LA INFLUENCIA DE LA INVESTIGACION GENETICAY DE
LOS DESCUBRIMIENTOS CIENTIFICOS Y TECNOLOGICOS
EN EL DERECHO

Josefina Sapena Giménez!
I. Consideraciones Generales

Los descubrimientos cientificos realizados en las tGltimas décadas
han conseguido que la ciencia haya evolucionado mucho méas durante
este periodo de tiempo que a lo largo de toda su historia.

Especialmente en el campo de la genética, estos descubrimientos
han marcado un cambio sustancial en las expectativas de sobrevivencia
que tenemos como especie, ya que han abierto las puertas a nuevas posi-
bilidades y desarrollos. El descubrimiento de la secuencia de ADN por
ejemplo, permite pensar que la cura de numerosas enfermedades hasta
ahora incurables es ahora posible. Las técnicas de reproduccién asistida
han permitido a millones de personas infértiles, alcanzar su deseo de
procrear. El diagnostico genético pre-implantacional permite detectar
enfermedades ya en el embrién in-vitro, la investigacion con células madre
ha logrado la regeneracion de células muertas para curar enfermedades

1.  Doctora en Derecho por la Universidad Nacional de Asuncién con calificacion Sum-
ma Cum Laude. Postgrado en Etica dela Investigacién por la Facultad Latinoame-
ricana de Ciencias Sociales, Traductora Publica y Mediadora reconocida por la
Camara de Comercio y Bolsa Paraguaya. Autora de numerosas publicaciones, Pro-
fesora Titular dela Catedra “Hechos y Actos Juridicos” y de 1a Maestria de Derecho
Civil y Procesal Civil en la Universidad Americana. Disertante en Congresos rea-
lizados en América Latina. Consultora en diversos proyectos de la USAID. Actual-
mente, en el Estudio Juridico Radl Sapena Brugada & Asociados.
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degenerativas, e incluso se cree que se podran producir 6rganos sanos en
el futuro.

No solo en el ambito de la salud estos descubrimientos han influido
sustancialmente. El descubrimiento de las pruebas biologicas y las técni-
cas de reproduccion asistida han impactado en los cimientos mismos del
derecho de familia, como lo veremos mas adelante.

En realidad, estamos hablando de un cambio general, una revolu-
cion ideologica, en los tltimos 20 afios ha cambiado la forma de comuni-
carnos, la forma de trabajar, la forma de reproducirnos, la forma de ver
la vida

II. La evolucion del Derecho de Familia en el mundo y en el
Paraguay

El derecho de familia estéa siendo sacudido por un viento huracana-
do que lo esta levantando desde sus mismas raices, lo cual se ha manifes-
tado en primera instancia en el reconocimiento de nuevos “valores” en los
tratados internacionales de derechos humanos, y en segunda instancia
en la modificacion de la legislacién familiar de numerosos paises a través
del globo.

Muchos son los factores que han incidido en esa evolucion en el
concepto de familia:

El descubrimiento del ADN, que permite ir en busca de la verdad
objetiva, ha tenido como consecuencia que se deje de lado el sistema de
presunciones legales, lo cual, indirectamente ha afectando a la misma
filosofia que imperaba en el derecho de familia, segtin la cual en los casos
enque lafamilia no estaba asentada en la verdad bioldgica, era preferible
dejarlas cosas como estaban, a fin de proteger la estabilidad de la familia,
aunque esta estuviera fundada sobre una mentira. Es que como no habia
un método para saber con certeza los vinculos biologicos, esa forma de
resolver el problema en realidad era el mas prudente.

La puesta en practica de técnicas de fertilizacion asistida, que dan
solucion a problemas de infertilidad, y permiten tener acceso a la mater-
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nidad/paternidad a personas que anteriormente no podian tener hijos
(mujeres menopausicas, mujeres solas, hombres solos, etc.), ha tenido
por resultado la aparicion de otros modelos de familia, y el surgimiento
de un estado de hechos que no se puede desconocer, ya que estan involu-
cradas miles de personas quienes se ven afectadas en sus derechos mas
elementales. Es decir, independientemente de los reparos éticos que se
pudiera formular a esos procedimientos, la realidad nos grita que la
sociedad no ha podido atajar el fenémeno de la reproduccion asistida, y
que es necesario dar amparo social, legal, econémico y de todos los drde-
nes, a todos esos seres humanos afectados.

Los nuevos medios de comunicacién: Internet, los teléfonos celula-
res, la evolucion de los medios de transporte, la globalizacion. Es que
ahora todo es cerca, y todo esta expuesto, se conoce lo que sucede en otros
paises del mundo, en materia social, econémica, politica y también fami-
liar. Quedé asi en evidencia el alto indice de fracasos matrimoniales, el
aumento progresivo de nuevas formas familiares (familia monoparental,
familias ensambladas, etc.), 1a flexibilizacion de las funciones asignadas
a hombres/mujeres segin su género, ya que ahora es comin ver que
ambos miembros de la pareja contribuyen igualitariamente en el sostén
econdémico y las tareas de la casa, el cuidado de los hijos, ete. También
quedo revelada la gran cantidad de homosexuales que existen, lo cual
produjo una sensibilizacién con respecto a la situacion de los mismos.

Asimismo, el énfasis en el reconocimiento y en el respeto a los dere-
chos humanos ha influido en la transformacién del modelo de familia.
¢Por qué? En primer lugar, porque se produjo un “giro” acerca del “sujeto
de proteccion”, convirtiéndose en centro de la proteccion legislativa la
“persona”, en sus diversas relaciones familiares, y ya no mas la “familia”,
como era antes; en segundo lugar porque los derechos humanos tienen
actualmente reconocimiento supranacional, y en consecuencia, son re-
clamables por cualquier persona frente a cualquier sujeto pasivo, sea el
Estado o sean los propios particulares; y en tercer lugar porque los trata-
dos de DD.HH. han reconocido nuevos “valores”, como ser la tolerancia,
el respeto por las minorias, los derechos del nifio como sujeto de derecho
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cuyos intereses son prioritarios, la igualdad, la no discriminacién, entre
otros.

IIl. La Evolucion de los Derechos Humanos en el campo del De-
recho de Familia

Hasta los primeros afios del siglo XX el Estado era, sin discusién, el
encargado de garantizar la paz social, y el individuo era considerado
como un “objeto” de proteccion. Pero después de la experiencia con los
Estados totalitarios de la época de las guerras mundiales —los cuales
violaron sistematicamente cada uno de los derechos humanos basicos—
se constato6 la necesidad de cambiar la percepcién de la defensa de los
derechos humanos.

La comunidad internacional dio cause a su preocupaciéon cambian-
do algunos de los paradigmas en que se fundaba el derecho de los dere-
chos humanos, como por ejemplo, los siguientes:

a) Elindividuo es sujeto de derechos y no tinicamente objeto de
proteccion. En esta moderna teoria de los derechos humanos se concibe
a la persona o al individuo como eje de la proteccion y sujeto de derechos,
lo que comporta un cambio de paradigma respecto a la vieja concepcion?.

En la nueva concepcion, el eje de la proteccion de los derechos huma-
nos es el individuo, cada persona en particular. No es “la familia”, sino los
que componen la familia los que son sujetos de derecho, y la familia, no
es mas que el ambito de desenvolvimiento de dichas personas.

Entonces, la reglamentacion juridica de la familia, debe centrarse
en la proteccion de los derechos humanos de los individuos que la compo-
nen, y no en la proteccién de la familia en si misma.

Desde este punto de vista, la exclusion de determinadas relaciones
familiares puede vulnerar los derechos humanos de los protagonistas,

2. El Derecho de Familia desde la Constitucién Nacional. Nora Lloveras- Marcelo
Salomén. Editorial Universidad. Buenos Aires, Argentina. Afio 2009. Pag. 28.
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perdiendo de vista asi el objeto central de la tutela. Por ende, en virtud de
la proteccion del/los individuo/s que componen la familia, se han recono-
cido otros modelos de familia, como la familia monoparental, o 1a familia
de homosexuales (en algunos paises).

Al decir de Nora Lloveras: Esta nueva vision de reconocimiento in-
ternacional de los DD.HH. influyo decisivamente en la conceptualizacion
jurtdica de la familia tradicional y en el reconocimiento de nuevas formas
familiares, ast como en la remodelacion de las relaciones familiares en
generald.

