Sr. Director del Doctorado en Ciencias Juridicas
de la Universidad de Moron. Escuela Superior de Leyes.

Dr. Carlos Ernst.

Buenos Aires, 6 de abril del 2021

De mi mayor consideracion:

Me dirijo a Vd. en relacion a la tesis doctoral de la
Doctoranda Romano Paula Fabiana intitulada ""INCERTIDUMBRE JURIDICA EN
TORNO AL ESTATUTO Y DERECHOS DE LOS EMBRIONES HUMANOS
CRIOCONSERVADOS. EFECTOS Y PROPUESTAS EN TERMINOS DE
DERECHOS HUMANOS". El presente trabajo de investigacion realiza aportaciones
muy significativas en el ambito cientifico-juridico. Destacandose rasgos que la
configuran como un trabajo riguroso y sistematico que hace avanzar el conocimiento
juridico sobre el objeto citado:

La doctoranda ha optado por un tema dificil. En apariencia, parece un tema muy tratado,
como lo es el del estatuto juridico del embrion. Lo cierto es que es un tema que el derecho
positivo hoy no ha zanjado y conviven techos valorativos y normativos inconsistentes
entre si.

La originalidad despunta en la audaz perspectiva formal adoptada por la tesis: la de la
incertidumbre derivada del “‘status juridico” como un gravamen en materia de derechos
humanos y de familia. Esta perspectiva, no explorada a mi aviso hasta la fecha, hace de
la tesis en cuestion un aporte unico, de enorme valor, al desenvolvimiento de las ciencias
juridicas.

Por otra parte, se valora la sistematizacion claridad de la estructura y secuencia con la que
se presentan los objetivos, variables e hipotesis., asi como su correspondencia nitida con
los resultados y la discusion. También es adecuada la compulsa de fuentes para la tarea
emprendida.

La metodologia es consistente y las técnicas que se utilizan en ambos estudios empiricos
son de claridad, habiéndose cuidado tanto el disefio como la aplicacion de las mismas.
Asi mismo debe destacarse la metodologia mixta del segundo estudio, en la que combina
adecuadamente el componente cuantitativo con el cualitativo.

La tesis que queda a consideracion del Consejo lleva un largo periodo de elaboracion y
reflexién profundas, sesudas diria, de la doctoranda sobre el derecho del embrién y sus



incertidumbres juridicas. Se trata de un trabajo inteligente, que le requirié una gran
dedicacion y esfuerzo, y damos testimonio de ello porque hemos acompafiado su
tenacidad. La investigacion es el resumen, una amplia lectura y luego la tesis rezuma el
silencio de la reflexion sostenida en la hipotesis.

Formalmente la encuentro bien trabado, hay un razonable tratamiento de fuentes y es
honesta en sus referencias en cada caso. La estructura de contenidos permite comprender
de un vuelo la linea de su razonamiento.

Para concluir tanto la evaluacion interna de la calidad de la tesis como sus indicios
externos de productividad permiten concluir que el trabajo doctoral relne todas las
condiciones exigidas a este tipo de resultado académico dirigido al logro del grado de
doctor.

Por todo ello se autoriza la presentacion de la misma.

Con toda cordialidad, lo saluda.

e

Ursula C. Basset

Doctora en Ciencias Juridicas

Profesora Titular de Derecho de Familia y de las Sucesiones
Directora del Centro de Investigaciones en Derecho de Familia
Pontificia Universidad Catolica Argentina

Directora de las Carreras de Especializacion de Derecho de Familia de la UCALP y la
UCASAL

Secretaria General de la Academia Iberoamericana de Derecho de Familia y de las
Personas y de la International Society of Family Law
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X. Bibliografia Nacional y extranjera.

2. Introduccion.
2.1 Area de Conocimiento: Derecho Civil, Filosofia del derecho, Bioética.
2.2 Tema: La naturaleza juridica del embrién humano crio-conservado.

2.3 Tema acotado: Regulacion normativa, posicion juridica y jurisprudencial de la naturaleza
juridica del embrién crio-conservado en la Republica Argentina.

2.4Antecedentes del problema: Los antecedentes existentes en nuestro pais resultan
divergentes. La preservacion, conservacion y disposicion del embrion humano, llevan a los
legisladores a tomar distintas posturas’. La preguntas de fondo,1) el embrion humano es
persona potencial y como tal merece igual consideracion, respeto de inviolabilidad de su vida
como la que se le reconoce a la persona humana en cualquier etapa del ciclo vital, 2) el
embrion humano? no es persona potencial sino un grupo celular que adn no esta definido como
un nuevo individuo, 3) el embrion humano® antes de su implantacion (siete dias luego la
fecundacion) es un organismo en fase inicial de desarrollo, con una naturaleza
incompletamente constituida, y por lo tanto no es claro de que ya tenga todos los derechos de
una persona humana ya constituida

De estas tres formas de considerar al embrion humano pre-implantacional (uno a siete dias
post fecundacidn) se derivan la aceptacion o rechazo de la crio-preservacion de embriones que
por diversas razones no seran transferidos al utero de una mujer, de la destruccion de
embriones para obtener células troncales embrionarias para investigacion y de la donacién o
venta de embriones.

En la Argentina y en los demas paises latinoamericanos, excepto Costa Rica, no existe
legislacion sobre manipulacion y/o crio-conservacion de embriones, limites aplicables a las
técnicas de fecundacion in vitro y status juridico de los embriones.

Dentro del marco normativo, se encuentra el destino del embrién?*

Uhttps://www.lanacion.com.ar/opinion/con-el-impulso-de-la-ciencia-nid 1511918
Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Eleonora Lamm

2BECA INFANTE. Juan Pablo. Inicio de la vida: Crio-preservacién de embriones humanos. Centro de Bioética. Universidad Desarrollo, Chile, 2006. Disponible en:
http://www bioeticadebat.org/modules/news/article.

3 STARCK, Christian. El estatuto moral del embridn. Revista Selecciones de Bioética, nimero 10, 69-77, 2006

4 LAMM, Eleonora; “El status del embrién in vitro y su impacto en las técnicas de reproduccion humana asistida. Aclarando conceptos para garantizar derechos
humanos”, Suplemento Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Familia: Filiacién y Responsabilidad Parental 20/05/2015, 20/05/2015, 43 - LA
LEY20/05/2015, cita Online: AR/DOC/1297
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2.5 Planteo del problema.

La deficiente regulacion del estatus juridico de los embriones humanos, genera incertidumbre
respecto de las obligaciones y derechos, vinculados a los mismos. Estos problemas generados
resultan por considerar la equiparacion de los embriones congelados con personas., en
consecuencia dar a los embriones congelados el mismo estatus juridico que el embrién,
generaria otros debates en alerta.

Hay inquietudes que resultan de las preguntas:

Proteger a un embrion durante un tiempo ilimitado, ¢Tendriamos que garantizar sus derechos
ad- eternum?.

Conservar al embrion congelado durante una cantidad de tiempo limite, ¢Seria dable darlos en
adopcion plena?.

Arriesgar a la progenitora a llevar un embarazo maltiple, de acuerdo a la cantidad de
embriones generados , ¢Serian conducentes para su desarrollo posterior en el Gtero?.

Todos estos son interrogantes a investigar para considerar el status juridico del embrion
congelado., el mismo, tiene una carga que implica la conservacion y mantenimiento en
condiciones dptimas para su posterior destino.

2.5.1 Justificacion: Considerar el amparo legal de aquellos embriones que son clinicamente
conservados es meritorio de un analisis juridico profundo. EIl derecho a la vida es un derecho
fundamental, inviolable e innato., el mismo trae el nacimiento de derechos y obligaciones.
Nuestro ordenamiento legal y constitucional todo ser humano es persona, y lo es desde su
concepcion, sea en el seno materno o fuera de él; y a partir de entonces, consecuentemente, es
titular de derechos, entre ellos y ante todo de los derechos a la vida y a la integridad fisica y
psiquica®.

2.6 Objetivo General:

Identificar el conjunto de incertidumbres juridicas generados por una sub-regulacién o
regulacion deficiente, o reconocimiento de embriones humanos crio-congelados.

2.7 Objetivos Especificos:

1- Relevamiento y sistematizacion de normas Yy jurisprudencia aplicables a los embriones
humanos crio-conservados.

2- Estudio de antecedentes histéricos segun la crio-conservacion del embridn humano,
cddigo derogado y normativa vigente.

5 Sup. Esp. Nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia: Filiacion y Responsabilidad Parental 20/05/2015, 20/05/2015, 43 - LA LEY20/05/2015,
(ita Online: AR/DOC/1297/2015
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3- Determinacion y contextualizacién disciplinaria del problema analizado.
4- Identificacién y contradicciones, inconsistencias y logros normativos respecto del
problema analizado.

2.8 Hipdtesis:

La incertidumbre respecto a los derechos y obligaciones relativos a los embriones humanos
crio-congelados, desde el punto de partida como sujeto de derecho. Necesitan una resolucion
del conflicto desde la mirada de los derechos y obligaciones, que contraen los progenitores
con los embriones humanos crio-conservados.

2.9 Primeros elementos del Marco tedrico:

Desde el punto de vista filosofico, se dijo "Existe una creciente concienciacion de que en una
sociedad liberal la gente deberia elegir dentro de sus posibilidades, la forma en que desean
tener hijos y el tipo de familia que quieren constituir, y no deberian ser penalizado por elegir
alternativas al formato de familia tradicional (heterosexual o0 mon6gama), a no ser que esto
implique un peligro claro y serio para la sociedad o para el nifio recién nacido de tales
formas alternativas de procreacion (por ejemplo, de relaciones incestuosas). Mientras el
modelo de familia elegido no produzca un dafio obvio y directo a los nifios nacidos de tales
acuerdos (o a la mujer implicada) y se garantice el derecho del nifio a la informacion sobre
las circunstancias de su procreacion, la ley no deberia prohibirla®, desde la perspectiva del
Derecho”, este valor paradigmatico ha sido citado por la Jurista y filosofa Dra. Eleonora
Lamm.”

Atendiendo a la evolucion y transformacion del hombre como persona humana, en
concordancia con las ciencias biologicas, da un abanico de posiciones para la concepcion del
ser, esto expresado en términos filosoficos, existe una libertad de procreacion y eleccion de la
familia que desean conformar. Los métodos empleados y modos de vinculos de pareja no
tendrian que ser sefializados ni juzgados por ningun &mbito juridico., salvo que ello conlleve a
un deterioro social y un peligro para el recién nacido por aquellos métodos y alternativas de
concepcion., salvo que estas manipulaciones produzcan un grave peligro para el nifio, la mujer
o la sociedad en su conjunto.

Otro Paradigma ha sido defendido en el campo de la bioética y se dijo que: “La fecundacién
“in vitro” abre la posibilidad de una concepcion fuera del cuerpo de la madre, lo que no
significa que el embrion quede sin proteccion. Por ello, se le debe otorgar identico
tratamiento al por nacer, cualquiera haya sido la forma en que fue procreado”’

Nuevamente desde el punto normativo la jurista Dra Ursula Basset expresa que” En ningln
siglo, desde que se tiene memoria en el derecho positivo, se permitié a los padres tan amplio
margen de disposicion sobre los propios hijos como en la actualidad. Es un siglo donde los

6 CHARLESWORTH (1996, p. 78).
TLOYARTE, Dolores y Rotonda, Adriana Esther, £7 desafio bioético de la fecundacion asistida. Necesidad de proteccidn juritica del embrion fumano, £-4.163, p.
999)
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padres disponen de la vida y de la muerte, de la identidad y del lugar a donde van a ser

criados, adn si ese lugar fuera inconveniente para los nifios”.®

Este paradigma expresado por la Dra. Ursula, Basset, es que en el presente siglo, el abanico
de oportunidades que se le brinda a una pareja hétero-homosexual es tan amplia que ello roza
al empoderamiento de eleccion entre la vida y la muerte de sus descendientes, ain asi, el
lugar donde se desarrollara su centro de vida del recién nacido. Asi mismo, este traiga
consecuencias peligrosas en un futuro.

2.9.1 Metodologia a emplear:

Objetivo 1- Relevamiento y sistematizacion, analisis - jurisprudencial aplicables a la crio-
conservacion de embriones humanos, se ha hecho con la metodologia descriptiva.

Objetivo 2- Estudio de antecedentes historicos segln la crio-conservacion del embrién
humano, codigo derogado y normativa vigente, se ha hecho con la metodologia descriptiva

Objetivo 3- Determinacion y contextualizacion disciplinaria del problema analizado, se ha
hecho con la metodologia explorativa.

Objetivo 4- Identificacion y contradicciones, inconsistencias y logros normativos respecto del
problema analizado., se ha hecho con la metodologia explorativa.

2.9.2 Esquema grafico metodologico:

Capitulo 1: Normativa y jurisprudencia aplicables a la crio-conservacion del embrion humano.
Capitulo 2: Antecedentes histdricos.

Capitulo 3: Desarrollo de la doctrina contemporanea.

Capitulo 4: Analisis normativo de las contradicciones e inconsistencias del marco regulatorio
actual.

2.9.3 Racionalidad y Factibilidad de su realizacion:

La informacion se puede colectar de bibliotecas fisicas y/o virtuales, permitiendo la
elaboracién de la investigacion, analisis y conclusién.

8 La Hoja On Line fasciculo 131 30 de septiembre, jomnada de procreacién asistida. Diciembre del 2010
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2.9.4 Apoyos requeridos:
Los recursos que se utilizardn no requieren de ningun tipo de autorizacion o apoyo especial.

2.10 Plan de actividades y esquema de trabajo.

1° afio
1°bim. 2°bim. 3°bim. 4°bim. 5°bim 6° bim.
Actividades
OBJETIVO1 X X X X X
OBJETIVO 2 X X X X

2° afo
1°bim. 2°bim. 3°bim. 4°bim 5°bim 6°bim
Actividades
OBJETIVO 3 X X X X
OBJETIVO 4 X X X
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PRESENTACION DEFINITIVA

2.11 Bibliografia consultada

I11. Capitulo I. Relevamiento y Sistematizacion de normas y jurisprudencia aplicables a
los embriones crio-conservados.
3.1 Problemas conceptuales

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyC) no se expide respecto al estatus juridico del
embrién no implantado y considera que su proteccidn debe ser objeto de una ley especial. Esta
decision de politica legislativa ha sido considerada una renuencia a reconocerle el caracter de
persona humana. En efecto, del mismo modo que el CCyC marca la concepcion como el
comienzo de la existencia de la persona y dispone que el concebido e implantado es titular de
derechos y obligaciones que adquiere irrevocablemente si nace con vida, deja fuera de esta
regulacion al embrion no implantado, que debe recibir una proteccion diferente en una ley
especial. Debate aparte ha generado el alcance de la expresion “concepcion” y si esta debe
entenderse como sindnimo de fecundacion o si exige ademas la implantacion. EI CCyC no da
una respuesta expresa pero establece pautas para interpretar dicha norma y resolver los casos
conforme con los “tratados sobre Derechos Humanos, los principios y los valores juridicos”.
Si bien ningln instrumento internacional hace referencia al embrién ni al comienzo de la
personalidad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos vino a traer claridad al respecto
en el Caso Artavia Murillo ¢/ Costa Rica (2012). Tres son las conclusiones a las que arriba
este tribunal y que resultan vinculantes para los Estados parte: el embrién congelado no es
persona; para que exista concepcion es necesaria la implantacion en el Gtero; y la proteccién
del derecho a la vida desde la concepcion no es absoluta ni incondicional, sino gradual e
incremental y admite excepciones. Por lo demas, una interpretacion coherente de todo el
ordenamiento juridico obliga a atender que el CCyC hace una distincion entre embarazo y
concepcion en diversos articulos y que no presupone la necesidad de implantacion; para
considerar que la existencia de la persona es a partir de la concepcion o fecundacion., conduce
a la posibilidad prevista por la Ley 26862 de crio-preservar y donar los embriones asi como de
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revocar el consentimiento a la implantacién hasta ese momento. Como queda expresado, el
embridn crio-conservado necesita ser amparado por una Ley especial., no obstante es
necesaria una norma que proteja a los embriones no implantados. Pero emerge la inquietud de
aquellos que desde la Moral y la perspectiva de Dignidad del hombre yacen como elemento
esencial. ¢(Donde quedan esos valores que todo ser racional, espiritual y consciente lo
diferencia de aquel objeto inerte, vacio sin raciocinio?. Cabe sefialar que el embrién no
implantado contiene material genético humano de aquellos que han creado con sus gametos
un nUevo ser.

¢ES que se necesita de una Ley para que la persona se considere persona?, o no queda claro de
que aquel que surge desde el mismo ser produce otro mismo ser con iguales caracteristicas
humanas?.

3.2 Definicién de persona humanay su relacién con la no humana.

Rationalis naturae individua substantia («substancia individual de naturaleza racional») es la
definicion clasica de Boecio® que se caracteriza por tres notas: la sustancialidad, la
individualidad y la racionalidad. ... Por su parte, Kant'® denomina a la persona como aquel ser
que es un fin en si mismo. Abordar la definicion de “SER HUMANO”*! (al margen de la
postura existencialista que niega la esencia universal) pasa por saber cudl es nuestra
naturaleza, y ésta segun nos ha corroborado la ciencia, es EL GENOMA HUMANO, idéntico
en todos nosotros. LA NATURALEZA HUMANA ES EL GENOMA HUMANO Otra
definicién mas intuitiva podria ser: “El ser humano es todo aquel individuo nacido de padres
humanos” Nos diferencia de otros animales, robots, maquinas inteligentes, criaturas u otros
seres con caracteristicas humanas. El concepto de ser humano asi entendido, es un concepto
biolégico: somos humanos por razdn genética. Sin embargo este factor biolégico resultard
insuficiente para muchos pensadores, que ven el ser humano algo que transciende a la
naturaleza: tiene conciencia de si mismo, capacidad de pensar y actuar con libertad, sentido
del bien y el mal. TODO ELLO DA LUGAR A LA PERSONA, DISTINTA DEL RESTO
DE ANIMALES. SERES HUMANOS Y PERSONAS EI concepto de PERSONA es
cultural (a diferencia del concepto bioldgico de ser humano). Se nace humano y se llega a
persona. El individuo tendra que adquirir habilidades y comportamientos propios de la
persona: Consciencia de si mismo, Racionalidad, Sentido del bien y el mal. PERSONA:
Individuo humano considerado como sujeto autoconsciente, racional y moral. Cada uno de
nosotros Somos una persona en construccion, ya que la condicion de persona no se hereda,
sino que se realiza a traves de la accion y en contacto con los demés. La persona por tanto, es
un producto social, resultado de la vida en comdn con los otros humanos, de la convivencia y
aprendizaje. El sentido filos6fico del término persona se lo debemos a Immanuel Kant (S

9 Anicio Manlio Torcuato Severino Boecio (en latin, Amicius Mcimkus Torquiitus Severimus Boéthirs), conocido también como San Severino
Boecio (Roma, c. 480 — Pavia, 524/525) fue un fildsofo y poeta latino romano, actividad que compagind con su faceta como estadista, traductor de filosofia griega
y autor de tratados sobre distintas disciplinas como la miisica, la aritmética o la astronomia.

