma indubitable, a través del testamento publico? ;En
qué se veria lesionado el orden publico que la norma (art. 3290 C. Civil) quie-
re tutelar en este caso? Mientras que existe otra norma suprema que si se esta-
ria violando, consagrada en la Constitucién Nacional, articulo 19, que estable-
ce que las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a terceros, estin sélo reservadas a
Dios y exentas de la autoridad de los magistrados.

Ante el vacio legislativo, por via jurisprudencial se pueden acordar dere-
chos sucesorios al nifio nacido por inseminacién post mortem, interpretando
el art. 3290 del Cédigo Civil, a la luz de las modificaciones introducidas por la
ley 23264, en sus articulos 240, 253 y 254.

De lege ferenda: agregar al Codigo Civil un nuevo articulo, el 3290 bis, del
siguiente tenor: “Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, el hijo
concebido post mortem tiene capacidad de suceder, siempre y cuando la volun-
tad procreacional del causante se encuentre fehacientemente comprobada en
testamento por acto publico y la viuda sea inseminada en un plazo no supe-
rior a los noventa dias del fallecimiento del causante”