“En esta linea de pensamiento, el derecho de familia debe ajustarse
a la realidad social y amoldarse al cambio social operado, en tanto no
puede desconocer que la familia no es un sujeto juridico, sino que la fami-
lia es el seno, el importante ambito del desarrollo del proyecto vital de la
persona humanay, por ende, de la materializacion de los derechos huma-
nos de cada uno de sus integrantes®.

b) El &mbito de proteccion a ese individuo excede los sistemas nacio-
nales para instalarse en la comunidad internacional.

O sea que los DDHH se han internacionalizado. Su defensa se ha
asumido como una causa internacional. Cualquier persona cuyos dere-
chos humanos hayan sido sobrepasados puede reclamarlos tanto en su
propio pais como ante los organismos internacionales encargados, por
ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Esta respuesta internacional de renovada proteccion de los derechos
humanos surge motivada por la necesidad de facultar a los organismos
internacionales para intervenir en cuestiones internas de los estados,
cuando se vean violados o fuertemente comprometidos los DD.HH.®

¢) Se consagra el principio pro homine, el cual, segiin Bidart Cam-
pos, citado por Nora Lloveras, indica que el intérprete y el operador han

3. Obra citada, pag. 41.
4, Obra citada, pag. 45.
5. Obra citada, pag. 27.
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de buscary aplicar la norma que en cada caso resulte mas favorable para
la persona humana, para su libertad y sus derechos, cualquiera sea la
fuente que suministre esa norma —internacional o interna®. :

El principio pro-homine, o pro-hombre, implica entonces una pauta
de conducta que debe ser observada por las instituciones nacionales (go-
bierno, poder judicial, municipal etc.), en la interpretacién y aplicacion
de leyes y politicas pablicas.

d) Nuevos criterios axiologicos (o éticos) son inyectados por los tra-
tados de derechos humanos, a saber: la tolerancia, el respeto de 1as mino-
rias, el cambio de la proteccion de 1a “familia” por “relaciones familiares”,
la necesidad de concebir la pluralidad de las formas familiares y no un
tinico modelo familiar, los derechos del nifio o nifia como sujeto de dere-
cho cuyos intereses son de aplicacién prevalente, laigualdad, la no discri-
minacion, entre muchos otros.

IV. La Obligatoriedad de los Derechos Humanos

Los instrumentos normativos internacionales de Derechos Huma-
nos tienen una trascendencia indudable como declaraciones que marcan
los valores imperantes, y las pautas de convivencia que son consideradas
como buenas por la comunidad internacional. Pero, /son obligatorias las
normas en ellos establecidas? ;Qué tipo de relacion existe entre el dere-
cho interno nacional y el derecho internacional?

Ese es un tema largamente debatido. Est4 la posicion dualista, que
afirma que, siendo el derecho interno y el internacional, dos tipos de
derechos, separados, diferenciados por sus fuentes y por los sujetos que
regulan, no es posible una integracién espontianea. Sera necesario un
acto de novacion de la norma que modifique su naturaleza. Es decir,
transformar una norma de derecho internacional, en una norma de de-
recho nacional.

6. Obra citada, pag. 28.
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En el otro extremo, tenemos a la posicién monista, segiin la cual, no
se requiere ninguna transformacién o recepcion para darle fuerza obliga-
toria a una norma de derecho internacional, sino que ésta deroga de
pleno derecho las reglas de derecho interno incompatibles con él.

Segiin el libro “Digesto de Derechos Humanos”, de Elodia Almirén
Prujel y Horacio A. Pettit, ...la tendencia actual en la comunidad interna-
cional consiste en la integracion del derecho vigente, donde el principioy
norma consuetudinaria pacta sunt servanda (los pactos deben cumplir-
se), y el reconocimiento estadual de las personas como sujetos de derecho
internacionales, incluyendo los tribunales internacionales, lo confirman:
la practica de los Estados lo ratifica. La cldsica division entre derecho
interno y derecho internacional, en la medida de considerarlos como dos
ordenamientos juridicos diferentes carece, en este momento historico, de
adaptabilidad.

El principio de pacta sunt servanda ha sido reconocido y afirmado
tanto en la doctrina como la jurisprudencia internacionales. El funda-
mento juridico reside en la paz, seguridad y convivencia entre los Estados.
La norma de que los Estados deben cumplir los tratados, se encuentra
establecida en el preambulo del Pacto de la Soctedad de Naciones, en el
articulo 17dela Cartade la OEA, en el preambulo de la Carta de la ONU,
y en el Pacto de la Unidad Africana. Este es un principio de costumbre,
Jjusticia, moral y derecho internacional. Es una regla independiente del
tratado, que es consecuencia de la moral internacional, reconocida en el
Preambulo de la Convencion de Viena, al decir que “los principios del libre
consentimiento y de la buena fe y la norma pacta sunt servanda estan
universalmente reconocidos’.

Se puede afirmar que, independientemente de reconocer la existen-
cia de corrientes doctrinarias importantes ~monismo y dualismo- el or-
den juridico internacional ha consolidado criterios que hacen a la vigen-

7.  Digesto De Derechos Humanos. Principios e Instrumentos normativos. Maria Elo-
dia Almir6n Prujel-Horacio Antonio Petit. Marben Editora & Gréfica. Asuncién-
Paraguay. Ario 2008. Pag. 37.
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cia de sus propias normas y que, en todo caso, acotan los mdrgenes de
decision de los Estados®.

La adhesion y aprobacién de un tratado internacional convierte al
Estado en un sujeto activo y pasivo en la defensa del mismo. Es decir, por
un lado, asume la obligacion de promover el cumplimiento de sus normas
—mediante la adecuacion de su legislacién interna y la puesta en practica
de sus disposiciones—y, por otro lado, asume la obligacion de defender a
cualquier persona que reclame que sus derechos humanos han sido vio-

lentados.

Si el Estado no adecua sus leyes internas a las disposiciones del
Tratado Internacional esta faltando a su deber de garantizar el ejercicio
delos derechos reconocidos en dicho Tratado, y como tal, se hara acreedor
de una responsabilidad internacional. Esta responsabilidad puede darse
tanto pordictar el Estado normas opuestas al derecho internacional, como
por omitir los medios para la realizacion de sus internacionales®.

La conclusion de nuestros compatriotas, la Dra. Almirén y el Dr.
Pettit, especialistas en la materia, es la siguiente: para solucionar los
conflictos entre el derecho internacional y el derecho interno es necesaria
en cada Estado una reforma constitucional gueestablezea la primacia del
derecho internacional, y que evite las interpretaciones doctrinarias y ju-
risprudenciales que hasta hoy han estado divididas entre la doctrina
monista y dualista.

Serta importante establecer, por ejemplo, la supranacionalidad au-
tomdtica en materia de Derechos Humanos, para que las normas de los
organismos supranacionales pudieran regir automaticamente sin necesi-
dad de incorporarse a la legislacion interna'®.

8.  Obra citada, pag. 38.
9.  Digesto de Derechos Humanos, pag. 37.
10. Digesto De Derechos Humanos, pag. 42.
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V. Los Derechos Humanos en la Constitucion de 92

La Constitucion de la Republica del Paraguay otorga el segundo
lugar en el orden de prelacion de las leyes a los Tratados de DD.HH. (art.
137). Asimismo, reconoce al Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos en sus articulos 143 inc. 5 y 145.

El articulo 137 dispone en su primer parrafo: “La ley suprema de la
Repuiblica es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos
internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congre-
s0, y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en su
consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prela-
cion enunciado’.

El articulo 141 en concordancia directa con el articulo arriba trans-
cripto dispone: “Los tratados internacionales validamente celebrados,
aprobados por ley del Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacion fue-
ran canjeados o depositados, forman parte del ordenamiento legal inter-
no con la jerarquia que determina el articulo 137.

Es decir, en el Paraguay, a los efectos de la aplicabilidad y exigibili-
dad de cualquier instrumento de naturaleza internacional en territorio
nacional, primeramente se debe modificar su naturaleza a una ley de
caracter interno eso es lo que prescribe taxativamente el 141 del texto
supremo.