10Immanuel Kant. Es el sujeto de accion moral, que actila de un modo autdnomo y guiado por la razén. El concepto de persona en Kant esta ligado al de dignidad y
reine todos los atributos de la ética kantiana.
1l https://iescantabria.com » wp-content » uploads » 2017/06» ETICA
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XVIII) Para él, la persona humana es un agente racional y moral Si Boecio destaca la
naturaleza racional e individual de la persona, Kant subraya su capacidad moral, y por tanto,
su autonomia. Y esta autonomia es el fundamento de su dignidad (valor que tiene toda persona
por el solo hecho de ser persona) La categoria de persona para Kant convierte al ser humano
en un fin en si mismo, es decir, alguien que no puede ser usado como medio para obtener otro
fin, y que merece todo respeto y reconocimiento.

“El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentinal?, CCyC, aprobado por ley
26.994, sancionada el 1 de octubre del 2014, promulgada el 7 de octubre de 2014 y, segun ley
27.077, entrada en vigencia el 1 de agosto de 2015, utiliza la denominacion “persona
humana” y elimina la definicion que contenia el articulo 30 del Codigo de Vélez (derogado)
que hablaba de “persona fisica”.

El legislador regula diversos aspectos de la persona humana con el fin de establecer los
efectos juridicos que tienen fuente en esa “personalidad”, tanto en el orden patrimonial como
extra-patrimonial.

La caracteristica definitoria de la persona humana en sentido juridico es, pues, la aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones. Esta caracteristica constituye a la persona en
un sujeto de derecho, independientemente de las caracteristicas positivas 0 negativas que
cada individuo puede presentar.

Se discute si los animales pueden ser sujeto de derechos pues también ellos son protegidos
por el ordenamiento. Para la posicion tradicional, la respuesta es negativa. Asi, cuando el
legislador dicta una norma que prohibe la caza de determinados animales, para protegerlos
contra la eventual crueldad del hombre, no los convierte en personas, ni en sujetos de
derecho. Los animales no son sujetos; son objeto de los derechos que titularizan las personas.
La categorizacion de los animales como cosas tiene larga data. Ciertamente, desde los
tiempos méas remotos, los animales han compartido con el ser humano porciones universo.
Las modalidades de las relaciones entre hombres y animales han variado a lo largo de la
historia por distintos factores, pero puede afirmarse que, sin el animal, dificilmente el hombre
habria podido subsistir”

Para nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, la diferencia entre persona fisica tomé
una connotacion mas evolucionada, dindmica. EIl dinamismo propio de la evolucion del
hombre, coloca al animal no propiamente como sujetos de derecho. Se los considera como
objetos de derecho que titularizan las personas. Nuestro ordenamiento sigue discutiendo la
postura de que si los animales son sujetos de derecho., la mirada tradicional lo aleja de esa
condicidn, pero lo acerca a una proteccion por el ordenamiento.

“La proteccidn al ambiente viene produciendo cambios importantes en la materia. Asi, por ej.,
el art. 90 a del codigo aleméan dice: Los animales no son cosas. Estan protegidos por leyes
especiales. Las disposiciones acerca de las cosas se les aplicaran de forma analoga siempre y
cuando no esté establecido de otro modo. En Francia, el art. 8 de la ley del 10/7/1976 precisa
que todo animal tiene derecho a una alimentacion, a cuidados y a condiciones ambientales
adecuadas”.

3.3 Antecedentes Historicos

12 BORETTO, Mauricio. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (Univ. Nac. de Cordoba). Especialista en Sindicatura Concursal (Univ. Nac. de Cuyo). Especialista en
Docencia Universitaria (Univ. Nac. de Cuyo). Especialista en Derecho de Daiios (Univ. Nac. del Litoral). “XI Premio de Derecho Privado CASTAN TOBENAS”
(Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, Espafia).
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“Vélez Sarsfield, en el codigo civil de 1871, decia que la persona comienza con la concepcion
EN EL SENO MATERNO, con lo que exigia un embarazo. Hoy, 150 afios después, Vélez
aparece mas progresista que muchos de los legisladores que hoy debaten el proyecto de
Cddigo Civil y comercial. “Es que se esta planteando una formula que confiere personalidad
juridica al embrién un vitro, con todas las consecuencias que ello genera. En el codigo civil
derogado el debate en torno a si el embridn in vitro era 0 no persona pasaba por determinar
qué se entendia por la frase: "concepcion en el seno materno”. Esta terminologia utilizada por
Vélez Sarsfield que hablaba de concepcidn, pero al mismo tiempo exigia que fuera "en el seno
materno” daba lugar a dos grandes posturas.

Una parte de la doctrina nacional sostenia que los arts. 63 y 70 del Codigo Civil determinaban
que la existencia de la persona humana comenzaba con su concepcidn. La referencia a que la
concepcion opere "dentro del seno materno” que Vélez Sarsfield hizo, no debia interpretarse
literalmente, ya que en la época del codificador no existia otro medio de concepcién mas que
el natural. A lo sumo, se argumentaba que el articulo fue redundante, pero que en la actualidad
ninguna duda cabe acerca de la equiparacion de cualquier tipo de concepcién, uterina o
extracorporea. Como se puede observar, esta tesis identifica la concepcion con la fecundacion.
Por el contrario, la doctrina mayoritaria sostenia que el Cédigo Civil al hablar precisamente de
la concepcion "en el seno materno”, los embriones in vitro, es decir, aquellos que han sido
fecundados pero estan fuera del seno materno, no serian persona”.

Los conceptos de fecundacion y concepcién no son diferentes en el nuevo Codigo Civil de
Argentina (Ley Nacional N° 26994). La jurista Aida Kemelmajer de Carlucci explica asi las
diferencias en una entrevista de la cual se han extraido los fragmentos siguientes:

El articulo 4 del Pacto de San José de Costa Rica dice que la vida se protege, en general, a
partir de la concepcion. Por lo tanto, no hay que tenerle miedo a la palabra "concepcion™,
que, insisto, esta en esta Convencion, que tiene rango constitucional. La cuestion esta en
saber queé quiere decir la palabra "concepcién™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Artavia Murillo c/Costa Rica,
sefiald con toda claridad tres cosas. Primero, la palabra "concepcion™ no es sinbnimo de
fecundacion. Un 6vulo femenino puede estar fecundado por un gameto masculino, pero la
mujer no estar embarazada porque ese ovulo fecundado no ha anidado. Tanto es asi que ese
Ovulo fecundado puede ser despedido por la mujer y ni ella misma darse cuenta; en ese caso, a
nadie se le ocurriria decir que esa mujer abortd, o que habia ya una persona. Segundo, si la
concepcion requiere el cuerpo de una persona con érganos femeninos y un 6vulo fecundado
que haya anidado, estda muy claro que un 6vulo fecundado in vitro (un embrion in vitro),
mientras no sea implantado, no tiene derecho a la vida ni es persona; por eso, un médico que
hace reproduccién humana asistida puede elegir qué embrion va a implantar, por ser mas
viable que otro y, con el consentimiento informado de las personas a las que asiste, descartar
los que no son viables, o tienen graves fallas genéticas. Tercero, el embrién naturalmente
formado a través de una relacién sexual, ain anidado, no tiene un derecho absoluto, pues sus
derechos también dependen de los de la mujer que lo anida en su cuerpo y de quien él
depende.

La Corte Interamericana ha explicado que los derechos de ese feto son mayores mientras mas
desarrollo adquiere; o sea, mientras mas posibilidades tienen de vida independiente; en
cambio, en el primer periodo, mientras esta menos desarrollado, mayores son los derechos de
la mujer a decidir. Articulo 68 1. Los Estados Partes en la Convencidén se comprometen a
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cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes, en cuanto Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) en su articulo 29 sobresale que que
existe insoslayable pautas de interpretacion al redactarlo como Normas de Interpretacion.
En la derogada legislacion era impensable la alternativa de concepcion fuera del utero
materno. Por los afios en que VVélez Sarsfield confecciond nuestro Codigo Civil, no existia otra
alternativa que la absolutamente natural.

Era llevar al plano metaférico el origen de una persona que no fuera producido en el seno
materno.

La normativa fue evolucionando a los niveles de la actualidad, donde su dinamismo y
concrecion de hechos van siendo incorporados a la medida de la misma evolucion del hombre
y sus necesidades.

Como existe en la actualidad las Leyes 26618, de matrimonio igualitario y la Ley 26862 de
cobertura de reproduccion asistida.

Son puntos impensados e inusitados para nuestro antepasado legislador.

No se puede dar la espalda al avance de la ciencia y a una técnica que en la actualidad utiliza
nuestra Nacion, que permite nada menos que la concrecion de ser padres quienes en un pasado
fuera no sofiado.

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos, maxima instancia jurisprudencial del
Pacto San Jose De Costa Rica, que Argentina no solo ratificé sino que le otorg0 jerarquia
constitucional, ya respondid esto de manera contundente en el caso Artavia Murillo y otros
c/Costa Rica. Argentina no ha sido parte.En este caso, la Corte ratifico que el acceso a la
reproduccion humana asistida debe estar garantizado legalmente, ya que prohibirlo viola a)
el derecho a la vida intima y familiar; b) el derecho a la integridad personal en relacion con
la autonomia personal y la salud sexual y reproductiva; c) el derecho a gozar de los
beneficios del progreso cientifico y tecnolégico y d) el principio de no discriminacion.

Pero ademas, esta corte se pronuncia sobre el nudo de la cuestion: si el embrion es o no
persona, zanjando la discusion. La Corte afirma que el término “concepcion’ al que alude la
Convencién Americana, y que utiliza el proyecto de Codigo Civil, se refiere al momento en
que se produce la implantacion. Afirmo de manera contundente que un embrion in vitro, NO
es persona y agrego que las tendencias en el derecho internacional y comparado no conducen
a considerar que el embridn deba ser tratado de igual manera que una persona nacida, ni que
titularice un derecho a la vida”.*®

Si bien la Corte Interamericana afirma que el término “concepcion” se refiere al momento de
la transferencia del embrion para su posterior anidacion e implante., afirma de manera
contundente su postura cuyo embrion, NO es persona, cabe sefialar que ese producto de la
union de los gametos, femeninos y masculinos, contienen un potencial humano inigualable, y
que si bien el embrién no es autonomo es el desprendimiento de aquellos sujetos de derecho
que lo han conformado a su semejanza.

Mas alla, de las posturas de los juristas, y especialistas en bioética, el embriébn humano tiene
un solo derecho, que es ni mas ni menos que a la propia existencia y su consiguiente derecho a
la vida.

El embridn, por si s6lo no ha pedido ser creado, es sélo el hombre en plenitud de facultades
ha generado a ese ser vivo que esta al pendiente del destino para la propia existencia
autonoma. Mas alla de las calificaciones que los legisladores y juristas quieran propiciar, el

13 LAMM, Eleonora. GACETA. Mercantil.com 13 de Noviembre del 2013.
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embridn es un ser vivo, generado por aquellos que disponen de su consciencia y que espera su
evolucion como cualquier otra persona a su tiempo.

Vélez Sarsfield, pronuncio claramente en su normativa hoy derogada el articulo 63: consta:
Son personas por nacer, las que no habiendo nacido, estan concebidas en el seno materno.
Articulo 70 Cddigo Civil de la Nacién. Desde la concepcién en el seno materno, comienza la
existencia de las personas., y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como
si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos, si los concebidos
en el seno materno nacieran con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de
su madre.

Nuestra legislacion, haciendo una linea comparativa concepcion desde el seno materno, se
proyecta desde que los gametos femeninos y masculinos por la mano del hombre quedan
unidos cientificamente, médicamente, conformando un potencial sujeto al momento de su
creacion. El Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina®® obliga a los Estados
parte a proteger la dignidad y la identidad de todo ser humano, y garantizar —a toda persona,
sin discriminacién— el respeto de su integridad y demas derechos y libertades fundamentales
con respecto a las aplicaciones de la biologia y de la medicina. El International Committee for
Monitoring ART (ICMART), entidad responsable de la coleccidn y difusion de datos de TRA
a nivel mundial, publico el primer glosario de terminologia de TRA en 2006% . Ese glosario
en particular fue el resultado de las conversaciones de los participantes en una reunion
internacional sobre “Aspectos Médicos, Eticos y Sociales de la Reproduccién Asistida’,
organizada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en 2001. Queda expresamente
definido que las Técnicas Humanas de Reproduccion asistida su definicién implacable segln
la Organizacién Mundial de la Salud como: Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA): todos
los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de
espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo. Con el fin
altimo de que hébitat natural del embrion es sin lugar a duda el seno materno. Para dar una
mirada jurisprudencial podemos citar al fallo PORTAL DE BELEN C/MINISTERIO DE
SALUD S/AMPARO., DERECHO A LA VIDA. PILDORA CON PRESUNTOS EFECTOS
ABORTIVOS 05/05/2002 — Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En tal sentido cabe
recordar que las garantias emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben entenderse
en funcién de la proteccion de los derechos esenciales del ser humano. Sobre el particular la
Corte Interamericana, cuya jurisprudencia debe seguir como guia para la interpretacion del
Pacto de San José de Costa Rica, en la medida en que el Estado Argentino reconocio la
competencia de dicho tribunal para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y
aplicacion de los preceptos convencionales dispuso: “Los Estados...asumen varias
obligaciones, no en relacién con otros Estados sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”
A partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional (art.
75, inc. 22, de la Ley Suprema), la Corte ha reafirmado el derecho a la vida. Los aludidos
pactos internacionales contienen clausulas especificas que resguardan la vida de la persona
humana desde el momento de la concepcion. En efecto el art. 4.1. del Pacto de San José de

14 CONSEJO DE EUROPA, "CONVENIO SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA BIOMEDICINA". [CONSULTA: 17 DE SEPTIEMBRE, 2016]. DISPONIBLE
EN: http://www.colmed2.org.ar/images/code04.pdf
15 Zegers-Hochschild F, Nygren KG, Adamson GD, de Mouzon J, Lancaster P, Mansour R, Sullivan E. International Committee for Monitoring Assisted Reproductive
Technologies, The International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technologies (ICMART) glossary on ART terminology. Fertil Steril 2006;36:16—
9. 6. Zegers-Hochschild F, Nygren KG, Adamson GD, de Mouzon J, Lancaster P, Mansour R, Sullivan E. International Committee for Monitoring Assisted
Reproductive Technologies. The ICMART glossary on ART terminology. Hum Reprod 2006;21:1968—70.
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Costa Rica establece: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion”. Ademas todo
ser humano a partir de la concepcion es considerado nifio y tiene el derecho intrinseco a la
vida (arts. 6.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, 2 de la ley 23.849 y 75, inc. 22
de la Constitucién Nacional). EI Cédigo Civil, inclusive, en una interpretacién armoniosa con
aquellas normas superiores, prevé en su art. 70, en concordancia con el art. 63 que “Desde la
concepcién en el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes de su
nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido”. Se es persona a
partir de su fecundacion.

3.4 Jurisprudencia aplicable. Fallo de la Corte IDH en el case de “ARTAVIA MURILLO
Y OTROS C/COSTA RICA” el 28/12/2012

La sugerencia que invoca el fallo Artavia Murillo ¢/ EI Estado de Costa Rica me obliga a
hacer referencia al significado esencial de “personas humanas™. De alli parte sus origenes, la
fecundacion, la concepcion y la naturaleza juridica del embrién humano. Es meritorio realizar
un relevamiento del fallo dictado por la Corte Interamericana, y los alcances que tiene en
nuestro Derecho.

Una simple sintesis de los hechos que suscitaron la inminente intervencion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre la que surge la decision, los argumentos tanto en
la mayoria como aquel voto disidente, para que posteriormente se haga doctrina., otorga la
viva definicion para nuestra normativa de la diferencia que existe entre personas humanas o
fisicas, y el desprendimiento del estatus juridico del embrién humano.

La consideracion que aquel embrién no implantado sea o no merecedora de algun tipo de
proteccion y en su caso, ¢ cual seria su limite?. ;Cual es el grado de proteccion que, desde el
punto de vista del concepto de persona, se infiere del fallo “Artavia Murillo”? y ;cual es el
grado de asimilacion de esa resolucién que la doctrina luego lo asimila?, y la misma, ;se
plasma en la legislacion nacional?.

INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA 1. El 29 de
julio de 2011 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision
Interamericana” o “la Comision”) sometio a la jurisdiccion de la Corte Interamericana (en
adelante “escrito de sometimiento”), de conformidad con los articulos 51 y 61 de la
Convencion, el caso 12.361 contra el Estado de Costa Rica (en adelante “el Estado” o
“Costa Rica”). La peticion inicial fue presentada ante la Comision Interamericana el 19 de
enero de 2001 por el sefior Gerardo Trejos Salas. EI 11 de marzo de 2004 la Comision
Interamericana aprobd el Informe de Admisibilidad No. 25/043 . El 14 de julio de 2010 la
Comision aprobo el Informe de Fondo 85/104 , de conformidad con el articulo 50 de la
Convencion Americana (en adelante también ‘el Informe de Fondo” o ‘el Informe No.
85/10”), en el cual realizo una serie de recomendaciones al Estado. Luego de conceder tres
prorrogas al Estado para el cumplimiento de dichas recomendaciones, la Comision decidid
someter el caso a la Corte. La Comision designé como delegados al Comisionado Rodrigo
Escobar Gil y al entonces Secretario Ejecutivo Santiago A. Canton, y designd como asesores
legales a las sefioras Elizabeth Abi-Mershed, Secretaria Ejecutiva Adjunta, y Silvia Serrano
Guzman, Isabel Madariaga, Fiorella Melzi y Rosa Celorio. 2. La Comisién indic6 que el caso
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se relaciona con alegadas violaciones de derechos humanos que habrian ocurrido como
consecuencia de la presunta prohibicion general de practicar la Fecundacion in vitro (en
adelante "FIV") que habia estado vigente en Costa Rica desde el afio 2000, tras una decision
emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (en adelante "Sala
Constitucional™) de dicho pais. Entre otros aspectos, se aleg6 que esta prohibicion absoluta
constituyé una injerencia arbitraria en los derechos a la vida privada y familiar y a formar
una familia. Asimismo, se aleg6 que la prohibicion constituyé una violacion del derecho a la
igualdad de las victimas, en tanto que el Estado les impidio el acceso a un tratamiento que les
hubiera permitido superar su situacion de desventaja respecto de la posibilidad de tener hijas
o hijos bioldgicos. Ademas, se aleg6 que este impedimento habria tenido un impacto
desproporcionado en las mujeres. 3. La Comision solicitdé a la Corte que declarara la
responsabilidad internacional del Estado por la violacion de los articulos 11.2, 17.2 y 24 de
la Convencién Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, en
perjuicio de Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, German
Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo Ledn, Enrique Acufia Cartin, lleana Henchoz
Bolafios, Miguel Antonio Yamuni Zeleddn, Claudia Maria Carro Maklouf, Viktor Hugo
Sanabria Leon, Karen Espinoza Vindas, Hector Jiménez Acufia, Maria del Socorro Calderdn
Porras, Joaquinita Arroyo Fonseca, Geovanni Antonio Vega, Carlos E. Vargas Solorzano,
Julieta Gonzalez Ledezma y Oriéster Rojas Carranza.