Como hemos dicho antes, el Paraguay ha aceptado que los DD.HH.
se rigen por un orden internacional. El articulo 143 inc. 3) ordena cuanto
sigue: “La Republica del Paraguay, en sus relaciones internacionales acepta
el derecho internacional y se ajusta a los siguientes principios: 5) la pro-
teccion internacional de los Derechos Humanos... Al ser reconocidos los
derechos humanos a nivel internacional, su proteccién puede ser recla-
mada también ante los organismos internacionales correspondientes.
De hecho que nuestra Constitucién reconoce también la existencia de un
orden juridico supranacional, en su art. 145, al establecer que: “La Repu-
blica del Paraguay, en condiciones de igualdad con otros Estados, admite
un orden juridico supranacional que garantice la vigencia de los Dere-
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chos Humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacion y del desarrollo
en lo politico, economico, socialy cultural. Dichas decisiones solo podran
adoptarse por mayoria absoluta de cada Camara del Congreso”...
Segiin el libro Digesto de Derechos Humanos, “... Con este compro-
miso, el Paraguay se encuentra obligado constitucionalmente a que los
instrumentos internacionales suscriptos ya no sean meros actos protoco-
lares, mds cuando ellos se constituyen en instancias supra legales de nuestro
orden positivo interno para la defensa de la vida, de la libertad y de otros
valores sustantivos que él garantiza a los habitantes de la Republica en su
papel de protector primero”...t.

De allila innegable influencia que dichos instrumentos tienen sobre
nuestra legislacion positiva. Puesto que los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos estan en un orden de prioridad superior que las leyes
dictadas por el congreso, si hubiera alguna disposicion del Derecho de
Familia, en cualquier instrumento normativo (por el ej. Codigo Civil),
que contradiga los valores y principios consagrados por éstos, esa dispo-
sicion debera ser modificada. Aunque en la practica, actualmente, toda-
via ese cambio no se manifieste en la modificacion de las leyes, dichos
cambios deberan operarse, mas tarde o mas temprano.

La opinion dela Dra. Elodia Almirén, expresada en el libro “Comen-
tario a la Constitucién” es la siguiente: “Mds aun, los Estados deben
adecuar su derecho interno al derecho internacional aplicable, adoptan-
do medidas para suprimir las normas y prdcticas de cualquier naturale-
za que impliquen la expedicion de normas y el desarrollo de prdcticas
conducentes a la observancia efectiva de dichas garantias.

Asimismo, la Corte IDH ha manifestado que un Estado que ha rati-
ficado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho
interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento
de las obligaciones asumidas. Ello implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio del effet utile); y solo son efectivas

11. Digesto De Derechos Humanos, pag. 42/45.
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cuando el Estado adopta su actuacion a la normativa de proteccion de la
Convencion™?.

VI. Los avances cientificos y tecnologicos en la Legislacion pa-
raguaya

La Carta Magna del 92, por la época en fue dictada, no tuvo en
cuenta los descubrimientos que en el 4rea dela genética venian avanzan-
do rapidamente, ni las aplicaciones a que estos descubrimientos dieron
lugar, como las técnicas de reproduccion asistida, el diagnostico genético
pre-implantacional, la investigacion con células madre, la clonacion, etc.
Tampoco los problemas de toda indole que la puesta en practica de estos
procedimientos puede acarrear, como por ejemplo: la influencia que éstas
técnicas ejercen en el derecho de familia, la existencia de embriones so-
brantes, el destino que tendran los mismos, la manipulacién genética, la
mutacion del patrimonio genético, los abusos cometidos sobre seres hu-
manos en el marco de experimentaciones e investigaciones cientificas,
etc.

Si bien algunos de estos procedimientos ya eran de aplicacién gene-
ralizada en el mundo en aquellos afios, en el Paraguay a(n eran de rea-
lizacién incipiente. Debido a ello, no hay menciones expresas a ningin
tema que involucre investigaciones en materia genética, ni a la procrea-
cion artificial, ni al derecho a la conservacion del patrimonio genético, ni
al derecho de gozar de los beneficios del progreso cientifico y su aplica-
cion, en la Constitucion del 92.

Tampoco en los cuerpos legales inferiores, leyes, Cédigos, etc. se
observa un reconocimiento de los avances cientificos y tecnologicos en el
area genética, excepto algunas pocas regulaciones atenientes al pago del
examen de ADN para juicios de filiacién (Acordada C.S.J. N° 23/92). Y la

12. Comentario A La Constitucién. Tomo III. Corte Suprema de Justicia. Asuncién,
Paraguay. Afio 2007. Pags. 462/463.
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disposicién del art. 184 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (Ley N°
1680/01), que reconoce expresamente a la prueba de ADN u otras prue-
bas cientificas, como aptas para demostrar los vinculos sanguineos en
una accién de reconocimiento, o desconocimiento de la filiacion.

En nuestra Constitucion, la Gnica sefial de reconocimiento de los
avances cientificos y tecnolégicos en el area genética es la establecida en
el articulo 53 Gltima parte, que reconoce el derecho indeclinable de toda
persona de investigar el vinculo paterno-filial, adhiriéndose asi a las
nuevas tendencias mundiales del Derecho de Familia, de fomentar la
basqueda de la verdad biolégica en las cuestiones filiatorias.

Estas carencias deben ser tomadas en cuenta por nuestra sociedad
y empezar un proceso cuyo destino final sea poner fin a esta gran laguna
legal, puesto que se trata de asuntos de implicancias graves. En efecto, la
puesta en practica de estos adelantos cientificos, (biomedicina), puede
colisionar con los derechos humanos de los seres humanos tanto en nues-
tra condicion de individuos como en nuestra condicion de especie huma-
na. Por ejemplo, la dignidad, y el derecho a la vida del embrién in-vitro
son puestas en riesgo cuando se realiza un diagnéstico genético pre-
implantacional; el derecho a la identidad de un nifio/a nacido con semen
de donante es vejado si no se le permite tener acceso a los datos identifi-
catorios de su padre biolégico; asimismo, la dignidad y el derecho a la
conservacion del patrimonio genético de toda la humanidad son puestas
en riesgo cuando se realizan experimentos que involucran una manipu-
lacion genética. .

Los derechos relacionados con la practica de la bio-medicina son
llamados derechos de ultima generacién y han sido reconocidos como
derechos humanos. Y como lo hemos afirmado antes, los DDHH ahora
tienen un status internacional, por lo que el Estado tiene un compromiso
asumido a través de diversos Tratados Internacionales, de asegurar el
gjercicio de éstos.

En el Ambito de la bioética se han firmado, a instancias de la UNES-
CO, los siguientes instrumentos internacionales: a) 1a Declaracién Uni-
versal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos (de 1997, que
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la Asamblea General de la Naciones Unidas hizo suya en 1998); b) la
Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos (2003); y
la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos (2005).

En un intento multilateral de definir un marco para la investigacion
cientifica, el Consejo de Europa adopt6 en abril de 1997, la “Convenciéon
para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a la aplicacion de la medicina y la biologia”, mas conocido
como el Convenio de Oviedo, y en el aiio 2004, se firmé el Protocolo adi-
cional al Convenio sobre derechos humanos y biomedicina relativa a la
investigacion biomédica.

Tampoco es necesario dar grandes pasos, pero hay que empezar a
estudiar estos temas e ir regulandolos, aunque sea, un tema a la vez. Por
ejemplo, la prohibicién de la clonacién reproductiva es uno de los pocos
temas que ha conseguido consenso mundial. La mayoria de los paises del
globo han dictado regulaciones especificas en cuanto a este tema, a finde
dejar sentada su postura al respecto y contribuir asi a la erradicacién
internacional de esta técnica Por ejemplo: Panama (Ley N° 3/2004), Pera
(Ley N°26.842/97, y Argentina (Decreto N° 200/97), entre muchos otros.
Paraguay deberia también dictar una ley adhiriéndose al consenso mun- -
dial sobre la necesidad de prohibir la clonaciéon reproductiva, a fin de no
dejar dudas acerca de la ilegalidad de implementar dicho procedimiento
en nuestro pais, el cual, como pais del tercer mundo, tiene condiciones
para ser utilizado como un “paraiso genético” por paises mas industria-
lizados.

También se debe regular el tema de la investigacion con células
madre, segin sean células madre “adultas” o “embrionarias”. Existen
diversos tipos de células madre. Las células madre adultas se obtienen de
tejidos tales como la placenta o la medula, se congelan y se guardan para
poder utilizarlas para el tratamiento de posibles enfermedades del bebé,
como leucemia, anemia, linfoma, trastornos hematolégicos heredados o
ciertos tumores infantiles, entre otras, sin riesgo de rechazo inmunolégi-
co. La obtencion de este tipo de células madre no ofrece reparos éticos ni
legales.
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Pero las células madre mas cotizadas y deseadas por los cientificos,
son las células madre embrionarias (que no son otra cosa que embriones),
porque son mejores que las otras para la investigaciéon en medicina rege-
nerativa. Se espera que en el futuro, se podran producir é6rganos huma-
nos, a partir de células madre embrionarias, no solamente regenerarlos,
que es el resultado que se puede esperar de las células madre adultas.
Son utilizados los miles de embriones que han sobrado de la puesta en
practica de las técnicas de reproduccién asistida, los cuales se congelan
supuestamente para una implantacion posterior, la cual muchas veces
no ocurre, ya que la pareja puede separarse, o simplemente cambiar de
idea acerca de cuantos hijos desean tener.

Este procedimiento est4 permitido en varios paises, como por ejem-
plo EE.UU., Inglaterra, Brasil, Espafia, entre otros. Es mas, algunos
paises no solo permiten la investigacioén con embriones sobrantes de las
técnicas de reproduccion asistida, sino que se permiten “crear” embrio-
nes destinados a experimentacion, por el procedimiento conocido como
“clonacion terapéutica”, permitida en paises como: Gran Bretaria, Espa-
fia, Corea del Sur, Estados Unidos, Bélgica, Suecia, Japén, Israel, Singa-
pur y Finlandia.

En el afio 2005 se emiti6 la Declaracion de las Naciones Unidas
(ONU) sobre la Clonaciéon Humana, en la cual se recomienda a los Esta-
dos Miembros prohibir todas las formas de clonacién humana en la me-
dida en que sean incompatibles con la dignidad humana y la proteccién
de la vida humana.

Dicha declaracion fue adoptada por 84 votos a favor, 34 en contra y
37 abstenciones. Paraguay votd en el mismo sentido que la mayoria.
Como dato de interés acerca de la posicién de nuestros vecinos, Brasil
voto en contra de la mayoria, al igual que Cuba. Argentina y Uruguay se
abstuvieron de votar. De todas maneras, dicha Declaracion no es de cum-
plimiento obligatorio, asi que los paises que no estuvieron de acuerdo,
hicieron caso omiso de la misma con respecto a la clonacién terapéutica,
y siguieron trabajando en dichas investigaciones. De hecho, con posterio-
ridad a dicha Declaracion, varios paises dictaron leyes que declararon
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legal la clonaci6n terapéutica, como por ejemplo Espafia (2007) y Pana-
ma (2004), entre otros.

Entiendo que en nuestra legislacién la investigacion con células
madre embrionarias estaria prohibida (ya sea que provengan de embrio-
nes sobrantes o de clonacién terapéutica), debido a que nuestro derecho
considera al embrién, desde su concepcion, dentro o fuera del seno mater-
no, como una persona. Desde este punto de vista no es necesario prohibir
la investigacion con células madre embrionarias en nuestro pais. Sin
embargo, como hemos afirmado antes, nuestro pais debe externalizar su
postura al mundo, para enriquecer el debate internacional, y para que
alguna vez pueda ver la luz una postura mayoritaria sobre estos temas
tan polémicos, lo cual contribuira a la paz social internacional.

VII. Distintos modelos de familia reconocidos en la Legislacion
paraguaya

La Constitucion paraguaya se compromete a promover y a proteger
a la familia. El articulo 49 establece: “La familia es el fundamento de la
sociedad. Se promoverd y garantizard su proteccion integral. Esta incluye
a la union estable del hombre y de la mujer, a los hijos y a la comunidad
que se constituya con cualquiera de los progenitores y sus descendientes”.

En esta norma encontramos la descripcion expresa de dos tipos de
uniones que merecen la proteccién legal segiin el texto constitucional: a)
la unién estable entre un hombre y una mujer y sus hijos (concubinato);
y b) la comunidad que se constituya con cualquiera de los progenitores y
sus descendientes (familia monoparental).

Aunque la norma del articulo 49 no lo diga expresamente, 1a union
en matrimonio del hombre y la mujer, también es digna de proteccién
integral. De hecho, esta es la especie mas valorada por el ordenamiento
juridico paraguayo. El articulo 52 establece: “La union en matrimoniodel
hombrey la mujer es uno de los componentes fundamentales en la forma-,
cion de la familia”.

Cabe aclarar que la unién de hecho a que se refiere el articulo 49
C.N, esala unién de hecho entre un hombre y una mujer, sin impedimen-
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tos legales para contraer matrimonio, que retinan las condiciones de
estabilidad y singularidad. Este tipo de uniones —que son conocidas en
nuestro pais como “concubinatos”, seglin la Constitucién, art. 51, pro-
ducen efectos similares al matrimonio, dentro de las condiciones que es-
tablezca la ley.

Acerca del tema de las familias que merecen la proteccion de la ley,
corresponde decir que la enumeracion establecida por la Constitucion es
taxativa, o sea, que quedan excluidas de la proteccién constitucional, las
familias que no se amolden a esas caracteristicas, como por ejemplo la
simple unién de hecho heterosexual cuando la pareja no retine los requi-
sitos para que su unién sea considerada un concubinato, las familias
ensambladas (aquella constituida por un hombre y una mujer que ya
tienen hijos de otras uniones) y la pareja homosexual. Quiere decir que
los integrantes de cualquiera de estos modelos de familia, no tienen un
respaldo legal para la defensa de sus derechos, sus derechos no estan
regulados.

Esta forma de categorizar entre familias dignas o indignas de la
proteccion legal, si bien concuerda con los valores sociales imperantes en
el pais en la época en que nuestras leyes fueron dictadas, actualmente
puede ser considerada discriminatoria.

Recuérdese que actualmente, algunos de los valores que la sociedad
consideraba dignos de realce han sufrido una evolucién, que se manifies-
ta en las Convenciones Internacionales de DD.HH., en las cuales la nue-
va visién sitlia a 1a “persona” en sus diversas relaciones familiares, como
eje de la proteccion legislativa, y no ya a la “familia” como institucion.

En este punto cabe aclarar que en el ordenamiento juridico para-
guayo han desaparecido las diferencias que antes existian en los dere-
chos de los hijos, segin que hubieran sido fruto de una relacion legitima
o ilegitima.

Actualmente, el derecho paraguayo no hace distingos en los dere-
chos de los hijos, ... todos los hijos son iguales ante la ley... (Art. 53 C.N.)
O sea que, los derechos de los hijos se encuentran razonablemente res-
guardados.
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No podemos decir lo mismo de los derechos de los progenitores de los
mismos, en los casos en que su unién no se amolde a uno de los modelos
que la Constitucién reconoce como “dignos”, pues ellos se encuentran
desprotegidos legalmente, lo cual, en Gltima instancia, afectara también
a su descendencia, indirectamente, pues si su familia no merece la pro-
teccion legal, es evidente que no podran hacer efectivos todos sus dere-
chos ciudadanos.

Merece atencion la opinién de la doctrinaria Nora Lloveras acerca
de este tema: ... en este contexto cabe recordar que los tratados y conven-
ciones de derechos humanos reconocen en forma expresa al matrimonio
como una de las formas de manifestacion de la familia, pero no la unica
ni tampoco “la” forma por excelencia. Es mas, por el contrario, una inter-
pretacion armonica a integral de los derechos reconocidos en dichos ins-
trumentos permite vislumbrar el reconocimiento implicito de diversas
formas de vivir en familia. Ahora bien, el reconocimiento de multiples
modalidades familiares no significa que necesariamente todas ellas va-
yan a gozar del mismo grado de cobertura legal. De lo que se trata es de
determinar los alcances de tal proteccion sobre la base del principio de no
discriminacion ya aludido®s.

En la proxima Constituyente habria que revisar dicha solucién le-
gal, analizando los pro y los contra de mantenerla o de modificarla, te-
niendo en cuenta que no es necesario adoptar decisiones radicales o ex-
plicitas. Se puede por ejemplo, restar el caracter taxativo a la lista de
modelos de familias que merecen proteccion legal, evitando hacer defini-
ciones, a fin de que méas adelante se pueda reglamentar la situacién legal
de otros modelos de familia, si asi se considera conveniente.