Hechos.

-Los hechos del presente caso se relacionan con la aprobacion del Decreto Ejecutivo No.
24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido por el Ministerio de Salud, el cual autorizaba la
practica de la fecundacion in vitro (FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecucion. La
FIV fue practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000. - EI 7 de abril de 1995 se presenté una
accion de inconstitucionalidad contra dicho Decreto Ejecutivo, utilizando diversos alegatos
sobre violacion del derecho a la vida. El 15 de marzo de 2000, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema anulé por inconstitucional el Decreto Ejecutivo. - Nueve parejas presentaron
una peticion a la CIDH debido a esta situacion. En todas las personas se evidencio: i) las
causas de infertilidad de cada pareja; ii) los tratamientos a los cuales recurrieron para combatir
dicha condicidn; iii) las razones por las cuales acudieron a la FIV; iv) los casos en que se
interrumpio el tratamiento para realizar la FIV debido a la sentencia de la Sala Cuarta, y v) los
casos en que las parejas debieron viajar al exterior para realizarse dicho procedimiento.

En su articulo 1° el Decreto Ejecutivo regulaba la realizacion de técnicas de reproduccion
asistida entre conyuges, y establecia reglas para su realizacion. En el articulo 2° se definian las
técnicas de reproduccion asistida como “todas aquellas técnicas artificiales en las que la union
del 6vulo y el espermatozoide se logra mediante una forma de manipulacion directa de las
células germinales a nivel de laboratorio”. Las hormas del Decreto Ejecutivo No. 24029-S que
regulaban especificamente la técnica de la FIV cuestionada en el recurso de
inconstitucionalidad, eran las siguientes?®.

Articulo 9.- En casos de fertilizacién in vitro, queda absolutamente prohibida la fertilizacion
de mas de seis 6vulos de la paciente por ciclo de tratamiento.

16 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-001734-007-CO
(expediente de anexos al informe, tomo I, folios 85 y 86)
Pagina 15 de 220



Articulo 10.- Todos los 6vulos fertilizados en un ciclo de tratamiento, deberan ser transferidos
a la cavidad uterina de la paciente, quedando absolutamente prohibido desechar o eliminar
embriones, o preservarlos para transferencia en ciclos subsecuentes de la misma paciente o de
otras pacientes.

Articulo 11.- Quedan absolutamente prohibidas las maniobras de manipulaciéon del codigo
genético del embridn, asi como toda forma de experimentacion sobre el mismo.

Articulo 12.- Queda absolutamente prohibido comerciar con células germinales — 6vulos y
espermatozoides — para ser destinados a tratamiento de pacientes en técnicas de reproduccion
asistida, sean éstas homdlogas o heterdlogas.

Articulo 13.- El incumplimiento de las disposiciones aqui establecidas faculta al Ministerio de
Salud para cancelar el permiso sanitario de funcionamiento y la acreditacion otorgada al
establecimiento en el que se cometié la infraccién, debiendo remitirse el asunto en forma
inmediata al Ministerio Pablico y al Colegio Profesional respectivo, para establecer las
sanciones correspondientes.

Sentencia de la Sala Constitucional de 15 de marzo de 2000

De conformidad con el articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, cualquier
ciudadano puede interponer la accidn de inconstitucionalidad en contra de una norma “cuando
por la naturaleza del asunto no exista lesion individual y directa, o se trate de la defensa de
intereses difusos o que atafien a la colectividad en su conjunto”. Basandose dicha norma, el 7
de abril de 1995 el sefior Hermes Navarro del Valle!” presentd una accion de
inconstitucionalidad contra el Decreto Ejecutivo que regulaba la FIV en Costa Rica, utilizando
diversos alegatos sobre violacion del derecho a la vida'®. El solicitante requirid que: “i) se
declarara el Decreto inconstitucional por violar el derecho a la vida; ii) se declarara
inconstitucional la prdactica de la fecundacion in vitro, y iii) “se instruya a las autoridades
publicas a mantener un control minucioso de la practica medica, para que dichos actos no se
vuelvan a producir”. Entre los argumentos que se alegaron en la accién de constitucionalidad
se encuentran los siguientes: i) ‘“el porcentaje de malformaciones en general fue mayor al
registrado en la fecundacion natural”; ii) “la practica generalizada [de la FIV] violenta la
Vida humana [y | por las caracteristicas privadas y aisladas [...] en que toma lugar dicha
inseminacién, cualquier reglamentacion seria de dificil implementacion y de dificil control
por el Estado”; iii) “la vida humana se inicia desde el momento de la fecundacion, por lo
tanto, cualquier eliminacion o destruccién de concebidos - voluntaria o derivada de la
impericia del médico o de la inexactitud de la técnica utilizada - resultaria en una evidente
violacion al derecho a la vida contenido” en la Constitucion costarricense; iv) se hizo
referencia a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y a la Convencion sobre los derechos del nifio; v) se arguyé
que “el negocio de la fecundacion in vitro [es] un negociof, ...] no cura [...] una

17 Hermes Navarro del Valle. Fund6 su presentacion en lo dispuesto en el articulo 31 del Codigo Civil de Costa Rica y textos dela Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Convencion sobre los Derechos del Nifio y Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos. “No sélo la practica generalizada dela FIV
violenta la vida humana, sino que, por las caracteristicas privadas y aisladas en que se desarrolla, seria de dificil implementacion y control del Estado, que no podria
garantizar que se cumpla el procedimiento mencionado [Decreto Ejecutivo 24.029-5].

18 Accién de inconstitucionalidad presentada el 7 de abril de 1995 (expediente de anexos a la contestacidn, tomo VI, folios 10455, 10456, 10458, 10464, 10465
v 10466).
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enfermedad[,] ni [es] un tratamiento de emergencia para salvar una vida”, y vi) “tan
violatorio es el eliminar concebidos, o sea nifios, tirandolos al basurero, como eliminarlos de
forma deliberada debido a la falta de técnica en el proceso, pretendiendo jugar una especie
de ‘ruleta rusa’ con los seis nifios introducidos en la madre”

El 15 de marzo de 2000, la Sala Constitucional de la Corte Suprema emitié sentencia®®,
mediante la cual declaré “con lugar la accién y se anula por inconstitucional [...] el Decreto
Ejecutivo No. 24029-S”84. Las razones esgrimidas por la Sala Constitucional para motivar su
decision fueron, en primer lugar, la “infraccion del principio de reserva legal”, segtn el cual
“solamente mediante ley formal, emanada del Poder Legislativo por el procedimiento previsto
en la Constitucion para la emision de las leyes, es posible regular y, en su caso, restringir los
derechos y libertades fundamentales”. De acuerdo a lo anterior, la Sala concluyd que el
Decreto Ejecutivo regulaba el “derecho a la vida y a la dignidad del ser humano”, razon por la
cual “la regulacion de estos derechos por el Poder Ejecutivo resultaba incompatible con el
Derecho de la Constitucion”. Por otra parte, al considerar que era aplicable el articulo 4.1 de la
Convencion Americana, la Sala Constitucional sefialdo lo siguiente: La pregunta ¢cuando
comienza la vida humana? tiene trascendental importancia en el asunto que aqui se discute,
pues debe definirse desde cuando el ser humano es sujeto de proteccion juridica en nuestro
ordenamiento. Existen divergencias entre los especialistas. Algunos consideran que los
embriones humanos son entidades que se encuentran en un estado de desarrollo donde no
poseen mas que un simple potencial de vida. [...] Sefalan que antes de la fijacién del pre-
embrion éste se compone de células no diferenciadas, y que esa diferenciacion celular no
sucede sino después de que se ha fijado sobre la pared uterina y después de la aparicion de la
linea primitiva - primer esbozo del sistema nervioso-; a partir de ese momento se forman los
sistemas de organos y los o6rganos. [...] Por el contrario, otros sostienen que todo ser humano
tiene un comienzo Unico que se produce en el momento mismo de la fecundacién. Definen al
embrion como la forma original del ser o la forma mas joven de un ser y opinan que no existe
el término pre-embrion, pues antes del embrion, en el estadio precedente, hay un
espermatozoide y un Ovulo. Cuando el espermatozoide fecunda al dvulo esa entidad se
convierte en un cigoto y por ende en un embrion. La mas importante caracteristica de esta
célula es que todo lo que le permitird evolucionar hacia el individuo ya se encuentra en su
lugar; toda la informacidn necesaria y suficiente para definir las caracteristicas de un nuevo ser
humano aparecen reunidas en el encuentro de los veintitrés cromosomas del espermatozoide y
los veintitrés cromosomas del ovocito. Al describir la segmentacion de las células que se
produce inmediatamente después de la fecundacidn, se indica que en el estadio de tres células
existe un mindsculo ser humano y a partir de esa fase todo individuo es Unico, rigurosamente
diferente de cualquier otro. En resumen, en cuanto ha sido concebida, una persona es una
persona y estamos ante un ser vivo, con derecho a ser protegido por el ordenamiento
juridico®. Asimismo, la Sala Constitucional determind que las practicas de FIV “atentan
claramente contra la vida y la dignidad del ser humano™?!. Para su fundamentacion, la Sala

13 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-001734-007-CO
(expediente de anexos al informe, tomo I, folios 76 a 96).
2 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-001734-007-C0
(expediente de anexos al informe, tomo I, folios 88 y 89)
21 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-001734-007-C0
(expediente de anexos al mforme, tomo I, folio 94
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Constitucional indicoé que: i) “el ser humano es titular de un derecho a no ser privado de su
vida ni a sufrir ataques ilegitimos por parte del Estado o de particulares, pero no sélo eso: el
poder publico y la sociedad civil deben ayudarlo a defenderse de los peligros para su vida”; ii)
“en cuanto ha sido concebida, una persona es una persona y estamos ante un ser vivo, con
derecho a ser protegido por el ordenamiento juridico”, y iii) “como el derecho a la vida se
declara a favor de todos, sin excepcion, debe protegerse tanto en el ser ya nacido como en el
por nacer?2. Por otra parte, la Sala Constitucional manifesté que “la normativa internacional
[...] establece principios rectores solidos en relacion con el tema de la vida humana”?, para lo
cual cito el articulo 1° de la Declaracion Americana, el articulo 3° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 4° de la Convenciébn Americana. Respecto al articulo 4° de la
Convencion, la Sala consideré que “este instrumento internacional da un paso decisivo, pues
tutela el derecho a la vida a partir del momento de la concepcion, ademéas se prohibe
tajantemente imponer la pena de muerte a una mujer en estado de gravidez, lo que constituye
una proteccidn directa y, por ende, un reconocimiento pleno de la personalidad juridica y real
del no nacido y de sus derechos”®. También la Sala hizo referencia al articulo 6° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Sobre este punto, la Sala concluyé que “las normas
citadas imponen la obligacion de proteger al embrion contra los abusos a que puede ser
sometido en un laboratorio y, especialmente del mas grave de ellos, el capaz de eliminar la
existencia”?.

La decision de la Sala fue resistida por un nimero de personas incluyendo a dos empresas
vinculadas a las tecnologias de reproduccién humana asistida, ocurriendo todos los integrantes
(posibles victimas) por ante la Comision Interamericana.

Los actores, alegaron que la sentencia de la Sala se traducia en la prohibicion absoluta de la
utilizacion de la FIV, lo que resulto una injerencia arbitraria en los derechos a la vida privada
y familiar y a la capacidad de una conformacion familiar., concluyendo a una violacion al
derecho de igualdad de la presuntas victimas., colocandolos en una situacion desventajosa
respecto a la posibilidad de tener descendencia bioldgica. EI tratamiento FIV daba el
beneficio de superar los escollos que tiene una enfermedad como la esterilidad e infertilidad
que impide la normal concepcidn de un nifio.

Al desestimar la legitimacion de las instituciones, derecho a la vida privada y familiar a
formar una familia?®. La Comision presento el caso a la CIDH, emitiendo sentencia el 28 de
Noviembre del afio 2012, declarando al Estado de Costa Rica responsable internacionalmente
por haber vulnerado a un grupo de personas a partir de la prohibicion general de practicar la

2 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-001734-007-C0
(expediente de anexos al informe, tomo I, folios 88, 90).
2 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-001734-007-C0
(expediente de anexos al informe, tomo I, folio 90).
2 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-001734-007-C0
(expediente de anexos al informe, tomo I, folio 91).
% Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-001734-007-C0
(expediente de anexos al informe, tomo I, folio 92).
2 GARCIA MELE, Santiago Julian. Concordancias Arts. 1, 2, 18,19y 27 CADH; 14 Bis, 20, 75 inc. 19,22 y 23 CN; 6 DADDH; 16 DUDH; 2y 10 PIDESC;
16y 23 PIDCP; 15y 16 CEDM; Convencion de Nueva York de 1962 sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para contraerlo y el Registro de
ellos, 3y 9 CDN.
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Fecundacion in Vitro y vulnerando los derechos dela vida privada y familiar y el derecho a la
integridad personal en relacién con la autonomia personal.

Derechos que fueron vulnerados: Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
Arts. 1 (obligacion de respetar los derechos); 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho
interno); 4 (Derecho a la vida); 5 (Derecho a la integridad personal); 7 (Derecho a la libertad
personal); 8 (Garantias judiciales); 11(Proteccion de la honra y de la dignidad); 24 (Igualdad
ante la Ley); 25 (Proteccidn judicial). 27 (Proteccion a la familia).

El fallo fue conformado por el voto de seis de sus siete miembros, no participo de la
deliberacién, ni suscribié el dictum el vicepresidente Manuel E. Ventura Robles, de
nacionalidad Costarricense, de conformidad a lo prescripto en el articulo 19.1 del Reglamento
de la CIDH. Cinco de los votantes integraron la mayoria: un voto fue suscripto por Leonardo
A. Franco, Margarette May Macaulay y Alberto Pérez Pérez. Y otro por Diego Garcia —
Sayan al que se adhirié Rhadys Abreu Blondet. Hubo el voto disidente del juez Eduardo Vio
Grossi.

Este voto disidente deviene de la postura que la Convencion Americana sobre derechos
Humano hace hincapié en el Art 4.1 Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Inaplicabilidad del articulo 4.1 al presente caso. “Y lo que sefiala ahora la Sentencia, resulta
funcional a las afirmaciones que hace posteriormente en orden a que: “la “concepcion” en el
sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embridn se implanta en el
Gtero, razon por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de
la Convencion”; “no es procedente otorgar el estatus de persona al embrion “el embrion no
puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana”; Como es evidente, el cambio jurisprudencial que significa la Sentencia es muy
relevante. Para fundamentarlo, en la Sentencia se recurre a la interpretacion de los
términos “concepcion” y “‘en general”, por entender que “para efectos de la interpretacion
del articulo 4.1, la definicion de persona esta anclada a las menciones que se hacen en el
tratado respecto a la "concepcion” y al "ser humano" y al hacerlo recurre a la interpretacion
conforme al sentido corriente de los términos, a la interpretacion sistémica e histérica y a la
interpretacion evolutiva, métodos que se encuentran previstos en los articulos 31y 32 de la
Convencion de Viena %',

Método del sentido corriente de los términos. Es éste uno de los aspectos en el que el
presente voto disiente de la Sentencia, en mérito de que ésta procede sobre la base de que
el “alcance” de los términos “concepcion” y "ser humano” que utiliza la Convencion, “debe
valorarse a partir de la literatura cientifica . Y es que la Sentencia no tiene en cuenta que,
no habiéndole dado la Convencion a cada uno de esos términos “un sentido especial” en que

21 Articulo 31. REGLA GENERAL DE INTERPRETACION 1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
Articulo 32. MEDIOS DE INTERPRETACION COMPLEMENTARIOS Se podra acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido
cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31.
2 Parr. 176 Fallo Artavia Murilloc/ El Estado de Costa Rica.

Pagina 19 de 220



constara “que tal fue la intencién de las partes” de la misma®® ni habiendo tampoco hecho
remision, para estos efectos, a la ciencia médica, lo que corresponde es atenerse al “sentido
corriente” que se le atribuye a tales términos, que no es otro que el sentido natural y obvio
expresado en el fija el diccionario, el que, como ya se indicd, entiende por concepcion la
unioén del 6vulo con el espermatozoide. No corresponde, pues, para valorar o entender el
sentido y alcance de los referidos términos, recurrir a la ciencia médica, toda vez que no es lo
que esta ultima entienda como “concepcion”, sino lo que los Estados Partes de la Convencion
entendieron por ello y que, se reitera, se expresa en el sentido corriente de esa palabra,
expresada en el diccionario, el que, por lo demas y como también ya se indicd, coincide con la
postura que, sobre la materia tiene parte muy relevante, quizas la mayoritaria®, de la ciencia
médica®’.Lo que ésta exprese es valida en la medida en que haya sido incorporada en el
Derecho o éste se remita o reenvie a ella, lo que, empero, no acontece en el presente caso.
Sobre el particular, es menester adicionalmente llamar la atencidn acerca de que la Sentencia
afirma que ‘“algunas”...”que ven en los ovulos fecundados una vida humana plena’...
“pueden ser asociadas a concepciones que le confieren ciertos atributos metafisicos a los
embriones”,.... “concepciones” que “no pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto
tipo de literatura cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida
consagrado en la Convencion Americana, pues ello implicaria imponer un tipo de creencias
especificas a otras personas que no las comparten”?. Tal afirmacion es correcta. Empero, no
se condice con la posicion que en definitiva asume la Sentencia en esta materia.
Efectivamente, mientras reprocha que la Resolucion del Estado que motivo esta causa haya
optado “por una de las posturas cientificas sobre este tema para definir desde cuando se
consideraba que empezaba la vida” y que “ ... entendiera “que la concepcion seria el
momento en que se fecunda el ovulo y asumié que a partir de ese momento existia una
persona titular del derecho a la vida®, ella opta por otra de las posturas, a saber, aquella
que diferencia “dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la
fecundacion y la implantacion” y que consecuentemente sostiene que “solo al cumplirse el
segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que existe la concepcion’*. Para
sustentar lo anterior, la Sentencia acude a dos razones. Una, de orden cientifico, esto es, “que
un embridn no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacién no sucede”®. Y
la otra * que, al momento de redactarse el articulo 4° de la Convencion Americana, el
diccionario de la Real Academia diferenciaba entre el momento de la fecundacién y el
momento de la concepcion, entendiendo concepcion como implantacion”, por lo que, “al
establecerse lo pertinente en la Convencion Americana no se hizo mencion al momento de la
fecundacién”®. En cuanto al primer argumento, es del caso considerar que, existiendo varias
posturas cientificas tanto en lo atinente a lo relativo al “comienzo de la vida™' cuanto al
concepto de “concepcion”, como la misma Sentencia lo reconoce®, se inclina empero, por

2 Art. 31.4 de la Conv. de Viena.

30 Notas 265 a 3284 de la Sentencia
31Parrs. 182 a 184.

32Parr. 185

3 Parr. 177

3Parr. 186

3 Parr.187

36 Parr. 187

3TParr.177.

38 Parrs. 180 a 185.
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una, la de que la concepcion se produce al momento en que el embridn se implanta en el Gtero
de la mujer, sin analizar los argumentos de las otras y, particularmente, de aquella que
considera que “[l]a vida humana inicia en la fusién espermatozoide-ovulo, un ‘momento de
concepcién’ observable”®, descartandola sin mas. Ahora bien, esa posicion de la Sentencia
parece no tener correspondencia con lo que ella misma sefiala, por una parte, en cuanto a que
“el primer nacimiento de un bebe producto de la Fecundacion in Vitro ocurri6 en Inglaterra
en 1978” y que ‘“en Latinoamérica, el nacimiento del primer bebe producto de la
Fecundacion in Vitro y la transferencia embrionaria fue reportado en 1984 en Argentina”™*°, y
por la otra parte, en orden a que “la definicion de “concepcion” que tenian los redactores de
la Convencion Americana ha cambiado”, ya que “antes de la FIV no se contemplaba
cientificamente la posibilidad de realizar fertilizaciones fuera del cuerpo de la mujer”.
Efectivamente, de esas afirmaciones se desprende que no era, entonces, posible que en la
época en que se suscribié la Convencion, es decir, en 1969, se pudiese saber que era posible
que “concepcion” y “fecundacion” eran  dos fendmenos distintos, absolutamente
diferenciables. Y de alli, por lo tanto, que no es compartible la aseveracion de que “la
definicion de ‘“concepcion” que tenian los redactores de la Convencion Americana ha
cambiado”. Puede que lo sea para algunos cientificos en medicina, pero la definicion de los
redactores al respecto sigue manteniéndose en el Derecho aplicable. Y con ello procede
abordar la segunda razon invocada en la Sentencia como fundamento de su posicion, cual es,
el ya en el diccionario de la época, 1969, “diferenciaba entre el momento de la fecundacion y
el momento de la concepcion, entendiendo concepcion como implantacion.” Ya se ha
senialado (infra...) que ello en rigor, no es asi. En la edicion de 1959 del Diccionario no
resulta evidente que los términos “concebir” y ‘‘fecundar” fuesen considerados antagonicos,
distintos. Pero, ademas, no hay que olvidar que en la edicion de 1970 del Diccionario, esto es,
la del afio inmediatamente posterior al de la suscripcion de la Convencion, y hasta la vigente
edicion del mismo, mientras el término “concebir” es entendido como “quedar preiiada la
hembra” y el término “preiiar” lo es como ‘“emprenar, fecundar o hacer concebir.
Finalmente y siempre en el ambito del empleo por la Sentencia del método del sentido
corriente de los términos, ella afirma que “la interpretacion literal indica que [la] expresion
"en general" se relaciona con la prevision de posibles excepciones a una regla particular™**,
concluyendo que “la expresion "en general” permite inferir excepciones a una regla’*?, Sin
embargo, ya se ha seiialado en este escrito (infra...) lo que el Diccionario entiende por “en
general”, lo que no dice relacion alguna con excepcionalidad o excepciones. Si en la
Convencion se hubiese querido establecer una excepcion, en vez de afirmar “‘y, en general a
partir de la concepcion”, se hubiese dispuesto, por ejemplo, *“y, excepcionalmente a partir de
la concepcion”, lo que no se hizo, precisamente para indicar que, en todo caso y en cualquier
evento o circunstancia y quiza de una manera un tanto distinta, , la proteccion que la ley debe
dar al derecho de ‘“toda persona ... a que se respete su vida’, se hara a partir de la
concepcidn de esa persona.

- Regla del sentido especial de los términos. Desde una perspectiva metodologica, no se
puede compartir lo recién indicado, ya que la referencia que formula al articulo 31.4 de la

3 Parr. 182
4 Parr.66

T Parr.188.
2Parr.189
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Convencion de Viena es hecha fuera de su propio entorno. Efectivamente, esa norma se
inserta, como la final o Ultima, de las normas que conforman lo que se conoce como la regla
general de interpretacion, constituyendo dentro ésta, la regla del sentido especial de los
términos, que es excepcion a la del sentido corriente de los mismos. De modo, pues, que no
forma parte de las normas que integran los medios complementarios previstos en el articulo
siguiente al mencionado, esto es, el 32 de la Convencion de Viena.

Regla del contexto y del desarrollo progresivo o evolutivo. Pues bien, en mérito de que el
Estado los ha invocado, la Sentencia alude a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos®, el Pacto de Internacional de Derechos Civiles y Politicos*, la Convencién para
la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer®® y la Convencion de los Derechos del
Nifio*® y lo que se dispone en los Sistemas Universal*’, Europeo®®y Africano de Derechos
Humanos*®, asi como lo que sefiala en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos® y de siete tribunales constitucionales nacionales®’. Y lo hace en el marco de la
interpretacion sistematica e historica, aunque respecto de algunos lo deberia hacer en el de la
regla del contexto, prevista en el articulo 31.2 de la Convencion de Viena y, en cuanto a otros,
en la regla del desarrollo progresivo del derecho, contemplada en el articulo 31.3 de la
misma. Empero, tales acuerdos e instrumentos no revisten las caracteristicas para ser
considerados como instrumentos o acuerdos celebrados con ocasion o en relacion con la
Convencion vy, por ende, que puedan ser tenidos en cuenta para la interpretacion de ésta.
Tampoco hacen, en rigor, referencia a la practica ulteriormente seguida por los Estados
Partes de la Convencion en la aplicacion de ésta por la cual conste el acuerdo de ellos acerca
de su interpretacion. Y en lo atinente a las normas de derecho internacional aplicables en las
relaciones entre los Estados Partes, es evidente que ellas no son “pertinentes” al caso, tal
como lo mandata el articulo 31.4 de la Convencion de Viena.

Regla sobre prevalencia de ley especial sobre ley general. Y es quiza por lo mismo que
ninguno de ellos contiene una disposicion como el articulo 4.1 de la Convencion®?, el que, por
ende, constituye una peculiaridad del sistema interamericano de derechos humanos,
circunstancia que, sin embargo, la Sentencia no considera al interpretarlo. Ella,
consecuentemente, omite una regla de interpretacion del Derecho en general y no solo del
Derecho Internacional, incluido el Derecho de los Tratados, a saber, “ley especial prevalece
sobre ley general”.

Incapacidad. Habida cuenta todo lo afirmado precedentemente, no se comparte la conclusion
a la que arriba la Sentencia en lo atingente a la interpretacion sistematica de la Convencion y
de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, cuando sefiala que “no es

4 Parr.224
4 Parr.225.
45 Parrs.227 y 228.
4 Parrs. 229 a 233
47Parr. 226.
% Parr.234.
9 Parr.243
50 Parrs.236 a 242
51 Parrs.252, 261 y 262
52 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes
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factible sostener que un embrion sea titular y ejerza los derechos consagrados en cada uno”
de los articulos de esos textos, puesto que olvida lo que implican los conceptos de incapacidad
absoluta y relativa de las personas que contemplan los distintos ordenamientos juridicos y
que impiden o limitan el goce de sus derechos, sin que por ello dejen de ser personas. Pero,
menos se puede coincidir aun con lo expresado en la Sentencia en orden a que “teniendo en
cuenta lo ya sefialado en el sentido que la concepcion solo ocurre dentro del cuerpo de la
mujer (infra...), se puede concluir respecto al articulo 4.1 de la Convencién que el objeto
directo de proteccion es fundamentalmente la mujer embarazada, dado que la proteccion del
no nacido se realiza fundamentalmente a través de la proteccion de la mujer...”> Y no se
puede coincidir con lo afirmado en este parrafo ya que, por de pronto, entiende a la
concepcion como un fenomeno que ‘“solo ocurre dentro del cuerpo de la mujer”, lo que es
correcto, pero que, al hacer referencia a otro parrafo, se esta sosteniendo ello sobre la base
de que “la concepcion o gestacion es un evento de la mujer, no del embrion”, lo que
conduciria a considerarlo que se trata de un asunto que Unicamente empeceria a la mujer
embarazada. No se puede compartir lo sostenido en dicha parrafo dado que, en segundo
término, si se hubiese querido sefialar que la proteccion del derecho del no nacido “a que se
respete su vida”’ se realizaria a través de la proteccion de la mujer embarazada, asi
expresamente se hubiese dispuesto, 1o que no acontece. En tercer lugar, no se coincide con lo
afirmado en la Sentencia, ya que el articulo 4.1 de la Convencidn, tal como esta redactado, es
suficiente para proteger a la mujer embarazada y, consecuencialmente, al no nacido,
proteccion que asimismo se expresa en lo prescrito en el articulo 4.5 de la Convencion,
atingente a la prohibicién de aplicar la pena de muerte a las mujeres en estado de gravidez,
en el Protocolo de San Salvador y en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, citados aquél y ésta por la propia Sentencia®, instrumentos todos de los que se
desprende que la mujer embarazada es sujeto de derechos humanos y no objeto o
instrumentos de los mismos. En sintesis, se discrepa de lo dicho en el transcripto parrafo pues
él conduce a estimar que el concebido o no nacido y no solo el embrion hasta antes de su
implantacion, no tiene, per se, el derecho “a que se respete su vida”, sino que ello dependeria
no solo de que se respete ese derecho de la mujer embarazada sino también que ésta quiera
respetar el que le corresponderia a aquél, eventualidad ésta que se aleja en demasia de la
letra y el espiritu del articulo 4.1 de la Convencion y que, como es evidente, se relacionan con
temas como el del régimen juridico del aborto.

- Interrogantes sin resolver. La Sentencia expresa que, en atencion a que el ‘“derecho
absoluto a la vida del embrion” como base para la restriccion de (otros) derechos ..., no tiene
sustento en la Convencion Americana’, “no es necesario un analisis en detalle de cada uno
de dichos requisitos” requeridos para que un derecho pueda ser restringido, vale decir, que
las “injerencias no sean abusivas o arbitrarias”, que estén “previstas en ley en sentido formal
y material” , que persigan “un fin legitimo” y que cumplan “con los requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad”®. Sin embargo, procede, pese a todo, a ese analisis, para
“exponer la forma en que el sacrificio de los derechos involucrados en el presente caso fue
desmedido en relacion con las ventajas que se aludian con la proteccion del embrién”™® y con

5 Parr.222
MParr.222.
5 Parr.273
5 Parr.273.
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ello incurre, como se expresd, en una contradiccién, habida cuenta que confronta ese
sacrificio, no con la aplicacion de un derecho, que en este caso y segun la Sentencia, se
reitera, no se aplica y que, de haberlo sido, implicaria una armonizacién entre los derechos
en juego, sino con la prohibicién de emplear la técnica de la Fertilizacion in Vitro.
Obviamente, en tal comparacion el resultado no puede ser otro que el que indica la
Sentencia® y ello, en mérito de que, se reitera, no confrontan dos derechos sino algunos con
una técnica.

Pero, aln en ese caso y respecto a la referida técnica, la Sentencia no puede desprender de
los antecedentes sino conclusiones muy parciales. Efectivamente, ya se ha indicado que no es
en la mayoria de los Estados Partes de la Convencidn, sino Unicamente en once de los
veinticuatro, donde se practica la reproduccion asistida, una de cuyas técnicas es la
Fertilizacion un Vitro y que algunos de ellos se prohiben ciertos procedimientos vinculados a
aquella. Pues bien, lo que se colige de esos datos, no es “que la Convencion permite la
practica de la FIV"®8 sino que la mayoria de los Estados Partes de aquella no han expresado
nada al respecto, probablemente en mérito de que han entendido que tal técnica no ha sido,
per se, regulada por el Derecho Internacional y, por lo mismo y dado, ademas, que la
Sentencia desvincula lo dispuesto en el articulo 4.1 de la Convencion de la situacion del
embrion, al menos hasta el momento de su implantacion en el Gtero de la mujer, ella formaria
parte de su jurisdiccion interna, doméstica o exclusiva®®

CONSIDERACIONES FINALES. Al dar las razones, como se ha hecho precedentemente,
por las que no se comparte la Sentencia, se procura al mismo tiempo poner de relieve la
importancia que tiene un asunto como el de autos, en donde esté en juego nada menos lo que
se entiende por “derecho a la vida” y cuando esta ultima comienza. En rigor, en ello se ponen
en juego no solo concepciones juridicas, sino también filoséficas, morales, éticas, religiosas,
ideologicas, cientificas y de otros érdenes, todas las cuales muy legitimamente concurren, en
tanto fuentes materiales del Derecho Internacional, a la formacion de la correspondiente
norma juridica, la que, empero, luego solo tiene que ser interpretada acorde a las fuentes
formales del Derecho Internacional. Y en el ejercicio de esa funcion interpretativa,
indudablemente que la Corte tiene limitaciones. Ya otros tribunales han resaltado la
dificultad de la tarea y aun la improcedencia de que tenga que ser un 6rgano jurisdiccional el
que resuelva algo mas propio, aunque no exclusivo, de la ciencia médica y respecto del cual,
incluso en ese &mbito, atin no se logra un consenso®. Ahora bien, pese a esas dificultades y en
cumplimiento de su mandato, la Corte ha debido dirimir la controversia planteada. Ello, sin
embargo, no exime en lo mas absoluto a los Estados de cumplir, su turno, el suyo, cual es, en
la especie, ejercer la funcion normativa que les corresponde en este caso, regulandolo
conforme lo consideren. De no hacerlo, se corre el serio riesgo, como en alguna medida
acontece en autos, no solo de que la Corte incursione en temas de esta naturaleza, los que,
por lo mismo, reclaman un pronunciamiento mas politico, sino también que se vea obligada a

5T Parrs.277 y ss.
58 Parr.256.
% Concepto desarrollado por la Corte Permanente de Justicia Internacional en su opinin consultiva sobre los Decretos de Nacionalidad promulgados en Tinez y
Marruecos (7 de febrero de 1923), en la que sostuvo que el término de jurisdiccion doméstica indicaba las materias que aun y cuando pudiendo tocar muy de cerca
intereses de méas de un sélo Estado, no eran en principio reglamentadas por el derecho iternacional, es decir, las materias en las cuales cada Estado es inico
soberano de sus decisiones.
60 Parr.185 y nota 283.
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asumir dicha funcion normativa, desnaturalizando su funcion jurisdiccional y afectando asi el
funcionamiento de todo el sistema interamericano de derechos humanos.

Conclusiones del fallo: Se puede especificar que hay varios puntos de la siguiente sentencia a
tener en cuenta y fueron los principales puntos de la controversia.

La proteccion de la vida con la postura y arreglo del articulo 4° de la Convencion Americana,
aduciendo que “no es absoluta”, sino que el embrion es gradualmente y va incrementando sus
derechos a medida de su evolucion y desarrollo.

El embridon no es considerado persona®?.

La necesidad de “un adecuado balance” a partir de la afirmacion de los derechos a la vida
privada y familiar a la salud sexual y demas que las personas son titulares. Con el acceso al
FIV impera la conculcacién de todos los derechos en conflicto bajo la mirada de una equidad y
adecuado tratamiento.

Evitar un “riesgo desproporcionado” en la expectativa de vida de los embriones, tomando
medidas necesaria para su proteccion.

La Corte sostuvo que el decreto declarado Inconstitucional por la Constitucional, contaba con
las medidas de proteccion para el embrion, pero establecia un nimero de évulos que podian
ser fecundados. Prohibia desechar o eliminar embriones, o preservarlos para transferencia en
ciclos subsecuentes de la misma paciente o de otras pacientes.

Las Instituciones deben ser responsables de las técnicas de reproduccion asistida. Proveer a las
estructuras celulares (gametos y embriones) de las mejores condiciones con que cuenta el
conocimiento médico Yy cientifico para la potencialidad de ser persona, y que la misma sea
expresada al momento de su nacimiento.

Deben regularse todos los aspectos que sean necesarios para la implementacion de la FIV,
siempre teniendo en cuenta los principios que hayan sido establecidos en la sentencia®?.

Esta conclusién se baja en todos estos principios a tener en cuenta con referencia al
tratamiento de FIV. Siempre que sean considerados las mejores técnicas y tomando las
medidas necesarias para que el concluya con el medio més ventajoso tomando los recaudos
necesarios para emplear un adecuado balance.

3.5 Jurisprudencia Nacional. Antecedentes y Normativa

De acuerdo con la Convencion Americana, se basa sobre el fundamento de que el
“significado” de los términos “concepcion” y "ser humano” que utiliza la Convencion, “debe
valorarse a partir de la literatura cientifica” ES cierto, que de esas afirmaciones se desprende
gue no era, por aquellas tiempos en la que se suscribid, la Convencidn, es decir, en 1969, se
pudiese saber que era posible la cabida de dos términos como el de la “concepcion” y la
“fecundacion” eran dos instancias distintos, apreciablemente diferenciables. Y de alli, por lo
tanto, que no se puede comparar y aseverar que “la definicion de “concepcion” que tenian los

61 Parr.264
62 Parr, 337
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redactores de la Convencion Americana ha sido visiblemente cambiada”. Puede que dicho
término sea para algunos cientificos en medicina distintos procesos germinales, pero la
definicion unilateral de los redactores al respecto sigue manteniéndose en el Derecho
aplicable.

En el marco de nuestra normativa, persona humana es desde su fecundacion. Si bien las
categorias planteadas son: desde la concepcion hasta el nacimiento con vida, es considerada
una persona por nacer y es un incapaz de ejercicio absoluto., no puede ejercer ningun derecho
por si mismo. Al contrario sensu, tiene capacidad de derecho, pero no, capacidad de
ejercicio.

Es sabido que segun las distintas posturas del Tribunal, se han basado en los términos de la
Convencion, cuyo articulo 4.1 responde a todos los interrogantes y controversias. Para la
fecha de su elaboracion, los avances cientificos y de la biomedicina, dan respuesta a otras
posibilidades que son demostrables cientificamente.