13. El Derecho de Familia en Latinoamérica. Nora Loveras. Marisa Herrera. Directo-
ras. Editorial Nuevo Enfoque Juridico. Argentina. Afio 2010. Pag. 633.
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VIIL El derecho a la reproduccién en el Derecho paraguayo

En nuestro pais, el texto constitucional reza: “Tbda persona tiene
derecho a constituir familia, en cuya formacion y desenvolvimiento la
mugjery el hombre tendrdn los mismos derechos y obligaciones (Art. 50).

El reconocimiento del derecho a fundar una familia, en el mundo ha
dado origen a la tesis de que existe un “derecho a la reproduccién”, tam-
bién llamado “derecho a procrear”. Y con fundamento en este “derecho a
procrear”, algunos defienden que no se puede prohibir a ninguna perso-
na, que sea usuaria de las técnicas de reproduccion asistida, cualquier
sea su condicion civil (soltera, casada, viuda, o divorciada), y cualquiera
sea su preferencia sexual (heterosexual u homosexual).

Corresponde analizar cuél es la regulacion juridica en nuestro pais
acerca del derecho a procrear, pero preliminarmente cabe hacer algunas
aclaraciones:

En primer lugar, que algunas aplicaciones de las Técnicas de Repro-
duccién Asistida dan lugar a muchos cuestionamientos éticos y religio-
sos, pues impactan en algunos de los derechos humanos fundamentales
reconocidos a toda persona humana, como por ejemplo el derecho a tener
dos padres responsables, el derecho a la identidad, etc.

En segundo lugar, que hasta hace tres décadas no se controvertia el
derecho de todo ser humano a tener un hijo, ya que como el varén y la
mujer estan preparados bioloégicamente para engendrar nueva vida, el
derecho de hacerlo era considerado como un derecho natural al ser hu-
mano. La situacién cambié con el advenimiento de las T.R.A . (Técnicas
de Reproduccién Asistida), debido a que la reproduccion asistida no se
produce en forma natural, sino artificial, y con el concurso de los médicos
encargados de llevar a cabo el procedimiento, por ende, escapa al ambito
intimamente personal en que se desarrolla la procreacion natural. En-
tonces, este derecho de procrear, hasta entonces indiscutible, empez6 a
cuestionarse con el desarrollo de las técnicas de procreacion humana
asistida, haciéndose necesario determinar si existe un derecho ala repro-
duccidn, y en ese caso, si este derecho implica que se puede concebir con
quien se quiere, cuando se quiere y como se quiere, incluso artificialmen-
te.
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Y, por altimo, que el concepto de salud evoluciond. Lo que antes era
considerado como una mera condicion fisica, ahora es considerado como
un estado de bienestar fisico mental y social. La infertilidad, al ser cau-
sante de graves desequilibrios psicologicos y emocionales, es considerada
como una enfermedad. Desde esa perspectiva puede advertirse que el
acceso a las T.R.A. (Técnicas de Reproduccién Asistida) se alza como una
de las maltiples aristas que conforman el derecho a la salud y, mas pun-
tualmente, el derecho a la salud sexual y a la reproduccion.

Entonces, hechas estas aclaraciones, corresponde responder a va-
rias preguntas, como lo hemos adelantado mas arriba:

—¢Esta el Derecho a la Reproduccién ~también llamado Derecho a
Procrear—incluido en el derecho de fundar una familia, garantizado en el
art. 50 de la C.N.?

El texto constitucional no deja dudas al respecto de la existencia del
derecho de fundar una familia, lo dice expresamente (art. 50 C.N.). El
derecho a la reproduccién tiene su fundamento en la dignidad de la per-
sona, como expresion del reconocimiento de sus derechos inherentes, y si
bien no est4 expresamente contemplado en nuestra Constitucion, se fun-
da en la consagracion de la libertad como valor superior de nuestro orde-
namiento.

Corresponde mencionar también aqui que el Paraguay ha suscrito
varios Tratados de Derechos Humanos que han elevado el derecho a la
reproduccion, a la categoria de derechos humanos, por ejemplo la Con-
vencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer (Ley 10215/86), Convencion Interamericana sobre Con-
cesién de los Derechos Civiles a la Mujer (ratificada en diciembre de
1951), y Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia contra la Mujer (ratificada por Ley 605/95), entre otros.

—¢Esta el derecho a la reproduccion asistida incluido en el derecho
de fundar una familia, garantizado en el art. 50 de la C.N.?

Por las mismas razones expuestas con respecto al derecho a la re-
produccién, considero que el derecho a la reproduccion asistida también
esta incluido en el derecho a fundar una familia. Y no solamente en este,
sino también en el derecho a la salud.
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—:Debe/puede el Estado imponer limites al mentado derecho a pro-
crear artificialmente?

El tema de la intervencion del Estado en la regulacion de la familia
no es un dilema nuevo, aunque ahora ha resurgido con renovados brios.

Es que a veces, surgen tensiones entre el Estado y los individuos que
componen una familia, como por ejemplo en los casos de reproduccion
asistida, ya que estos procedimientos han impactado fuertemente en los
derechos humanos de los nifios asi nacidos, y en la concepcion misma de
la “familia”.

Por ejemplo, en el contrato de maternidad subrogada. Por un lado
tenemos a la persona que desea procrear por ese medio, quien reclama
dicho derecho con fundamento en el principio de la autonomia de la vo-
luntad, y por otro lado tenemos al Estado, a quien le interesa proteger a
la familia y también tiene la obligacion de pensar en los derechos de los
nifios/as que nazcan en ese contexto y protegerlos del desamparo.

Existen varias posiciones al respecto. Entre las posiciones extremas
tenemos a quienes consideran que el Estado tiene una primacia clara
sobre la familia, pudiendo intervenir en la misma cuantas veces sea
necesario. Esta posicion considera al derecho de familia, como una rama
del derecho pablico. En la otra punta, tenemos a los individualistas,
quienes sostienen que el Estado debe abstenerse de intervenir en todos
los casos, sobre la familia, y defienden que el derecho de familia corres-
ponde exclusivamente al derecho privado.

Segun el Dr. Moreno Rufinelli: ...Es necesario adoptar aqui, como
siempre, el término medio aristotélico. Ni una marcada tendencia colec-
tivista o “social” ni una exagerada exacerbacion del individuo tendran la
respuesta adecuada: mds bien, debe aceptarse porun lado el dmbito irre-
nunciable de la autonomia individual v, por el otro, la importancia del
grupo y el espiritu de solidaridad en los valores para el desarrollo pleno
de la sociedad*.

14. José Antonio Moreno Rufinelli, El Derecho de Familia, Tomo 1. Intercontinental
Editora. Asuncién Paraguay, Afio 2005. pag. 45.
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Teniendo en cuenta la importancia de la familia para la sociedad
toda, el Estado puede intervenir legitimamente para regular ciertas si-
tuaciones, pero s6lo sera justa esa intervencion cuando sea subsidiaria,
es decir, en los casos en que haya fracasado la familia como instituto de
proteccién y educacién del individuo. Esta la posicién que encuentra mas
adeptos en la actualidad.

La jurista espariola Encarna Roca Trias, citada por Moreno Rufine-
1li da una opinién esclarecedora al respecto: ... la discusion entre autono-
mia vs. intervencion del poder publico estd mal planteada cuando se
edifica sobre criterios de oposicion. La intervencion del juez o de otro
funcionario publico no impide el gjercicio de la autonomia, sino que pre-
tende evitar la arbitrariedad y la desigualdad (entre los miembros de la
familia).

A tenor de lo expresado por Moreno Rufinelli a continuacién: ...Es
Justamente eso lo que explica el principio de subsidiariedad. el Estado
deberd intervenir sélo cuando el grupo menor - la familia- fracasa como
institucion social; y con ello se logra el fino balance entre la proteccion del
individuo y del grupo familiar®,

Este debate se concretiza en las distintas posturas que han adopta-
do los diversos paises en la regulacion de las técnicas de reproduccion
asistida.