Es vacio que radica desde la fecundacion y la concepcion, para la convencion es un término
aunado e inequivoco. Pero cientificamente son dos instancias absolutamente incompatibles
pues una depende de otra a través de su evolucion, produciendo desde el mismo instante de la
fecundacion, un proyecto de individuo como persona, que tiene y es acreedor de todos sus
derechos para la concrecion de la vida, con el potencial genético de los que han cedido sus
gametos masculinos y femeninos.

Si bien hay un marcado pronunciamiento sobre los embriones crio-conservados y el
tratamiento de FIV, por la CIDH, tenemos que admitir que nuestra jurisprudencia Nacional ha
dado viso de humanidad para salvaguardar aquel material genético conformado como unico
potencial ser humano en un fallo puntal referente segin : Exp. 45882/93 Juzgado Nacional de
Primera-Instancia-en-lo-Civil-Nro.56 RABINOVICH RICARDO DAVID S/MEDIDAS
PRECAUTORIAS. Sala | de la Camara Civil de la Capital Federal fallo del 3/12/99. La Sala
Primera de la Camara Civil de la Capital, consideré como "personas humanas™ los embriones
congelados y ordeno al gobierno de la Ciudad la realizacion de un censo, respecto de los no
implantados existentes y conservados artificialmente, identificandolos pormenorizadamente.

El tribunal, integrado por Julio Ojea Quintana y Delfina Borda, se pronuncio asi ante una
denuncia efectuada por el doctor Ricardo David Rabinovich, "sin abrir juicio sobre las
cuestiones cientificas controvertidas”, dandole a la cuestion "el tratamiento fijado por la ley
procesal para la proteccién de las personas".

"Ante la controversia planteada, el Tribunal Civil considerd que los embriones son personas
humanas, con lo cual opt6 por extender la proteccion judicial a los que se hallan congelados”,
sefialé el tribunal en una sintesis de su resolucion.

Asimismo, ratificd una resolucién judicial por la cual se habia dispuesto la realizacién de un
censo, por parte de la Secretaria de Salud del gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, que
permita identificar de manera pormenorizada "los embriones no implantados existentes y
conservados artificialmente".
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También prohibié6 "toda accion sobre los embriones, que implique su destruccion o
experimentacion”, ordenando al respecto que "toda disposicion de embriones sea realizada con
autoridad judicial e intervencion del Ministerio Publico, con excepcion de los implantados en
el seno de la madre bioldgica".

Por altimo, el tribunal le reclamé al Ministerio de Justicia de la Nacién por "la imperiosa
necesidad de una legislacion que, reconociendo los principios constitucionales y de los
Tratados Internacionales sobre derechos humanos de respeto a la persona desde la concepcidn,
de solucion a las diversas situaciones juridicas vinculadas a las técnicas con que se realiza la
fecundacion asistida".

En ese sentido, el proyecto de cddigo unificado de la legislacion civil y comercial girado por
el Presidente Menem al Congreso, propone la reforma tal cual aparece formulada en el fallo.

La opinion de la Dra. Silvia Raffo, sefiala que: “El fallo de la Camara Civil que prohibe
cualquier acciéon sobre embriones humanos congelados que implique su destruccion y/o
experimentacion deja en claro dos posturas acerca de cuando comienza la vida humana. La
primera que mencionan los magistrados actuantes es aquella que solo admite la existencia del
ser humano a partir de los primeros catorce dias de la fecundacion, “con la implantacion
estable del denominado pre-embrion en la pared del Utero materno convertido asi en
verdadero embrion”. Hasta entonces- 'y siempre siguiendo los lineamientos de esta postura-
su posible division impediria atribuirle con caracter definitivo, la individualidad propia de la
persona, arguyéndose en tal sentido que la comprobada existencia de gemelos mono-cigéticos
que comparten un mismo genotipo y cuya separacion sucede habitualmente en el momento de
la implantacion, avala la eventualidad de esa division. Se estaria asi ante una formacion vital
que consiste en un conglomerado de células pero no ante un ser humano, pues al poder
devenir en dos o mas sujetos, carece de individualidad. Tal postura es sostenida por
importantes juristas como Alberto Bueres, Andrés Gil Dominguez y Gloria Hilda Arson de
Glimberg. En el ambito institucional, la teoria se encuentra respaldada por la Sociedad
Argentina de Biologia”.

Este fallo puntual cuya data es anterior a la confeccion del Nuevo Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion, manifestaba suficiente muestra que los términos de FECUNDACION-
CONCEPCION, son términos unificados para nuestra normativa. EIl derogado Codigo Civil
Velezano puntualizaba en la norma ARTICULO 51. -Todos los entes que presentasen signos
caracteristicos de humanidad, sin distincién de cualidades o accidentes, son personas de
existencia visible.

Es por ello que los integrantes del Tribunal, ante la disparidad de conceptos se pronuncian a
favor de aquellos embriones que se hallasen congelados, tomando una medida de proteccion.

Sin embargo, el fallo enuncia otra postura, a la que finalmente adhieren los jueces y el Fiscal
de Cémara, Carlos R. Sanz, “que reconoce un ser humano en el embrién no implantado. Al
producirse en el ovocito fertilizado la “singamia”, la unién de ambos pro-nucleos con la
consiguiente unificacion de la informacidn genética, se estaria ante un nuevo ser distinto de
sus progenitores. La singularidad de su codigo genético, fruto de una original combinacion de
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los cromosomas maternos y paternos distinto e independiente de los diversos codigos que lo
componen. En esa linea se inscriben entre otras, la opinion del renombrado genetista Jerome
Lejeune y no menos reconocidos juristas argentinos como Atilio Anibal Alterini®®, Alberto
Rodriguez Varela® y Jorge Bustamante Alsina. Para fundamentar dicha postura se
argumenta que el mismo Cddigo Civil. Respecto de los ovocitos pro-nucleados el mismo
pronunciamiento sefiala: “‘el ovocito pro-nucleado constituye una estructura bioldgica
peculiar, distinta de los gametos masculino y femenino, que contiene los elementos con los
que pocas horas después se formara el embrion. Subsiste asi una duda, que debe aceptarse y
asumirse como tal. Y en tales condiciones, a la hora de decidir sobre la suerte del ovocito, la
prudencia impone darle un trato semejante a la persona. ..”

El fallo del Tribunal Civil es contundente en lo que hace a la proteccion de cualquier indicio
de vida humana, por eso ordena se haga un censo tanto de embriones no implantados como de
ovocitos pro-nucleados, entre otras medidas a llevar a cabo por los organismos pertinentes. Al
mismo tiempo, deja en claro una tarea que deben llevar a cabo los legisladores y es la de
regular las situacion de esos embriones en relacion a la patria potestad, derechos sucesorios y
en definitiva todas aquellos derechos que le corresponden®®.

En virtud de la aplicacion del art. 4° del Pacto de San José de Costa Rica, firmado el 22/11/69
la persona humana comienza su existencia desde el momento de la concepcion, dentro o fuera
del seno materno. Pacto por el cual nuestra normativa adopto como derecho interno bajo la
Ley 23.054. Buenos Aires, 1 de Marzo de 1984. Por otra parte la misma solucion se desprende
de la redaccion que dio la ley 23.264 al art. 264 del CC y de la reserva formulada por la
Republica Argentina en la ley 23.849 al aprobar la Convencion de Derechos del Nifio. (art.
2°). El Proyecto de Cadigo Civil de 1998 en su art. 15° dispone que la existencia de la persona
humana comienza con la concepcion. Aqui se desprende la solucion y categorizacion del
estatus juridico del embrion humano. Contempla l6gicamente la situacion del embrion crio-
conservado con el respeto irrestricto que supone de todos sus derechos personalisimos innatos.
El art. 22° CCyC establece que toda persona goza de la aptitud para ser titular de
derechos...” La CSJN arribé prolijamente y en forma fundada a la conclusién de que la
concepcion prevista por la ley como el momento en que se inicia la vida humana se produce
con la fecundacion, sin que sea necesaria la implantacion del 6vulo fecundado en el utero
materno.- Citaron los Jueces las posturas cientificas a las que recurrieron en auxilio en tal

63 Alterini Atilio (Buenos Aires, 6 de enero de 1937 - Buenos Aires, 23 de octubre de 2012), fue un abogado argentino. En la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires obtuvo los titulos de Abagadb (afio 1960) y de Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (aiio 1969).

61 Alberto Rodriguez Varela (n. el 4 de agosto de 1936) es un abogado y docente argentino, que ocupé el cargo de Ministro de Justicia durante la dictadura
de Jorge Rafael Videla, de quien fue abogado defensor cuando éste fue juzgado por crimenes de lesa humanidad. Fue rector de la Universidad de Buenos Aires y
decano de la Facultad de Derecho de aquella universidad.

65Dl @crippicabhotos@erijicelomLun 06 de diciembre de 1999

Un fallo de Iajusticia civil considerd "personas humanas" los embriones congelados y orden6 un censo en la Capital de los no implantados.
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sentido, sustentadas por Jean Rostand®®, Jerome Lejeune®’, W.J. Larson entre otros.- Las Il
Jornadas de Derecho de Familia y Sucesiones (Moron, 1993) Comision N° 3 concluyd: pto. 4:
Determinacion del comienzo de la existencia de la persona a.1) Existe persona humana desde
la fusion nuclear de gametos, tenga ella lugar dentro o fuera del seno materno ( por mayoria,
15 votos, 6 abstenciones ) Agregado: Sin que quepa distinguir entre los estadios bioldgicos de
pre-embrion, embrion y feto (por mayoria, 14 votos, 7 abstenciones) y referente a la crio-
conservacion: ...de haber excedente embrionario, podran ser crio-conservados con el solo
objeto de ser implantados en una mujer (por mayoria 7 votos, 11 abstenciones; en contra, 3) .
A su vez respecto de la Crio-conservacion: a) Debe fecundarse el nimero minimo de 6vulos
necesarios para ser implantados en su totalidad y en una sola oportunidad, a fin de obtener el
éxito del tratamiento (por mayoria, 16, 4 abstenciones y en contra 1). a.1) No obstante, de
haber excedente embrionario, podran ser crio-conservados con el solo objeto de ser
implantados en una mujer (por mayoria, 7 votos; abstenciones, 11; en contra, 3).
Concordantemente en la Comisién n® 1 de las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil de
Rosario, 2003 se concluyd en que la existencia de la persona humana comienza con su
concepcion, entendida como fecundacion y a partir de ese momento tiene derecho a que se
respete su vida, integridad fisica, psiquica y moral. El inicio de la vida humana coincide con el
comienzo de la persona humana. Se requieren respuestas puntuales ante problemas concretos.
La recomendacion 1100 del Parlamento Europeo del 16 de mayo de 1989: *'La necesidad de
proteger la vida humana desde la fecundacion™. "El derecho a la vida y a la integridad
fisica como criterio primario para definir el estatuto juridico del embrion™. Por ello, para el
hipotético caso que fracase el implante inmediato en la titular del material genético resulta
aplicable el instituto de la adopcidn, en aplicacion de disposiciones vigentes del derecho
argentino, no solamente a los principios generales del derecho. Entendemos que la legislacion
civil de los paises latinoamericanos protege los derechos de la persona por nacer con
diferentes formulas.

El marco juridico vigente. EI Codigo Civil y Comercial (CCyC) define, en el articulo 19°,
como punto de partida, donde se considera persona humana como objeto mismo de
imputacion de efectos —derechos y deberes— juridicos en el ambito civil : “La existencia de la
persona humana comienza con la concepcion”. Entiendiendose por concepcién: Dentro o
fuera del seno materno. Cabe sefialar que el embrion ain no implantado es considerado
persona con todos sus atributos. EI mencionado fallo en la Corte IDH sefiala el caso “Artavia
Murillo y otros ¢/ Costa Rica” del 28/11/2012, jurisprudencia que no es vinculante para la
Argentina, por el hecho de no haber sido Estado Parte., por consiguiente, no incurre en
responsabilidad internacional. Se consider6 el mencionado fallo que, la nocién de concepcidn
gue menciona el articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos es cuando

66 Jean Edmond Cyrus Rostand (30 de octubre de 1894 - 4 de septiembre de 1977) fue un escritor, hilogo, filsofo y académico francés nacido en Paris y muerto
en Ville-d'Avray (Hauts-de-Seine), Francia. Miembro de la Academia Francesa en la que ocupd la silla nimero 8.

67 Jérome Lejemne (Montrouge, 1926 - Paris, 3 de abril de 1994), médico, activista provida, genetista francés. Descubrid, entre otras cosas, que el sindrome de
Down se debe a la presencia de un cromosoma de més y describio el sindrome del maullido de gato, delecion autosémica terminal del brazo corto del cromosoma 5.

En 1958, ala edad de 32 afios, descubre la primera anomalia cromosémica en el hombre: la trisomia 21 o Sindrome de Down. Mas tarde, junto a sus colaboradores,
descubre el mecanismo de otras patologias cromosémicas, abriendo asila via a la citogenética y a la genética moderna.
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acontece en las TRHA al ser el embrién implantado en la mujer. Para abordar a tal conclusion
se expusieron , entre tantos otros argumentos, que la Convencion Americana de Derechos
Humanos data de 1969, época en la que no existia la posibilidad de la fertilizacion in vitro
(fecundacion de 6vulo y esperma por fuera del cuerpo de una persona —FIV-) y que dicho
instrumento internacional debe ser interpretado de manera dindmica

En el fallo se reconoce el derecho de toda persona a formar una familia, a gozar del desarrollo
de la ciencia médica y a no ser discriminado por razon socioeconémica (aquellas personas que
cuentan con medios materiales para acceder a las TRHA de alta complejidad como la FIV o el
diagndstico genético preimplantatorio -DGP- llegado el caso que pudieren realizar dicho
estudio marginando a aquellos que no poseen los medio para abordarlo. Se obtiene una
mirada positiva de la FIV, por lo cual se concluye que “el embridon no puede ser entendido
como persona” a los efectos del articulo 4.1 de la Convencion Americana.

Asimismo, luego de un andlisis de las bases cientificas disponibles, la Corte concluy6: “la
“concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embridn es
implantado en el Gtero, razon por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion
del art. 4° de la Convencion”. Ademas, es posible concluir de las palabras “en general” que la
proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino gradual e
incremental segun su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional,
sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.

La fuerza del sistema interamericano no se detiene alli. EI 26/02/2016, la Corte IDH vuelve a
Expedirse, en esta causa, atento el incumplimiento del Estado de Costa Rica de la sentencia
gue se menciond anteriormente.

No es un dato menor que haya sido en esta causa, en la que se debate un tema “tan sensible”
socialmente, donde la méaxima instancia judicial regional se haya preocupado y actuado en pos
de la eficacia de su sentencia.

En definitiva, la CIDH atribuye a la sala constitucional de la Corte de Justicia de Costa Rica la
responsabilidad de mantener la prohibicion de practicar la FIV en Costa Rica, con el impacto
que ello genera: "el Estado ha incumplido sus obligaciones internacionales perpetuando una
situacion de violacién a los derechos a la vida privada y familiar que podria generar graves e
irreversibles consecuencias en aquellas personas que requieren acceder a esta técnica de
reproduccion”. La Corte IDH llamé la atencion a la maxima instancia judicial de un Estado
parte, disponiendo la vigencia inmediata del decreto del Poder Ejecutivo que regulaba la
cuestion.

Por otra parte, si bien al articulo 19° del CCyC ®8, para nuestra normativa, fue modificado,
suprimiéndose la segunda frase., formula acorde a la regulacién que se hace de la filiacion
derivada de las TRHA en el texto reformado, no se puede dejar de advertir que este articulo
forma parte de un cuerpo sistematizado de normas, imponiéndose asi una revision intra-
sistémica del Codigo. En efecto: a) el articulo 20° vincula la concepcion a la época de
duracion del embarazo; b) el articulo 21° reitera el principio ya sentado por Vélez Sarsfield, de
que todo derecho u obligacion del concebido o implantado en la mujer, queda sujeto al
nacimiento con vida; c) el articulo 560° establece la necesidad de que el consentimiento sea
renovado Yy asi esté actualizado, ante cada procedimiento de TRHA,; d) segun el articulo 561°,
el consentimiento puede revocarse “libremente mientras no se haya producido la concepcion
en la persona o la implantacién del embrién”.

68 HERRERA, Marisa y LAMM, Eleonora; “Técnicas de Reproduccion Humana Asistida”, en Bergel, Salvador Dario (Director), Bioética en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, La Ley, Ciudad de Buenos Aires, 2015, pag. 327.
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Sin perjuicio de lo dicho hasta aqui, mas elocuente aun resulta que la proteccion del embrién
no implantado® deba regularse en una ley especial (conforme la disposicion transitoria
segunda), es decir por fuera del CCyC. ;Como podria, entonces, regularse por fuera del cuerpo
normativo que tiene como eje central la persona humana, a la “persona del embrion”?
También debemos considerar las regulaciones especiales que abordan la tematica. En el caso,
la ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013 permiten tanto la criopreservacion de
embriones, como la donacion de embriones y también la posibilidad de revocar el
consentimiento hasta antes de la implantacion del embrion en la mujer. Todo ello implica
presuponer que el embrion no implantado™ no es persona; de lo contrario, no podria
permitirse legalmente ninguna de estas circunstancias.

Desde la optica del derecho penal la regulacién acompafia esta postura. Toda vez que, por
ejemplo, a los fines de la tipificacion del aborto, es necesario que tengamos como presupuesto
de hecho una persona embarazada. Y s6lo hay embarazo desde el momento de la anidacion, es
decir desde que el embrion esta “alojado” en el utero de la persona dado que —hasta el
momento— no existe la posibilidad de que un embrién se desarrolle y convierta en ser humano
de manera extracorporea, sino que debe ser implantado en un utero. Las distintas figuras
delictivas que protegen el bien juridico “vida humana”, que van desde el homicidio pasando
por el aborto y la ayuda o instigacion al suicidio, hasta llegar al homicidio justificado por la
legitima defensa han recibido, cada una, una pena de prision o reclusion totalmente distinta o
hasta incluso la exencion de la pena.

Seguidamente, la pregunta que se desprende inevitablemente de lo hasta el momento dicho, es
entonces: ¢donde esta la proteccion de la que habla el CCyC?. ¢Esta proteccion ha sido
delegada a la ley especial?. En este marco corresponde mencionar el proyecto de ley especial
de regulacion integral de las TRHA N°581-4058D-14 (llegé a obtener media sancion en la
Camara de Diputados de la Nacion) que prevé especificamente la proteccion de los embriones
in vitro. En consecuencia, este proyecto prohibié expresamente: la seleccion de sexo de
embriones con fines sociales; la comercializacion de embriones; la creacion de embriones
Unicamente con fines de investigacion; todo tipo de manipulacién genética que no tenga fines
terapéuticos; la transferencia de embriones al Utero de otra especie y viceversa; la
investigacion con embriones sin dar cumplimiento a los limites, requisitos y procedimientos
de autorizacidn que se establecen especialmente en su texto proyectado.

En definitiva, diferentes fuentes juridicas pero convergen en la conclusion que la persona
humana comienza, con la fecundacion sea, dentro o fuera del seno materno., contrariamente lo
resuelto en el mencionado fallo de la Corte Interamericana de Derechos humanos.

A pesar y no obstante el fallo de la Corte IDH, citado anteriormente en el caso Artavia
Murillo y otros c/Costa Rica del 28/11/2012, no es vinculante para nuestra normativa
Nacional, como postura inminente de ...” La CSJN arribd prolijamente y en forma fundada a
la conclusion de que la concepcion prevista por la ley como el momento en que se inicia la
vida humana se produce con la fecundacion, sin que sea necesaria la implantacion del 6vulo
fecundado en el utero materno.- Citaron los Jueces las posturas cientificas a las que

69 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida - HERRERA, Marisa - LAMM, Eleonora; “El embridn no implantado. EI Proyecto de Cédigo y su total consonancia con la
CIDH”, LALEY, 2013-A, 907.
0 LAMM, Eleonora; “El status del embrion in vitro y su impacto en las técnicas de reproduccion humana asistida. Aclarando conceptos para garantizar derechos
humanos”, Suplemento Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia: Filiacion y Responsabilidad Parental 20/05/2015, 20/05/2015, 43 - LA
LEY20/05/2015, cita Online: AR/DOC/1297/2015
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recurrieron en auxilio en tal sentido, sustentadas por Jean Rostand, Jerome Lejeune, W.J.
Larson entre otros, enunciadas precedentemente.

Es de referencia indicar que el Proyecto de Ley propuesto, hubo ciertos cambios en el art. 19°
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Este incluia los Tratamientos de Reproduccion
Humana asistida entre otras cosa. Pero no obstante nuestro caracter protectorio del embrion
considerado como persona desde su concepcion ha dado fortaleza a su significado.,
manifestando como un ser unico e irrepetible a cada embrion como potencial humano
concebido desde el segundo cero de la fecundacion.

Sin més en el Cadigo Civil y Comercial, erradicaron lo dispuesto en el proyecto con referencia
a los tratamientos de fertilizacion medicamente asistida y dejaron el nudo significado, como
actualmente esta expresado en la norma.

El CCyC define el momento desde el cual se considera que se es persona humana como
centro de imputacion de efectos —derechos y deberes— juridicos en el ambito civil. EI CCyC
sefiala que el comienzo de la existencia de la persona humana acontece desde la concepcion.
No aclara qué se entiende por concepcidn cuando se trata de personas nacidas por técnicas
de reproduccion humana asistida (también conocidas por su sigla: TRHA), pero ello se
concluye por interpretacion segun la linea legislativa que adopta el CCyC y atendiendo a
otras legislaciones como la Ley 26.862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas
MedicoAsistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida.

Por otra parte, la disposicion transitoria segunda del CCyC establece que una ley especial
debera regular la proteccién del embrion no implantado. Por lo tanto, la naturaleza, limites y
grado de proteccion que se le otorga al embridén no implantado o in vitro, serdn materia de
una normativa especial, no siendo objeto de regulacion de la legislacion civil.

El proyecto queda reflejado de la siguiente manera:

PROYECTO DE LEY

Expediente 1541-D-2019

Sumario: PROTECCION DE EMBRIONES NO IMPLANTADOS. REGIMEN.
Fecha: 05/04/2019

El Senado y Camara de Diputados...

Ley de proteccién de embriones no implantados

TITULO 1. Disposiciones Generales

Articulo 1°: Objeto. La presente ley tiene por objeto regular la proteccion del embrién no
implantado y establecer su régimen juridico en concordancia y de forma complementaria con
lo dispuesto en el Cédigo Civil y Comercial y en la ley 26.862 y normativas complementarias.
Articulo 2°: Glosario. A los efectos de esta ley, por orden alfabético, se entiende por:
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a) Blastocisto: embrion de cinco (5) o seis (6) dias de desarrollo después de la fecundacion,
con masa celular interna, capa externa de trofoectodermo y cavidad o blastocele lleno de
liquido.

b) Concepcidn o anidacion: implantacion del 6vulo fecundado en las paredes del Utero.

c) Criopreservacion: congelacion y almacenamiento de embriones.

d) Diagndstico genético preimplantatorio: andlisis genético de cuerpos polares, blastdmeras
o trofoectodermo en ovocitos, cigotos o embriones para la deteccion de alteraciones
especificas, estructurales y/o numéricas (genes o cromosomas).

d) Donacion de embriones: transferencia de embriones resultantes de gametos (ovocitos y/o
espermatozoides) de personas distintas a la receptora o su pareja.

e) Embridn: producto de la division del cigoto hasta el fin del estadio embrionario -ocho (8)
semanas después de la fecundacion-.

f) Embrion no viable: aquél que ha detenido su desarrollo o que presenta alteraciones
cromosomicas incompatibles con su posterior desarrollo.

g) Fecundacién in vitro: técnica de reproduccién humana médicamente asistida cuya
fecundacion acontece de manera extracorpoérea.

h) Transferencia de embriones: procedimiento mediante el cual uno o mas embriones son
colocados en el utero o en la trompa de Falopio de una persona.

Articulo 3°: Principios. La presente ley se rige por los siguientes derechos y principios:

a) Intangibilidad del genoma humano.

b) Derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico.

¢) Principio de autonomia.

d) Derecho a la privacidad.

e) Derecho a formar una familia.

Articulo 4°: Proteccion. El embrion in vitro es objeto de proteccion segun las disposiciones de
la presente ley y normas complementarias, de conformidad con el desarrollo de la ciencia.

Se debe procurar limitar el nimero de ovocitos a fecundar segun el caso y de conformidad
con las buenas practicas medicas a fin de disminuir el nimero de embriones a crio preservar.
Articulo 5°: Prohibiciones. Quedan prohibidas:

a) la comercializacion de embriones;

b) la generacion de embriones por el uso de las técnicas de reproduccion humana
meédicamente asistida con el objetivo deliberado de ser utilizados sin fines reproductivos ni
terapéuticos; y

c) la extraccion y fecundacion post mortem de material genético de conformidad con lo
previsto en los arts. 55° y 56° del Cadigo Civil y Comercial.

Articulo 6°: Técnicas experimentales. La aplicacion de cualquier técnica experimental debe
requerir la correspondiente autorizacion de la Autoridad de Aplicacion, previa presentacion
de dos (2) informes favorables de organismos publicos especializados que integren el sistema
cientifico nacional y/o el sistema universitario nacional.

En estos supuestos, en lo que corresponda, rige lo dispuesto en el articulo 58° del Cddigo
Civil y Comercial y normativa complementaria.

TITULO 1. Tipologia y destino de los embriones no implantados

Articulo 7°: Titularidad. La titularidad de los embriones corresponde a quienes han prestado
el correspondiente consentimiento informado para su conformacién, excepto contrato de
donacion.

Articulo 8°: Tipologia. Los embriones pueden ser viables o no viables.
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Articulo 9°: Embriones viables. Transferencia. Los embriones viables pueden ser transferidos
0 no transferidos al Utero de una persona. Los embriones viables no transferidos, o sobrantes,
deben ser crio preservados para ser utilizados en transferencias posteriores, excepto que por
decisién de sus titulares o por otras razones ello no sea posible. En ese caso, el destino de los
embriones crio preservados se rige por lo dispuesto en el articulo siguiente.

Articulo 10°: Destino embriones crio preservados. Los embriones crio preservados pueden
tener los siguientes destinos:

a) ser utilizados por sus titulares para posteriores tratamientos;

b) ser donados con fines reproductivos;

c) ser donados con fines de investigacion;

d) cesar su crio preservacion.

La utilizacion de los embriones para cualquiera de los fines citados, requiere el
correspondiente consentimiento informado, libre y formal de sus titulares, previo
asesoramiento acerca de las consecuencias de cada uno de los destinos posibles.

En el caso de un proyecto parental conjunto que compromete embriones sobrantes, los
titulares deben estar de acuerdo sobre su destino. En caso de desacuerdo, no es posible la
conformacion de embriones.

El consentimiento informado sobre cualquiera de los destinos otorgados a los embriones crio
preservados puede ser modificado en cualquier momento, si fuera posible.

En caso de modificacion del destino de los embriones, esto debe ser acordado por todas las
personas titulares de los embriones afectados. En caso de desacuerdo, seran destinados a
investigacion.

Articulo 11°: Crio preservacion de embriones. Plazo. Los embriones viables sobrantes del uso
de las técnicas de reproduccion humana asistida, como regla, se crio preservan por un
periodo maximo de diez (10) afios.

Este plazo podra prorrogarse por disposicion fundada de la Autoridad de Aplicacion.

Articulo 12°: Crio preservacion de embriones. Vencimiento del plazo. Silencio. En caso de
silencio y vencido el plazo de crio preservacion de diez (10) afios, el centro de salud debe
contactar a las personas titulares. Si ello fuera imposible o persistiera el silencio, los
embriones serdn donados para la investigacion, debiendo el centro de salud notificar a la
Autoridad de Aplicacion para que proceda segun lo que establece la presente ley.

Articulo 13°: Transferencia de embriones. En cada ciclo reproductivo se puede transferir
hasta un maximo de un (1) embrion, excepto que segun el caso y por razones médicas, el
profesional interviniente considere beneficioso transferir dos (2) embriones, o 3 (tres) de
manera excepcional.

Articulo 14°: Embriones no viables. Destinos. Los embriones no viables pueden ser utilizados
para investigacion o cesar su crio preservacion.

TITULO Ill. Contrato de donacion

Articulo 15°: Contrato de donacion. La donacion de embriones se conviene entre las personas
titulares que prestan el correspondiente consentimiento informado para su conformacién y el
banco o centro de salud, denominado receptor.

Exige forma escrita.

Previo a la firma del contrato, las personas donantes deben ser informadas y asesoradas
sobre los aspectos médicos, bioldgicos, psicologicos, juridicos y éticos de la donacion, y
suscribir el formulario de consentimiento informado. Si se considera necesario o0 es requerido
por ellas, se debe posibilitar a las personas donantes acompafiamiento psicoterapéutico. Se
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aplican, en lo pertinente, la ley 26.529 de Derechos del Paciente en su Relacion con los
Profesionales e Instituciones de la Salud y la ley de Proteccion de los Datos Personales.

La Autoridad de Aplicacion debe elaborar un modelo de consentimiento informado para la
donacion y el contrato de donacion de embriones a los efectos de su uniformidad.

Articulo 16°: Revocacion del contrato de donacion. El contrato de donacion es revocable a
solo requerimiento de las personas donantes, siempre que los embriones se encuentren
disponibles.

Articulo 17°. Rechazo de la donacion. EI banco o el centro de salud autorizado puede
rechazar la donacion de embriones por razones fundadas.

Articulo 18°. Remisidon de la informacion. La informacion médica de las personas donantes y
de toda persona que quiera ser pretensa donante que no redna los requisitos exigidos para ser
tales debe remitirse a la Autoridad de Aplicacion, a fin de resguardar esta informacion.
Articulo 19°: Confeccion de legajo sobre personas donantes. Los bancos y/o establecimientos
sanitarios especializados deben recabar y resguardar, de minima, la siguiente informacion
sobre las personas donantes:

a) identificacion de las personas donantes mediante copia simple del documento de identidad;
b) historia clinica de las personas donantes;

c) informacion sobre la composicion familiar, en especial, si tiene descendencia y datos al
respecto;

d) copia del contrato celebrado con el establecimiento especializado;

e) copia de los estudios clinicos realizados y toda otra informacion medica relevante;

f) fecha en que se realizo la donacion de embriones;

g) destino de los embriones, debiendo quedar registrada la/las personas que resulten
beneficiarias; en caso de que el procedimiento haya sido exitoso, la anotacion del parto,
identificando a la o las personas nacidas;

h) toda otra informacion que resulte de utilidad a criterio de las personas profesionales
intervinientes, o0 que sea dispuesta por normas complementarias de la Autoridad de
Aplicacion.

Para la confeccion del legajo de conformidad con las pautas establecidas en este articulo, las
personas beneficiarias deben informar al centro de salud interviniente los datos de la persona
nacida.

La informacion prevista en este articulo es confidencial.

Se aplica en lo pertinente lo previsto en los articulos. 563° y 564° del CCYC.

Articulo 20°: Evaluaciones previas. Si las personas donantes han sido evaluadas y aceptadas
por otro banco o centro de salud especializado debe informarlo al médico interviniente.

El centro de salud o banco interviniente debe consultar segun el proceso que establezca la
Autoridad de Aplicacién para que se facilite esa informacion.

El centro de salud o banco interviniente sélo debe actualizar los estudios en lo que
corresponda, o realizar los estudios complementarios que falten o se estimen necesarios.
Articulo 21°: Protocolos para las donaciones. La Autoridad de Aplicacion debe establecer
protocolos para los procedimientos de recoleccion, tratamiento, donacion y posterior
transferencia de embriones donados con el objeto de unificar criterios y brindar mayor
seguridad.

TITULO 1V. Destino para Investigacion

Articulo 22°: Utilizacién de embriones con fines de investigacidén. La investigacion con
embriones no viables o portadores de anomalias graves en casos de diagnostico genético pre
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implantatorio, sélo se autoriza cuando las personas titulares, previo asesoramiento, donan
con fines de investigacion o este destino surge de conformidad con el silencio previsto en el
art. 12° de la presente Ley. Se encuentra prohibida la utilizacion de embriones viables para
fines de investigacion, a excepcion de aquellos embriones viables crio preservados sobrantes
y solo luego de finalizado el tratamiento con fines reproductivos.

Articulo 23°: Principios. La investigacion con embriones es posible si:

a) la investigacion importa un beneficio para el desarrollo cientifico debido a los beneficios
terapéuticos que se pueden derivar para la humanidad;

b) no existe una alternativa de eficacia comparable; y

c) se desarrolla en el marco de proyectos de investigacion relacionados con la aplicacion,
avance y perfeccionamiento de las técnicas de reproduccion humana médicamente asistida
desarrollados por establecimientos sanitarios especializados autorizados o centros de
investigacién de reconocida trayectoria, debiéndose describir de manera precisa los objetivos
y método a aplicarse en un protocolo de investigacion;

La investigacion debe contar con la aprobacion de la Autoridad de Aplicacion, o de otro
organismo publico de evaluacion de la ética en la investigacion de conformidad con lo
dispuesto en la reglamentacion.

En estos supuestos, en lo que corresponda, rige lo dispuesto en el articulo 58° del Cddigo
Civil y Comercial y normativa complementaria.

Articulo 24°: Investigacion. Resguardo. Los proyectos de investigacion deben resguardar la
intimidad de las personas titulares de los embriones que participan en la investigacion y la
confidencialidad de toda informacion personal.

TITULO V. Embriones histo compatibles

Articulo 25°: Seleccion. Se encuentra prohibida la seleccion de embriones histo compatibles,
a menos que fuere necesario determinar la compatibilidad para la donacion de células de
corddn umbilical, de médula 6sea o de otros tejidos, exceptuandose drganos.

Solo puede autorizarse entre parientes hasta segundo grado de consanguinidad y cuando no
exista disponibilidad de otras fuentes de tejidos de trasplante.

En cada caso, el centro de salud interviniente debe requerir autorizacion a la Autoridad de
Aplicacion debiéndose evaluar las caracteristicas clinicas, terapéuticas, éticas y psicosociales
de cada situacion particular.

Articulo 26°: Autorizacién. A los fines de la autorizacion prevista en el articulo anterior, la
Autoridad de Aplicacion debe tener en cuenta:

1. la situacién de la persona afectada, en especial:

a) el grado de sufrimiento;

b) la rapidez de la degeneracion en los trastornos progresivos;

c) el alcance de cualquier deterioro intelectual;

d) la prognosis en relacion a todos los tratamientos disponibles; y

f) la disponibilidad de otros tratamientos eficaces.

2. las posibles consecuencias para la persona que pueda nacer como resultado de esta
practica, en especial:

a) los riesgos asociados a la biopsia;

b) las implicancias emocionales y psicoldgicas;

¢) la cirugia intrusiva eventualmente necesaria y su repeticion; y

d) cualquier complicacion o predisposicion relacionada con esta practica.

3. la situacion familiar de las personas que solicitan este tratamiento.
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Articulo 27°: Informacion y asesoramiento. Las personas que solicitan la seleccion de
embriones histo compatibles deben ser asesoradas, como minimo, de la siguiente
informacion:

a) las pruebas de tipificacion de tejidos que se deban realizar;

b) la evidencia més reciente acerca de los posibles riesgos relacionados con el procedimiento
a seguirse;

c) la probabilidad general de un resultado exitoso para la persona afectada, incluyendo las
limitaciones del tratamiento;

d) otras opciones de tratamiento, orientacién y soporte psicosocial disponible; y

e) el impacto psicoldgico del procedimiento en todas las personas que integran la familia
nuclear; para lo cual se debe procurar el correspondiente apoyo psicoterapéutico familiar.
Articulo 28°: Destino de los embriones. El destino de los embriones histo compatibles
sobrantes viables se rige por lo previsto en la presente Ley para los embriones viables.
TITULO VI. Diagndstico Genético Pre implantatorio

Articulo 29°: Autorizacién. La Autoridad de Aplicacion debe otorgar una autorizacion
especial para que los centros de salud especializados estéen habilitados para realizar
diagndstico genético pre implantatorio.

Articulo 30°: Finalidad. Los centros de salud especializados debidamente autorizados,
pueden practicar técnicas de diagndstico genético pre implantatorio para:

a) la deteccion de condiciones hereditarias cuando existe un riesgo concreto de que el
embrion pueda tener una anomalia genética, cromosomica o mitocondrial, que provoca que
una persona con esa patologia pueda desarrollar enfermedades hereditarias graves, de
aparicion precoz y no susceptibles de tratamiento curativo posnatal con arreglo a los
conocimientos cientificos actuales;

b) la deteccion de otras alteraciones como errores cromosomicos que puedan comprometer la
viabilidad del embrién para mejorar los resultados reproductivos;

c) la seleccion de sexo del embridn, solo cuando existe alto riesgo de que el embridn pueda
tener una anomalia genética, mitocondrial o cromosdmica ligada o restringida al sexo.
Articulo 31°: Limites. Excepcion. Listado. La aplicacion de técnicas de diagnostico genético
pre implantatorio para cualquiera otra finalidad no comprendida en el articulo anterior debe
ser autorizada por la Autoridad de Aplicacion, previo informes favorables de al menos dos (2)
organismos publicos especializados. En los mismos términos, la Autoridad de Aplicacion
debera elaborar y actualizar periodicamente un listado con las anomalias y condiciones
hereditarias comprendidas para la procedencia del diagndstico genético pre implantatorio.
Articulo 32°: Informacidn. Asesoramiento. La persona con indicacion de diagnéstico genético
pre implantatorio debe ser informada y asesorada sobre las consecuencias de la condicién
hereditaria que se procura evitar y sobre los aspectos genéticos, médicos, psicolédgicos y
éticos de esta practica.