Algunos paises, basados en el principio del Interés Superior de los
Nifios, en los casos en que ven un potencial perjuicio a sus intereses,
limitan la puesta en practica de estos procedimientos, prohibiendo su
realizacion o estableciendo condiciones. Es el caso de las leyes que solo
permiten la realizacion de estas técnicas dentro del matrimonio, o en
parejas de hecho (concubinatos), como lo son las leyes de Costa Rica
(Decreto de la Reproduccién Asistida N° 24.029/95), Alemania (Ley de
Proteccion al Embrién) e Italia (40/2004).

15. Moreno Rufinelli, obra citada, pag. 47.
16. Moreno Rufinelli, obra citada, pag. 47.
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En el otro polo tenemos a paises, como Inglaterra (Human Fertiliza-
tion and Embriology Act), Esparia (14/2006) y Estados Unidos, quienes
no imponen practicamente ninguna restriccion al respecto, es decir, per-
miten que pueda ser usuaria casi cualquier mujer, independientemente
de su estado civil y preferencia sexual, siempre que sea mayor de edad,
y que de su consentimiento. El argumento que subyace a esta posicién es
el establecido en las Consideraciones Eticas dictadas por el Comité de
Etica de la Sociedad Americana de Fertilidad (1994), que dicen basica-
mente, que el Estado no puede prohibir la realizacién de ninguna técnica
de fecundaci6n asistida porque ello vulneraria tanto el Derecho de For-
mar una Familia (derecho a la procreacién), como el Derecho a la Intimi-
dad de los interesados, ambos de indole constitucional. Y que el Derecho
a la Intimidad de los padres tiene un rango superior al derecho de un
neonato (no nacido).

Con respecto a nuestro pais, cabe manifestar que en Paraguay atin
no hay leyes ordinarias reglamentarias de la puesta en practica de técni-
cas de reproduccion asistida, por lo que hasta el momento, el estableci-
miento de los limites y el control de calidad esta en manos de los médicos
que las realizan. Cabe recordar el principio constitucional del art. 9° que
establece que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
privado de lo que ella no prohibe.

En estas condiciones, las clinicas de fertilidad estan jugando un
partido sin arquero. Pueden por ejemplo, realizar procedimientos a mu-
jeres casadas sin el consentimiento de su marido, o a mujeres solas (sol-
teras, viudas, lesbianas), con semen de donante, o después de muerto el
padre, pueden fecundar 10 embriones e implantar uno, congelar el resto,
etc. El Paraguay debe reglamentar la puesta en practica de estos proce-
dimientos porque dejar librada la decisién a los interesados, (usuarios de
los procedimientos y clinicas de fertilidad) es una determinacién temera-
ria, teniendo en cuenta que no se puede presumir que actuaran con pru-
dencia, por la gran ansiedad que acomete a las personas infértiles, y a los
grandes intereses econémicos que significa para las clinicas de fertilidad
la realizacién de estos procedimientos.
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Teniendo en cuenta el principio del Interés Superior del Nifio, esta-
blecido tanto en el art. 54 de la C.N., como también en tratados interna-
cionales suscritos por Paraguay, considero que, en los casos en que se
produjera un enfrentamiento de intereses, el Estado debera proteger
prioritariamente los intereses de los nifios/as adolescentes, restringien-
do o condicionando la puesta en practica de las técnicas de reproduccion
asistida.

IX. Lainvestigacion del vinculo biolégico en la Legislacion pa-
raguaya

La Constitucion Nacional, art. 53, Gltima parte dice asi: ... Tbdos los
hijos son iguales ante la ley. Esta posibilitard la investigacion de la pater-
nidad. Se prohibe cualquier calificacion sobre la filiacion en los documen-
tos personales.

Segtin el marco teérico brindado por la Constitucion todos los hijos
tienen derecho a investigar su filiacién, sin excepciones. Esto condice con
la tendencia mundial de dar prioridad a la basqueda de la verdad objeti-
va, que surgiod a partir del descubrimiento de la prueba de ADN.

En efecto, el descubrimiento de la prueba de ADN marc6 un hito en
el Derecho de Familia al permitir el acceso a la verdad biologica, ala cual,
antes, era imposible acceder, razéon por la cual se crearon las presuncio-
nes legales, como una forma de proteger a la familia. Pero para poder dar
espacio a las pruebas biolégicas se hizo necesario primeramente modifi-
car el sistema de presunciones que prevalecia en aquella época, el cual se
caracterizaba por tener presunciones absolutas o juris et de jure, en su
mayoria. Ya que si una presunciéon de paternidad o maternidad es abso-
luta, o sea, no admite prueba en contra, no sirve de nada que exista una
prueba capaz de demostrar lo contrario, puesto que dicha prueba no sera
admitida en juicio.

Lamayoria de los paises receptaron de brazos abiertos dicho avance
y derogaron todas las disposiciones que establecian presunciones absolu-
tas, consagrando presunciones juris tantum en todos los casos, es decir,
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dejando abierta la posibilidad de demostrar la verdad biolégica, sea para
crear nuevos vinculos, o para deshacerlos.

Nuestro pais, sin embargo, no derogé todas las disposiciones legales
que establecen presunciones absolutas, estando vigentes actualmente
varias presunciones absolutas:

a)

b)

c)

d)

La establecida en los arts. 227/228 del C.C.P. Como consecuen-
cia, en el caso en que una mujer se case en segundas nupcias
antes de los trescientos dias de disuelto el primer matrimonio,
se presume, sin admitir prueba en contrario, que el hijo que
naciera después de los ciento ochenta dias de la celebracién del
2° matrimonio, es hijo del 2° marido. Si se diera el caso de que,
a pesar de dicha presuncion, en realidad el hijo que naciera
después de los 180 dias de la celebraciéon del 2° matrimonio
fuera hijo del 1° marido, nadie tendra accién para impugnar
dicha filiacién. Ni el verdadero padre (que es el primer marido),
ni el padre supuesto (que es el 2° marido), ni la madre, ni el hijo,
nadie.

La establecida en el Art. 239 C.C.P. Como consecuencia, si el
marido de la madre no impugné su paternidad en el plazo de dos
afios desde el nacimiento, ya no podra hacerlo después. Si mo-
vido por engaiios, creyb que era hijo/a suyo/a y después se per-
catd del engafio, tiene 60 dias desde que tuvo conocimiento del
engafo, para impugnar su paternidad, si no lo hace dentro de
dicho plazo ya no tendr4 accién para impugnarla después.

La presuncion acerca del plazo de duracién del embarazo (art.
29C.CP),y

La presuncién acerca de la época de la concepcion (art. 29 C.C.P).

Estas presunciones absolutas, como vemos, atentan contra el dere-
cho de investigar el vinculo biolégico. Y no solamente son estas presun-
ciones las que restringen el derecho a la investigacion del vinculo biol6-
gico en el Paraguay. Nuestro Cédigo Civil establece diferencias en cuanto
al derecho de peticionar acciones de investigacion de la paternidad/ma-
ternidad, segin quién sea el interesado en hacerlo. Asi, cuando una mujer
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casada se queda embarazada de otro hombre, la ley le niega accion para
impugnar la paternidad de su marido, y tampoco la tiene el padre biolé-
gico del nifio.

Esta negativa se ha fundado, en que, siendo el hijo fruto de un
adulterio, no corresponde beneficiar a la madre ni al padre biolégico
reconociéndole accion de impugnacién de la paternidad del marido.

En mi opinién este razonamiento adolece de cuanto menos dos erro-
res importantes: En primer lugar, que la sancién légica para el adulterio
seria que se declare culpable a la esposa del divorcio, por su infidelidad,
y como consecuencia, perderia los derechos que le corresponden como
esposa (derecho a heredar, etc.), pero no hay una relaciéon causal entre la
infidelidad y la negacion de la acciéon para impugnar la paternidad del
marido; y en segundo lugar, porque su hijo, es un sujeto de derecho tam-
bién, y no hay porque castigarlo a él por un error de su madre. Y seria un
castigo para el hijo/a impedir que su madre busque que su verdadero
padre loreconozca, cuando que es posible que su padre supuesto (el marido
de su madre), lo odie por ser fruto del adulterio de su esposa, pero atn asi
no impugne su paternidad por venganza o por no causar un escandalo.
Aunque el hijo pueda impugnar dicha paternidad cuando sea mayor de
edad, le causaria un dafio irreparable el haber vivido toda su infancia en
esa horrible situacion.