Articulo 33°: Derecho a no obtener informacion. La persona con indicacion de diagndstico
genético pre implantatorio tiene derecho a no conocer los datos relativos a sus propias
caracteristicas genéticas. En este supuesto, en lo posible, y cuando la persona asi lo requiera,
el centro de salud solo debe informar sobre el resultado del diagndstico genético pre
implantatorio, excluidos los datos relativos a sus propias caracteristicas genéticas.

Articulo 34°: Destino de los embriones afectados y portadores sanos. Los embriones
afectados y los sanos portadores de alguna anomalia tienen el destino que decidan sus
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titulares, pudiendo ser donados para investigacion o cesar su crio preservacion. En ningln
caso pueden ser donados a otras parejas con fines reproductivos.

TITULO VII. Disposiciones finales

Articulo 35°: Cobertura. Todos los supuestos regulados en la presente Ley estan
comprendidos en la cobertura integral regulada en la ley 26.862 y normas complementarias.
Articulo 36°: Responsabilidad civil. Las personas profesionales intervinientes y las personas
directivas de los establecimientos sanitarios especializados son responsables civilmente por
los perjuicios que causen como consecuencia de la manipulacion de embriones o de su uso en
el marco de procedimientos de técnicas de reproduccion humana asistida, segun las reglas
generales previstas en el Cédigo Civil y Comercial.

Articulo 37°: Otras responsabilidades. La responsabilidad prevista en el articulo anterior
ser4 aplicada sin perjuicio de la responsabilidad penal o administrativa que pudiere
corresponder derivada del incumplimiento de la presente ley por parte de las personas
profesionales y responsables de los establecimientos asistenciales especializados, establecidas
en otras leyes nacionales y/o locales que se correspondan con el régimen legal del ejercicio
de la medicina.

Articulo 38°: Seguro. Los centros de salud autorizados que procedan a realizar las técnicas y
procedimientos que se regulan en la presente Ley, deben disponer de un seguro o garantia
financiera equivalente que asegure su solvencia, en los términos que establezca la
reglamentacion.

Articulo 39°: Orden publico. Aplicacion territorial. Esta ley es de orden publico y de
aplicacion en todo el territorio de la Nacion.

Articulo 40°: Autoridad de Aplicacion. EI Poder Ejecutivo establecera la Autoridad de
Aplicacion de la presente ley.

Articulo 41°: Reglamentacion. La presente ley debera ser reglamentada dentro de los noventa
(90) dias desde su publicacion en el Boletin Oficial.

Articulo 42°: Comuniquese al Poder Ejecutivo Nacional.

FUNDAMENTOS
Sefior presidente:

El propdsito de este proyecto de ley consiste en regular la proteccion del embrién no
implantado, estableciendo su régimen juridico tal como lo dispone la disposicién transitoria
segunda del art. 9° de la ley 26.994 que sancioné el Codigo Civil y Comercial, y de
conformidad con lo previsto en el Titulo V del Libro Segundo del Codigo Civil y Comercial, la
ley 26.862 y normativas complementarias.

El articulo 19° del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyC) finalmente sancionado,
elimin6 toda mencidn a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA), limitandose
a definir que “La existencia de la persona humana comienza con la concepcion”. No
obstante, al sancionar el nuevo texto civil y comercial, el Poder Legislativo Nacional se
impuso una obligacion que hasta el momento no ha cumplido y que este proyecto tiene por fin
hacer efectiva: sancionar una ley que tenga por objeto establecer la proteccion del embrion
no implantado de conformidad con lo dispuesto en la mencionada disposicién transitoria
segunda del art. 9° de la ley 26.994.
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En virtud de esta obligacion, desde el afio 2014 a la fecha se han presentado en el Congreso
de la Nacion diferentes proyectos legislativos que han perdido estado parlamentario (1320-S-
2016; 0007-D-2016; 3639-S-2014; 8210-D-2014; 8147-D-2014 y 4058-D-2014) y que tenian
por fin, con diferentes matices, regular la proteccion juridica del embriéon no implantado vy,
muy particularmente, determinar cuéles son los posibles destinos de los embriones sobrantes
de TRHA; siendo esta una realidad insoslayable. Sucede que a mayor desarrollo y avance de
las TRHA, mayor es el caudal de embriones sobrantes que por diferentes motivos, son crio
preservados durante varios afios sin resolverse sobre su destino con los consecuentes
conflictos socio- juridicos que se deriva de ello. Este vacio legal es problematico no solo, y
especialmente respecto de sus titulares, sino también respecto de las clinicas o centros
especializados que al carecer de marco, en muchos casos obstaculizan derechos.

El presente proyecto, de manera més acotada o centrandose en la cuestion de los embriones
no implantados y sus posibles usos y destinos, sigue los lineamientos de la Gnica iniciativa que
a la fecha mantiene estado parlamentario. Nos referimos al proyecto presentado el 1 de
marzo de 2017 bajo el nimero 0091-D-2017, firmado por las/los diputados/as Rach Quiroga,
Analia; Carmona, Guillermo Ramon; Mendoza, Sandra Marcela; Estévez, Gabriela Beatriz;
Raverta, Maria Fernanda; Masin, Maria Lucila; Basterra, Luis Eugenio; Alvarez Rodriguez,
Maria Cristina; Gaillard, Ana Carolin; Carol, Analuz Ailen; Huss, Juan Manuel; Pedrini,
Juan Manuel (Frente Para la Victoria — PJ); Donda Pérez, Victoria Analia (Libres Del Sur);
Argumedo, Alcira Susana (Proyecto Sur — UNEN) y Carrizo, Ana Carla (UCR).

Como corresponde a los fines de alcanzar un ordenamiento juridico integral y coherente, la
presente propuesta legislativa esta en total consonancia con las normativas nacionales que se
vinculan de manera directa con el objeto del presente proyecto, y también la normativa
internacional dada la fuerza vinculante y operatividad que se deriva de ella de conformidad
con lo previsto en el art. 75° inciso 22 de la Constitucion Nacional que le otorga jerarquia
constitucional a varios instrumentos internacionales de derechos humanos.

Desde el plano normativo nacional, se debe tener en cuenta lo previsto en la mencionada ley
26.862 y su decreto reglamentario 956/2013 que de manera expresa y clara permiten la
donacién embriones; decision legislativa que no ha sido tachada de inconstitucional sino,
todo lo contrario, la ley de Acceso Integral a las TRHA -26.862- ha contado con el apoyo casi
unanime de ambas camaras de este Congreso de la Nacion. No obstante, este vacio legal
imposibilita el pleno goce de los derechos acordados por esta ley de 2013, incluida la loable
donacion de embriones.

En segundo término y desde el ambito internacional- interamericano, el presente proyecto
estd en absoluta consonancia con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Artavia Murillo y otros c¢/Costa Rica” en fecha 28/11/2012 y reafirmado
en el proceso de seguimiento de sentencia el 26/02/2016, en el que se concluye de manera
clara que el embridn in vitro no puede tener la misma proteccion de una persona humana, es
decir, que no le cabe la proteccion derivada del derecho a la vida prevista en el art. 4.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Por lo tanto, la proteccion legal debe ser sin
equiparar al embrion no implantado con la persona humana porque tal igualacion es
contraria al plexo normativo internacional y nacional.

En este importante precedente, la Corte Interamericana concluye que “luego de un andlisis de
las bases cientificas disponibles” se concluye que la “concepcion en el sentido del articulo
4.1 tiene lugar desde el momento en que el embrion se implanta en el utero”, y por ende, que
antes de ese evento o sea, el embrion no implantado, carece de tal equiparacion y proteccién
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en el caracter de "persona™; también afirma que las técnicas de fertilizacion in vitro son
vélidas al permitir el cumplimiento o proteccion de varios derechos humanos, como el
derecho a formar una familia, a gozar del desarrollo de la ciencia médica y a la libertad
reproductiva -a procrear-. Principios que este proyecto recepta en su articulado (art. 3).
Precisamente, fundado en la fuerza normativa de este precedente en el ambito nacional, ya
varios tribunales habian modificado su doctrina y comenzaron a hacer lugar a los pedidos de
cobertura médica antes de que se sancionara la ley 26.862. Mas aun, tanto la propia ley de
cobertura como su decreto reglamentario admiten la crio conservacion y la donacion de
embriones respaldandose, justamente, en la doctrina que emerge del caso Artavia Murillo.
Por otra parte, a esta misma conclusion se arriba desde una mirada sistémica, integral y
coherente del Codigo Civil y Comercial. El articulo 20° considera que la "época de la
concepcidn es el lapso entre el méximo y el minimo fijados para la duracion del embarazo";
es decir, "el maximo de tiempo del embarazo es de trescientos dias y el minimo de ciento
ochenta, excluyendo el dia del nacimiento". Por lo cual la nocion de concepcién en el CCyC
esta intimamente relacionada con el embarazo, es decir, con la implantacion del embrién en
la persona y no antes. Por otra parte, el articulo 21° se refiere a los derechos y obligaciones
"del concebido o implantado en la mujer” y afirma que "quedan irrevocablemente adquiridos
si nace con vida". En total consonancia con esta linea interpretativa, el articulo 561 dedicado
a regular "Forma y requisitos del consentimiento”, dispone en su ultima parte -al igual que la
ley 26.862- que "el consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la
concepcion en la persona o la implantacion del embrion™. Todo ello en consonancia con la
Disposicion Transitoria Segunda ya citada.

Precisamente, si la proteccion del embrion no implantado debe ser objeto de una ley especial
y no corresponde su inclusion en el Cédigo Civil y Comercial, es porque no se lo considera
persona humana.

Cabe destacar que, en esta linea, la no personalidad juridica del embrion in vitro es
reconocida en numerosos ordenamientos normativos del derecho comparado que resaltan la
trascendencia del nacimiento con vida como punto de inflexion del proceso de gestacion y lo
consideran como el comienzo de la personalidad en sentido juridico, es decir de la titularidad
de derechos y obligaciones, sin perjuicio de que se reconozcan y protejan retroactivamente
durante el periodo de gestacion derechos sucesorios, de manutencion o vinculados a la salud
en los casos que corresponda (ver, entre otros: Codigo Civil de Brasil. Art. 2° Cadigo Civil de
Bolivia. Articulo 1. Codigo Civil de Chile Art. 74. Codigo Civil de Colombia. Articulo 90°.
Caodigo Civil de Costa Rica Articulo 31°. Codigo Civil de Cuba: Articulo 24°. Cadigo Civil de
Ecuador. Art. 60°. Codigo Civil de Guatemala Articulo 1°. Cédigo Civil de Honduras:
Articulo 51°. Cddigo Civil Federal de México: Articulo 22°. Cédigo Civil de PerQ: Articulo
1°. Cadigo Civil de El Salvador: Art. 72°; Codigo Civil de Venezuela: Articulo 17°. Cadigo
Civil de Portugal: Articulo 66 °Cddigo Civil de Espafia: Articulo 29°. Cddigo Civil de
Alemania Seccién 1°. Codigo Civil de Suiza Art. 11°. 1°. Art. 31°. Codigo Civil de Holanda
Articulo 1°: Codigo Civil de Italia 2°. Para un andlisis completo del derecho comparado
compulsar: de la Torre, Natalia-Herrera, Marisa- Notrica, Federico- Vigo, Fiorella y Vittola,
Leonardo, “Naturaleza juridica del embrion no implantado”, en Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida, Herrera, Marisa (directora), Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2018, Tomo |,
pags. 288 y ss.).

La falta de regulacion en torno a la proteccion y destino de los embriones no implantados no
es sblo una discusion de interés tedrico entre corrientes ideoldgicas contrapuestas. Por el
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contrario, lo que se decida en este punto afecta otros derechos hoy reconocidos: el derecho a
la salud, a la integridad, el acceso al avance de los desarrollos cientificos y, por supuesto, el
derecho a formar una familia.

En este sentido, cabe resaltar que el argumento de la falta de regulacion respecto del embrion
no implantado esta siendo utilizado por las empresas de medicina prepaga y obras sociales
como justificativo para negar la cobertura de las TRHA, en especial la crio preservacion de
embriones, a sus usuarios. A titulo ilustrativo, el Tribunal en lo Criminal N° 4 de La Plata, en
fecha 10/08/2017, tuvo oportunidad de resolver una accién de amparo entablada por una
mujer contra la empresa de medicina prepaga con el fin de obtener la cobertura integral del
tratamiento de fertilizacion asistida, incluyendo la crio preservacion de embriones. La
demandada se negaba a cubrir esta ultima con el siguiente fundamento: “La existencia de un
vacio legal que reclama la proteccién de los derechos que pudieran asistirle al embrién no
implantado; que la crio preservacion de embriones resulta en el caso innecesaria toda vez que
la amparista podria realizar todos los intentos de fertilizacion asistida que deseara sin acudir
a la crio preservacion; y la inexistencia de obligacion legal de cobertura del mantenimiento
de embriones crio preservados”.

En contraste con este posicionamiento y a los fines de ordenar la cobertura de la crio
preservacion solicitada, el Tribunal sostuvo: “que el pretendido vacio legal que la
demandada ha querido poner de manifiesto de la mano de la falta de regulacion sobre la
gestion y destino final de los embriones crio conservados, no puede ser validamente utilizado
para frustrar el plan de vida que la accionante se ha trazado y que incluye la perspectiva de
una posible maternidad”.

Ahora bien, el vacio legal en torno a la proteccion del embrion no implantado no solo incide
en materia de cobertura de los tratamientos, también repercute en cuestiones propias del
derecho de familia tales como los conflictos que se suscitan a raiz de divorcios y separaciones
de la pareja en presencia de embriones crio preservados de titularidad de ambos.

En este sentido, cabe traer a colacion un precedente reciente, de fecha 30/07/2018,
proveniente del Juzgado de Familia N° 1 de la Ciudad de Mendoza , en el que en el marco de
la tramitacion de un divorcio conjunto se solicité la homologacién de un convenio regulador
que incluia expresamente la decision de los cényuges de descartar los embriones crio
preservados sobrantes.

En este contexto, el juez procedié a homologar el convenio presentado por las partes,
destacando en su sentencia los siguientes fundamentos: “Dado que entiendo que los
embriones son entidades que se encuentran en un estado de desarrollo donde no poseen mas
que un simple potencial de vida; que antes de la fijacion pre-embrionaria éste se compone de
células no diferenciadas; que esta diferenciacion celular sucede después que se ha fijado
sobre la pared uterina y con anidacién en el mismo; considero que es procedente proceder al
cese de su crio conservacion, con el consiguiente descarte. Ello, estd en coincidencia con que
los peticionantes son personas mayores de edad, capaces, en uso de su plena autonomia
personal y de decision, libertad reproductiva, conforme al principio de legalidad (art. 19°,
C.N.), compartiendo en un todo el meduloso dictamen de la Subdirectora de Derechos
Humanos.”

De manera mas reciente, el Juzgado Federal de Cordoba N°. 2 en fecha 23/10/2018, se
expidié en una accion contra una prepaga en la que se solicitaba la cobertura médica de un
tratamiento de fertilizaciéon in vitro con diagndéstico pre implantacional, rechazando dicho
procedimiento y ordendndose “Exhortar al Congreso Nacional para que en el préximo
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periodo de sesiones ordinarias del afio 2019, debata y resuelva con el dictado de una ley, la
naturaleza juridica del embrion in vitro y el destino final del embrién no implantado, a cuyo
fin librese oficio, conforme lo expuesto en los considerandos procedentes a los que me remito
por razones de brevedad” (Juzgado Federal Nro. 2, Cordoba, 23/10/2018, “F., L.E. ¢/ OSDE
s/ leyes especiales (diabetes, cancer, fertilidad), Expte. N° 38614/2017, El Dial, 29/10/2018,
Citar elDial AAACAB).

Conflictos como los resefiados evidencian la importancia de regular el alcance de la
proteccion del embrién no implantado. Se trata de la necesidad de contar con reglas claras en
torno a qué se puede hacer y qué no con los embriones no implantados lo cual coadyuva a su
proteccién, evita la judicializacion y otorga seguridad juridica a todas las personas
intervinientes —profesionales de la medicina y pacientes-, sin depender de la suerte del juez
sorteado y de los vaivenes de la interpretacion jurisprudencial. Maxime, cuando ello es
observado por la propia justicia al exhortar al Congreso de la Nacion a regular la cuestion
del embrién no implantado en su caracter de materia pendiente de legislar.

En este marco, la propuesta legislativa, en primer lugar, procura limitar el nimero de
ovocitos a fecundar segun el caso y de conformidad con las buenas practicas medicas a fin de
disminuir el nimero de embriones a crio preservar (art. 4°). En segundo lugar, prohibe la
comercializacion de embriones (art. 5°), en consonancia con el articulo 17° CCYC. En tercer
lugar, prohibe la generacion de embriones por el uso de las técnicas de reproduccion humana
médicamente asistida con el objetivo deliberado de ser utilizados sin fines reproductivos ni
terapéuticos (art. 5°). En cuarto lugar, el plazo de crio preservacion es de 10 afios (art. 11°),
siendo que una gran cantidad de paises lo establecen en la mitad, 5 afios.

Como adelantamos, el proyecto también establece de manera precisa cuales pueden ser los
diferentes destinos de los embriones, a saber: a) ser utilizados por sus titulares para
posteriores tratamientos; b) ser donados con fines reproductivos; ¢) ser donados con fines de
investigacion y d) cesar su crio preservacion (art. 10°). Se dedica un titulo especifico, el titulo
I11, a reglar todo lo atinente al contrato de donacion (arts. 15° a 21°).

Por otra parte, en total consonancia con una real preocupacion mundial y local, se procura
resolver el destino de los embriones crio preservados en caso de silencio de sus titulares o en
supuestos de abandono. En estos casos, a los efectos de brindar una solucion equitativa,
responsable y provechosa se destina su uso para investigacion como régimen legal supletorio,
a falta de decision de las partes, en atencién a la importancia del desarrollo de la
investigacion en este campo.

También se propone incorporar una regulacion detallada y precisa respecto de la donacion
para investigacion (arts. 22° a 24°) y se incluye la posibilidad excepcional de seleccionar
embriones histo compatibles (arts. 25° a 28°). De esta manera, se abona a la opinion de que
la protecciéon de los embriones humanos no tiene porqué ser incompatible con su uso en
investigaciones médicas que importen una promesa razonable de tratar o prevenir
enfermedades humanas graves.