En cuanto a la investigacion de la maternidad cuando se trate de
atribuir la maternidad a una mujer casada, nadie tiene legitimacion
para hacerlo, ni la madre, ni el hijo, ni otros interesados, nadie, salvo que
el hijo hubiera nacido antes del matrimonio. Seria el caso de una mujer
casada que haya abandonado a su hijo. En estos casos, el hijo/a no tiene
derecho a investigar quién es su madre, a despecho del texto de nuestra
Carta Magna, que consagra dicho derecho, sin condiciones.

En opinion de la doctrinaria argentina, Dra. Nora Lloveras, quien
escribi6 un libro caratulado “La Filiacién en la Argentina y en el MER-
COSUR?”, y en su texto, al analizar el régimen de filiacién paraguayo dice,
entre otras cosas: Existe un limite en el derecho paraguayo, de dudosa
constitucionalidad, que es la imposibilidad de ejercer la accion de recla-
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macion de la filiacion cuando se persigue atribuir la maternidad a una
mujer casada'’.

También Marisa Herrara, expresa su opinion en el Libro “El Dere-
cho de Familia en Latinoamérica, diciendo lo siguiente: ...En definitiva,
desde la perspectiva del principio de no discriminacion entre las diversas
modalidades de familia, entre los hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales, y entre los sexos, deviene insostenible sostener sistemas diferencia-
dos para impugnar la paternidad matrimonial, la maternidad y el reco-
nocimiento. Considero entonces que una futura reforma legal debiera
contemplar la posibilidad de unificar estos sistemas, otorgdndoles idén-
tico tratamiento, del modo que vimos ocurre en algunos regimenes del
derecho comparado, como el Codigo Civil Frances, el Codigo Civil de
Quebec, y el Codigo de Familia Cubano'®.

Estoy de acuerdo con Marisa Herrera. Para evitar que los derechos
consagrados en la Constituciéon sean una mera declaracién de principios,
seria conveniente posibilitar que la investigacion del vinculo biolégico
por parte de los hijos sea una puerta abierta para ellos, siempre, tal como
les es concedido en virtud del art. 53 de nuestra Carta Magna. Y también
evitar los sistemas diferenciados para impugnar la paternidad matrimo-
nial, la maternidad y el reconocimiento.

No solamente el derecho ala investigacién del vinculo biolégico se ve
afectado por ese sistema diferenciado de acceso a las acciones filiatorias.
También el “derecho al acceso a la justicia”, y el “debido proceso”. En
efecto, ;jde qué sirve que la ley fundamental reconozca el acceso a la
justicia, si una ley ordinaria, inferior en la piramide de Kelsen, niegue la
legitimacion activa para impugnar nada més y menos que un vinculo
filial?

Como lo hemos afirmado antes, el descubrimiento del ADN no sola-
mente dio origen a una nueva forma de determinar la filiacién, mediante

17. Nora Lloveras, La Filiacién en la Argentina y en el MERCOSUR, Costa Rica y
Pert. Editorial Universidad. Buenos Aires. Afio 2007, pag. 199.
18. El Derecho de Familia en Latinoamérica. Obra citada. Pag. 635.
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la comprobacion de los vinculos biolégicos que unen a las personas, sino
que influy6 en la misma filosofia que orienta el derecho de familia. Ahora
se considera que fundar la familia en lazos sanguineos falsos no es pro-
piciar la unién de la familia, ni tampoco el interés particular de cada uno
de los miembros de la familia.

X. Proteccion al nifio en el Derecho paraguayo

El Art. 54 dice: De la Proteccion al Nino: La familia, la sociedad y el
Estado tienen la obligacion de garantizar al nifio su desarrollo armonico
eintegral, asicomo el ejercicio pleno de sus derechos, protegiendolo contra
el abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el trdficoy la explota-
cion. Cualquier persona puede exigir a la autoridad competente el cum-
plimiento de tales garantias y la sancion de los infractores, Los derechos
del nino, en caso de conflicto, tienen caracter prevaleciente.

Nuestra Constitucién consagra que la familia, la sociedad y Estado
tienen la obligacion de garantizar al nifio su desarrollo arménico e inte-
gral, asi como el pleno ejercicio de sus derechos,... y que los derechos del
nifio, en caso de conflicto, tienen caracter prevaleciente.

Tenemos un Cadigo Civil (Ley N° 1183/87) y un Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia (Ley 1680/2001) que protegen en forma razonable los
derechos de lo nifios/adolescentes, y que consideran al embrién como
persona desde el momento de su concepcion, dentro o fuera del seno
materno, asi como también hemos suscritoy aprobado varios Tratados de
DD.HH. que consagran tanto el principio de primacia de los derechos de
los nifios, como también la proteccién de la vida humana desde la misma
concepcidn. Asimismo, la creacion del Sistema Nacional de Proteccion y
Promocion Integral y de la Secretaria Nacional de la Nifiez y 1a Adoles-
cencia (SNNA), han contribuido a fortalecer el marco protectorio juridico
de los derechos de los nifios/adolescentes de nuestro pais.

Pero ninguno de estos instrumentos legales, ni politicas o planes
nacionales, dan soluciones expresas a la problematica que traen consigo
las técnicas de reproduccion asistida, en el campo del derecho de familia,
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como por ejemplo: si el contrato de donacién de semen garantiza o no al
donante el anonimato de su identidad; o si el marido de la madre puede
o no impugnar su paternidad en caso de que su esposa se insemine con
semen de un donante; o si el nifio que fue concebido después de la muerte
de su padre tiene o no derecho a heredar, o si el contrato de maternidad
subrogada es valido o no, etc. Ciertamente que se pueden aplicar por
analogia las disposiciones existentes, pero no son aptas para regular
estos temas.

Aunque creo que aGn no es el momento en el Paraguay de dictar una
ley integral sobre regulacion asistida, por razones que seran desarrolla-
das mas adelante, si creo que se deben realizar algunas modificaciones
parciales al Codigo Civil, sobre temas cuya solucién tiene un consenso
mundial, como por ejemplo, prohibir la impugnacién de la paternidad del
marido de una mujer que dio su consentimiento para que ésta sea inse-
minada con semen de donante. Numerosos son los paises que han modi-
ficado parcialmente el Codigo Civil, a fin de introducir esa limitacion,
como por ejemplo: Portugal (Art.1839 del Cédigo Civil), Canada (Cédigo
Civil de Québec, art. 539); Bolivia (Cédigo de Familia, art. 187); Chile,
Ley 19.585/99, que reforma el Cédigo Civil en materia de filiacién, arti-
culo 182, entre otros.

También son ahora numerosos los paises que han regulado la cues-
tion del derecho a la identidad de los nifios nacidos con semen de donante,
permitiendo a estos que accedan a los datos generales, genéticos y antro-
poldgicos del donante, aunque no necesariamente le concedan el derecho
de exigir la constitucion de un estado de familia. Por ejemplo: Suecia (Ley
1140/84) y Austria (Ley del 1 de julio de 1992) reconocen al nifio el derecho
a conocer la identidad de su padre biologico, a partir de los 14 afios. En
Suiza, (por Plebiscito, en la Constituciéon Federal) se garantiza el acceso
de una persona a los datos relativos a su ascendencia. Alemania (Comi-
sién Benda) aconseja conservar la informacién relativa al donante a fin
de que el nifio, una vez cumplidos los 16 afios, pueda conocer sus orige-
nes. El 1 de abril del 2005, Inglaterra modificé su legislacién anterior, y
consagro el derecho a la identidad de los nacidos mediante FIV (fecunda-
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cion in-vitro) o TA (inseminacion artificial) con semen de donante, permi-
tiéndoles investigar sus origenes genéticos, pero recién después de los 18
anos.

Asimismo, ninguno de estos instrumentos legales prevé cual es la
situacion juridica de los embriones sobrantes de una fecundacion in-
vitro, qué se puede/debe hacer con ellos y que no se puede/debe hacer con
ellos. Y las armas legales con que contamos no son suficientes para pro-
teger al embridn in-vitro. Debido a que la reproduccion asistida se realiza
en el marco del principio de la autonomia de la voluntad, sin limite legal
alguno, se puede presentar la situacion de que, en el marco de la realiza-
cién de una fecundacién in-vitro, no le sean implantados a la madre todos
los embriones fecundados, es decir, que haya embriones sobrantes, y la
madre no desee que los mismos le sean implantados en una segunda
oportunidad. Esa es una situacién que no tiene remedio legal en nuestro
derecho, y es solo un ejemplo, pero no el Ginico caso que podemos citar.

Tampoco debemos ilusionarnos pensando que en los paises que si
cuentan con una regulacion integral se protege mas y mejor a los sujetos
afectados. El embri6n in-vitro por ejemplo, es hoy mas que nunca vul-
nerable a todo tipo de vejaciones.

Basta mencionar que hay millones de embriones congelados en los
Bancos de Embriones del mundo entero. La mayoria de esos embriones
seran utilizados para experimentacion, es decir, seran destruidos.

Probablemente la raiz de dichos abusos, se origina en la falta de una
respuesta uniforme a preguntas fundamentales, como por ejemplo, jcual
es el status juridico del embrién in-vitro? Ya que lo que para algunos es
un simple conglomerado de células para otros es una persona humana.

Sin restar importancia al hecho innegable de que nuestro pais debe
actualizar su legislacién, quiero resaltar como conclusién que no se debe
perder de vista la importancia de buscar respuesta a esas preguntas
fundamentales, pues son el camino para la convivencia pacifica y para
una sociedad mas justa.
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XI. Necesidad de actualizar la legislacion a los cambios opera-
dos en el concepto de la familia

Como hemos visto, se ha producido un cambio en los mismos “valo-
res” que dan cimiento al derecho de familia, y el Derecho no puede des-
entenderse de dicha evolucién porque entonces dejaria de cumplir con su
mision, de regulador de la convivencia social.

Con esto no estoy diciendo que el Derecho debe “aceptar” todo lo que
es posible realizar cientificamente, pues habra algunos descubrimientos
cientificos que sean positivos y otros que sean negativos parala sociedad.
Tampoco estoy diciendo que se debe aplicar a todos los modelos familia-
res el mismo modelo de regulacion legal, equiparando los derechos y
obligaciones de los componentes de las familias independientemente del
modelo que adopten.

En doctrina extranjera, tenemos el reciente libro, del afio 2009, titu-
lado “El Derecho de Familia desde la Constituciéon Nacional”, en el cual,
los autores Nora Lloveras/Marcelo Salomén, dicen lo siguiente, en esta
linea de afirmaciones: “Lo que no se puede hacer es desconocer el cambio
en los paradigmas del concepto de familia. El Derecho debe evolucionar,
al igual que evolucionan los valores sociales, y al igual que evolucionan
las costumbres y la vida cotidiana. El Derecho debe receptar el conjunto
de valores, principios y creencias que la conciencia social media tenga
internalizados; porque de lo contrario, si las leyes consagran normas aje-
nas a lo que acontece en la realidad, y a lo que siente y piensa la gente,
dichas normas se vuelven impracticables y por ende ineficaces, pues la
sociedad misma se encargard de rechazarlas, por no reconocerlas como
propias”.

... “Estas transformaciones sociales, técnicas o cientificas, y el cre-
ciente reconocimiento internacional de los derechos humanos, fomentan
en mayor medida el cambio juridico en las relaciones familiares... Frente
a todas estas transformaciones no alcanza con reconocer que existen cam-
bios soctales y cientificos o técnicos, sino que es necesario ademds generar
un ambito juridico que constituya una “piedra de toque” para avanzar
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sobre los minimos necesarios a fin de asentar las futuras regulaciones del
derecho de familia™®.

Considero que no es todavia el momento, en nuestro pais, de regular
integralmente esta evolucion del derecho de familia de 1a que hablamos,
ni tampoco la puesta en practica de los avances cientificos y tecnologicos
(técnicas de reproduccion asistida, diagnostico genético preimplantacio-
nal, investigacion con células madre), puesto que atin no se han hecho los
estudios sociolégicos correspondientes. El primer paso debe ser poner a
consideracion de la sociedad todas estas posibilidad que la ciencia ofrece,
todas estos problemas humanos y dilemas éticos que la aplicacioén de la
ciencia trae consigo, todos estos nuevos valores que estan insertos en los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por nues-
tro pais, y esperar que estas nuevas ideas maduren en la conciencia de
cada persona, hasta que podamos encontrar una postura mayoritaria de
nuestra sociedad acerca de estos cambios. Cabe aclarar que no se trata de
decisiones faciles. Es posible que se precise de un tiempo de maduracion
de la sociedad para poder legislar sobre la materia.

XI1. Consideraciones finales

Los descubrimientos cientificos de las Gltimas décadas, no solamen-
te en el 4rea genética, sino también en el drea de comunicaciones, y los
inventos cientificos y tecnologicos a que dichos descubrimientos dieron
pie, han transformado la sociedad de manera general. Ha cambiado la
forma de comunicarnos, de desplazarnos, de trabajar, de reproducirnos,
de relacionarnos. Han cambiado las costumbres.

A su vez, el cambio de habitos ha causado que se vea la vida desde
un nuevo prisma, el cual, al producir un reflejo diferente, ha cambiado la
mentalidad de la gente. En otras palabras, se ha producido una evolucién

19. EL DERECHO DE FAMILIA DESDE LA CONSTITUCION NACIONAL. Nora
Lloveras- Marcelo Salomén. Editorial Universidad. Buenos Aires. Afio 2009. Pags.
43/44.
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de los mismos valores en que la sociedad fundaba su equilibrio, algunos
de los cuales han sido rechazados por arcaicos, y se han incorporado
nuevos paradigmas que se adecuan mas a estas nuevas costumbres.

Todos estos nuevos criterios axiolégicos han sido plasmados en los
instrumentos internacionales de derechos humanos (declaraciones, tra-
tados, convenios), y nuevas pautas de convivencia social han sido dicta-
das.

Esta es una evolucion de la cual ningtn pais puede desentenderse
pues vivimos en un mundo globalizado, en el cual, todos, desde el pais
mas pequefio hasta el mas grande, influimos en el contexto general
mundial. Se ha dicho a modo de ejemplo que si se coloca una bomba en un
lugar del mundo, estalla en el otro extremo.

En el Paraguay estamos muy desactualizados de este cambio de
paradigmas y también hay una nocion muy vaga en la sociedad acerca
del papel que deben cumplir los tratados internacionales en la vida real
y juridica del pais. Es que el derecho de los derechos humanos también
evoluciond y en esa nueva percepcion, los derechos humanos son recla-
mables por cualquier persona no solamente ante el Estado al cual perte-
nece, sino también, ante la comunidad internacional. Se ha reconocido
igualmente, en la Constitucién del 92 un “orden juridico supranacional”,
es decir, que el Estado paraguayo se ha comprometido a garantizar, en
condiciones de igualdad con otros Estados, la vigencia de los derechos
humanos, de la paz, lajusticia, la cooperacion y el desarrollo en lo politico,
econdmico, social y cultural.

Por ello, el primer paso que debemos dar como sociedad es dar a
conocer a todos los paraguayos este cambio de paradigmas, esta evolu-
cion en los valores humanos que se ha manifestado en el dictado de
nuevos instrumentos internacionales de derechos humanos, y en nuevas
leyes en otros paises.

También debemos tomar postura sobre algunos temas urgentes y
consensuados mundialmente como lo son:

a) La clonacion reproductiva. No se justifica la dilacién de dictar

una ley que prohiba dicho procedimiento, tal como lo hemos
explicado mas arriba, en el item VI de esta monografia; y
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b) Ladenegacionde la acciéon de impugnacion de la paternidad del
marido de la madre, cuando ha dado su consentimiento para
que ésta sea inseminada con semen de donante.

¢) Enhonor al art. 53 Gltima parte de nuestra Constituciéon Nacio-
nal, que garantiza el derecho a la investigacion de la paterni-
dad, y al derecho constitucional al acceso a la justicia, no se
puede postergar tampoco una revaluacién de las presunciones
absolutas establecidas en el Coédigo Civil en materia de filia-
ci6n, asi como de los legitimados para impugnar la paternidad
matrimonial, la maternidad y el reconocimiento, tal como lo
hemos explicado més arriba, en el item IX de esta monografia.

Tomemos conciencia de la importancia de los descubrimientos cien-

tificos y tecnologicos en nuestra vida real y pongamos manos a la obra.
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