Al respecto, cabe destacar que en el citado caso "Artavia Murillo", la Corte Interamericana
de Derechos Humanos afirmé la existencia de un derecho humano a gozar de los beneficios y
progreso de la ciencia; en este contexto, es claro que todas las personas que deciden que sus
embriones sean utilizados para investigacion, en definitiva, realizan un aporte a la
satisfaccion de este derecho de repercusion o interés social y para el bien comun. Incluso, la
investigacion con embriones permitira mejorar y perfeccionar la técnica de crio preservacion
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como la fertilizacion in vitro, lo cual redundara en mayor proteccion al embrion no
implantado.

Por otra parte, el proyecto también contempla la posibilidad de llevar adelante la técnica del
diagnostico genético pre implantacional (DGP), definiendo la finalidad especifica con que
debe ser autorizado (art.30°), los limites de su uso (art. 31°), el derecho a no obtener
informacion (art. 33°), asi como la prohibicion expresa de que los embriones afectados y los
sanos portadores de alguna anomalia sean donados con fines reproductivos (art. 34°).

Por ultimo, la presente propuesta normativa incluye un titulo VIII con disposiciones finales
entre las que se destaca la inclusion de la cobertura integral de todos los supuestos regulados,
extendiendo el alcance de la ley 26.862 y normas complementarias (art. 35°); la regulacién de
la responsabilidad civil de los profesionales y las personas directivas de los establecimientos
sanitarios especializados por los perjuicios que causen como consecuencia de la
manipulacion de embriones (art. 36°), asi como el caracter de orden publico y su aplicacion
en todo el pais (art. 39°).

En definitiva, el presente proyecto de ley viene a dar cumplimiento con una manda legal
pendiente como lo es establecer un régimen juridico claro y preciso, sobre el embrién no
implantado en un contexto en el que la reproduccion asistida observa un mayor desarrollo,
perfeccionamiento y presencia en la realidad social.

Por estas razones solicito a mis pares que acomparien el presente proyecto de Ley.

3.6 Jurisprudencia de la Corte Federal

Antes de profundizar en la jurisprudencia de la Corte Federal, voy a hacer una notable
aclaracion en cuanto como en el Proyecto de Ley se consideraba la persona humana desde sus
inicios y el fuerza normativa que éste tenia antes de la entrada en vigencia el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion.

Fueron objeto de multiples debates hasta que finalmente la redaccion difinitiva del articulo 19°
del actual Cdédigo Civil y Comercial reza la diferencia de persona humana desde su
concepcion. Aclara cuando fuese dentro o fuera del seno materno. ElI embrion humano con su
potencial genético su preservacion y proteccion estan por encima de cualquier procedimiento
cientifico. Las técnicas de Reproduccion Humana Asistida tenian un espacio fisico en la
normativa proyectada.

Para entender el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, colocoé de manifiesto el
texto que precedi6 al finalmente redactado nuestro CCyC .

El Poder Ejecutivo el 8 de junio de 2012, envi6 al Congreso de la Nacidn el Proyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion disponiendo el art. 19° que “La existencia de la
persona humana comienza con la concepcidn en el seno materno. En el caso de técnicas de
reproduccion humana asistida, comienza con la implantacion del embrién en la mujer, sin
perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccion del embrion no implantado.

La implantacién del embrién humano es asi mismo un ser conformado, fecundado y
concebido como ser., que tendra su evolucion dentro del espacio natural (Gtero), para su
desarrollo progresivo.
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Esta norma establecia una distincidén entre embriones concebido en la madre y los embriones
no implantados, ya que segun el texto unos son personas y otras no lo serian. A partir de aqui
sucedi6 una circunstancia legislativa sobre la que no se ha reparado lo suficiente. Desde
tiempo atrds se encontraba en debate parlamentario un proyecto sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, que fué aprobado por el Congreso de la Nacién el 5 de junio de
2013 (un afo después de la presentacion del proyecto de cddigo que ain no habia recibido
aprobacion ni por la Cdmara de Senadores ni la de Diputados), transformandose asi en la Ley
26.862. Esta ley, si bien no define el inicio de la existencia de la persona humana, sigue el
lineamiento discriminatorio entre los embriones, proyectada en un cddigo que ain no tenia
vigencia. Lejos de ello, el articulo mencionado sufrié una modificacion en el Senado segun la
cual el art. 19° dispuso que “La existencia de la persona humana comienza con la
concepcion”, sin distinguir si la misma se produce dentro o fuera de la madre. Al aprobarse
por Diputados el 1° de octubre de 2014 se transformé en el nuevo Codigo Civil y Comercial
Unificado cuya vigencia comenzo el 1° de agosto de 2015. En consecuencia para el art. 19°
del CCyC de la Nacidn, el embrion humano es persona, sin distinguir si la misma se produce
dentro o fuera de la madre.

La cuestion para debatir.Una pareja promueve accion de amparo contra la Obra Social de
Empleados Publicos de la Provincia de Mendoza, ya que requirié la prestacion de un
procedimiento de fecundacion in vitro mediante ICSI (inyeccion introplasmatica de semen) y
ademas del procedimiento del diagnostico genético preimplantatorio (DGP) (la madre sufria
abortos por malformaciones genéticas de los embriones) negandose la demandada a brindar
éste ultimo servicio argumentando —entre otras razones— que no se encuentra incluido ni en la
Ley 26.862 ni en su decreto reglamentario. Tanto la jueza de primera instancia, como la
Camara Civil de Apelaciones rechazaron el amparo. Similar suerte corrio la pretension ante
la Sala 4 de la Suprema Corte de esa Provincia, (30 de julio de 2014) que rechazo tambien el
recurso extraordinario motivo por el cual la causa llega mediante queja al Tribunal Superior
de la Nacion que entendidé que existia materia federal que autorizaban el analisis de los
agravios ya que se trataba de interpretacion de normas federales. Por tanto los distintos
argumentos de las partes y de los tribunales intervinientes tienen como eje principal el
DGP™. El 6vulo fecundado es, pues, un individuo de la especie humana que debe ser tratado
como persona, con todo lo que ello significa juridicamente en cuanto al reconocimiento de
derechos que le son inherentes y que derivan del orden natural objetivo.

El tema es crucial, porgue entre esos derechos figura el elemental derecho a vivir, a nacer, a no
ser objeto de manipulacién, experimentacion, congelamiento ni destruccion.

Mas por intereses a veces inconfesables que por razones légicas se ha controvertido la
personalidad juridica que corresponde reconocerle al embrion. Para ello se ha llegado al
extremo de sostener diversos enfoques de “personalidad retardada” que tienden a desconocer

" Por el Dr. Eduardo Martin Quintana Abogado y Doctor en Ciencias Juridicas ambas graduaciones en la Universidad Catélica Argentina“Santa Maria de los Buenos
Aires”.  Director del Institto de  Bioética de la  Academia  Nacional de  Ciencias  Morales y  Politicas.
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la condicion humana del embrion. “Aceptar que después de la fecundacion un nuevo ser
humano ha comenzado a existir ya no es una cuestion de gusto o de opinion... No es una
hipétesis metafisica, sino una evidencia experimental ’'.

El matrimonio solicita la cobertura integral de la prestacion de fertilizacion asistida por
técnica ICSI con DGP, hasta lograr el embarazo incluyendo medicacion y los gastos que dicho
tratamiento demande.

La pareja acredita: que desde el afio 2009 comenzaron la busqueda de un embarazo sin
resultados positivos. Que en el afio 2011 -luego de consultar a especialistas en fertilidad se les
diagnostica una infertilidad primaria en funcién de un factor masculino (astenospermia
moderada) y un factor cervical test postcoital negativo. En razén de dicho diagndstico, la
pareja realiza inseminacion intrauterina (técnica de baja complejidad) con resultado negativo.
El cuarto intento tuvo como consecuencia un ciclo concepcional que termind en aborto
bioguimico.

A raiz de los intentos infructuosos de la técnica de baja complejidad, se les indica la
realizacion de fertilizacion asistida de alta complejidad (ICSI) en abril del afio 2012,
resultando test de embarazo con niveles de 6,9 Ul/ml, circunstancia por la cual se solicitaron
cariotipos, evidenciandose a través de dicho estudio genético cariotipo masculino 46 xy con
translocacion Robertsoniana entre cromosomas 6-15. Esta situacion los llevo a consultar con
médico genetista quien sugiri6 evaluar un tratamiento de alta complejidad y realizar
Diagnostico Genético Preimplantatorio (DGP), ya que los estudios realizados indicaban que el
Sr. L. tenia un riesgo del 80% de producir espermatozoides con desbalances de los
cromosomas involucrados en la translocacion y de otros por efecto intercromosémico, los
cuales originarian embriones anormales causantes de infertilidad y/o nacidos con
cromosomopatias. En razon de dicha patologia, no seria viable lograr un proceso de gestacion
completo, ya que se producirian abortos espontaneos

El amparo iniciado por los actores contra la Obra Social de Empleados Publicos(OSEP), se
dirigia a obtener una orden para la cobertura integral de una fecundacion artificial por la
técnica ICSI (inyeccion intracitoplasmatica) con DGP.Los accionantes sostuvieron que hasta
ese momento no habian podido concebir hijos mediante las técnicas de reproduccién humana
asistida, por padecer una infertilidad primaria. Esto Ultimo originaria embriones anormales y/o
nacidos con cromosomopatias. Por tal cuestion, se les indico acudir al DGP para poder
solucionar el problema de infertilidad.

Frente a la confirmacion de la instancia de apelacion del fallo de primera instancia, los
amparistas interponen recurso extraordinario de inconstitucionalidad, el que debe ser dirimido
por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza.

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza sefialé que la cobertura requerida (FIV) con
inyeccion intracitoplasméatica de espermatozoides (ICSI) y diagndstico preimplantatorio

728 (it. por Fernando Monge: op. cit., p. 119
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(DGP) no estaba incluida en el Plan Médico Obligatorio al que remite la Ley 26862 y su
decreto reglamentario 956/2013.

La argumentacién se basa que se advierte del articulado de la Ley 26862 y su decreto
reglamentario, no esta incluido el diagndstico genético preimplantacional como prestacion
integrante de PMO, ni que deba ser cubierto en consecuencia por los efectores del sistema de
salud. Una resolucién interna de OSEP vigente desde mayo del afio 2013 (N° 157/13)
expresamente excluye de las prestaciones relativas a la fecundacién asistida al DGP en su
Anexo I-F.

La particularidad del fallo radica en que la técnica de reproduccién humana asistida de alta
complejidad que debe llevar a cabo la pareja peticionante, incluye el diagnéstico genético
preimplantacional”®, lo cual evidencia y potencia argumentos de perfil fundamentalista en
relaciéon a la proteccién (absoluta) del embrion no implantado y en cuanto a la debida
ponderacion y balance de diferentes derechos en juego.

Paradojicamente, y a pesar de que el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
zanja la cuestion referida al estatus juridico del embrion no implantado, el maximo dérgano
jurisdiccional provincial no aplica el criterio interpretativo que obedece al sistema de
convencionalidad™ explicitando en sus fundamentos una ldgica de exclusion de la sentencia
de la Corte Internacional en atencion a que el pais objeto de resolucion es otro y no Argentina.

Una vez mas son temas que siguen generando reaccion por parte de determinados sectores
eludiendo asi la debida efectivizacion de los derechos reproductivos en aras a la proteccion del
derecho humano a formar una familia, el derecho a intentar procrear, el derecho a la salud y a
beneficiarse de los avances biotecnoldgicos. Estos derechos sintetizan la posibilidad de
concretar proyectos personalisimos los que se traducen en el comienzo de una nueva
existencia.

El tribunal supremo de Mendoza, plantea: si es susceptible de la arbitrariedad de la sentencia
que deniega la via del amparo ya que la prestacion solicitada es excepcional, de muy alto
costo, y no se encuentra cubierta por la obra social”™. A su vez, manifiesta que la cuestion
ventilada involucra aspectos complejos que abarcan discusiones éticas, médicas, juridicas,
filosoficas y cientificas, morales y susceptibles de un mayor anlisis que no puede darse en
una accion de amparo. Ademas, el tema a resolver involucra el derecho a la vida de los
embriones no seleccionados que serdn necesariamente descartados en el tratamiento y su
destino no se encuentra acreditado con contundente precision.

7 "E] Diagnéstico Genético Preimplantatorio, es una técnica que se lleva a cabo durante un ciclo de fecundacion in Vitro, y que permite, mediante una biopsia
embrionaria, detectar alteraciones cormosomaticas o genéticas de un embrion antes de su implantacion en el dtero de la mujer", definicion extraida de la propia
sentencia del tribunal superior de Mendoza. (3) Caso "Artavia Murillo y otros ("fecundacion In Vitro") c. Costa Rica, 28/11/2012.
™ Argentina al ser pais ratificante de la Convencién Americana de Derechos Humanos y al haber aceptado la jurisdiccion de dicho tribunal internacional no supera el
test de convencionalidad al hacer caso omiso a una interpretacion de dicho instrumento por parte de la Corte. Esta cuestion fue resuelta por la Corte Suprema de
Justicia de Ia Nacién en el caso "Mazzeo".
% El hecho de que la técnica no esté contenida como prestacion en la obra social no puede leerse como impedimento para la solicitud del amparo, por el contrario
obedece a la naturaleza y ala ldgica de ésta via judicial.
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La Sentencia de la Suprema Corte de Mendoza., confirma la decision inferior, contiene dos
votos a favor de la confirmacion y un voto en disidencia del Dr. Palermo.

Dr. Jorge H.Nanclares arguy6, que la sentencia recurrida no adolece de arbitrariedad ni
ilegalidad manifiesta por lo que corresponde el rechazo del recurso en trato. Se basa en los
siguientes argumentos: -En primer lugar refuerza un argumento central de los jueces
inferiores: "el tema del derecho a la proteccion de la vida del embrion humano que
necesariamente debe ser descartado en el procedimiento DGP cuya aplicacion se pretende,
atento a su finalidad de servir de material sujeto a seleccion de calidad a los fines de la
implantacion de aquél mas apto a la finalidad perseguida por los progenitores" ®.

-Esgrime también que el DGP no esta contemplado en la ley, razon por la cual es véalida la
negativa de la prestadora de servicios de salud.

-En cuanto a la Ley 26.862 y su decreto reglamentario no incluye el diagndstico genético
preimplantacional como prestacion integrante del PMO, razon por la cual no se desprende que
deba ser cubierto por los efectores del sistema de salud. Por otra parte, la Resolucion interna
de OSEP expresamente excluye de las prestaciones relativas a la fecundacion asistida al DGP
en su Anexo I-F). Vale destacar lo expresado por el tribunal en tanto reza: "considerar que no
es manifiestamente arbitraria ni ilegitima en los términos de nuestra ley de amparo la
negativa de Osep a otorgar la cobertura de este procedimiento por ausencia de legislacion
que contemple expresamente esta practica como de cobertura obligatoria, tal como lo hizo la
Camara, no parece como irrazonable o absurdo, maxime cuando para decidir asi se fundo en
la reciente ley que tampoco la prevé; y resulta de las pruebas rendidas que no peligra la vida
o integridad fisica de los Sres. L. 0 V"'’. - Asimismo, el DGP implica cuestiones de evidente
complejidad que deben ser previamente resueltos el una ley habiendo agotado un debate que
contemple los aspectos éticos, juridicos, morales, bioéticos, por lo que imposibilita hacer lugar
a dicho pedido en tanto depende de una regulacion previa que hoy no existe’®.

Voto ampliatorio Dr. Perez Hualde.

Dr. Alejandro Perez Hualde introduce -reforzando los fundamentos de los jueces a quo- los
siguientes aspectos que segun textuales expresiones del magistrado "debe exponer su posicion
acerca de los graves puntos discutidos, que comprenden aspectos que se relacionan con el
comienzo de la vida humana y de su dignidad".

- La pretendida técnica del DGP importa indefectiblemente asumir la realizacion de biopsias
sobre los embriones, su seleccion y descarte de mas de doce o trece embriones, al menos,
porque son sobrantes, y no establece el destino final con precision y seguridad cientifica
respecto de ninguno de ellos, sea que resultaren aptos o no. Ello conlleva a la generacion y
motivacion ovular.

76 Extracto de la sentencia
™7 Este razonamiento desnaturaliza el objeto de la litis, ya que los recurrentes no acuden al érgano jurisdiccional por que esté en juego su propia vida, sino en razén
de otros derechos contemplados en nuestro sistema constitucional tales como el derecho a formar una familia, el derecho a la salud reproductiva, el derecho ala
procreacion, a la dignidad, identidad, entre otros.
™8 Resta sefialar que el tribunal también hace mencion al proyecto de unificacién de codigo civil y comercial -en su momento con media sancidn- y considera que si
bien el articulo 57 establece "que estén prohibidas las practicas destinadas a alterar la constitucion genética de la descendencia, excepto las que tiendan a prevenir
enfermedades genéticas o la predisposicion a ellas", lo cierto es que al momento de decidir en estos autos, tales disposiciones no son ley vigente.
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- Argumenta que en esta instancia si aclararon los amparistas que los embriones no aptos
dejarian espontdneamente de duplicarse en el laboratorio precisamente porque son inviables,
mientras que los aptos solo ellos serian crioconservados para una posible no segura ulterior
utilizacién por ellos mismos con fines reproductivos.

- Establece que la proteccion de la vida y su dignidad se impone seglin nuestro ordenamiento
constitucional desde el comienzo de su existencia, mas alla de cuando se la considere sujeto de
derechos y con posibilidad de defenderlos en juicio por si o a través de terceros’®.

- Expresa que "no existe avance cientifico ni derecho humano, por muy legitimo que fuera,
que para su realizacién implique necesariamente la experimentacion sobre seres humanos
mediante procedimientos que se hagan cargo de la posibilidad cierta e inevitable de ese uso
instrumental y eventualmente de su eliminacion por descarte voluntario del investigador." -
Respecto a la legitimidad del derecho invocado por los accionantes, expresa que no duda de
su "legitimidad”, no obstante "este legitimo derecho no es absoluto, como no lo es ninguno
reconocido por la CN y encuentra su limite en la necesaria proteccion de la vida humana, y
del impedimento coherente de que ella se sometida a experimentaciones y manipulaciones que
se hagan cargo de la necesaria supresion de otras vidas humanas no menos dignas de
proteccion y -en cualquier caso- de sacrificio e instrumentacion Util en aras de otras vidas o
del ejercicio de otros derechos aun cuando éstos fueran los de sus progenitores”®°.

En cuanto al reciente fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso "Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica”, aduce el magistrado que si bien dicho precedente aborda de
manera precisa el comienzo de la vida humana distinguiendo a los fines de interpretar el
término "concepcién”, dos momentos: fecundacion e implantacion, concluyendo la Corte "de
que hay ‘concepcion’ recién desde el momento en que ocurre la implantacion del embrién en
el seno materno y que antes de este momento no es persona y por lo tanto no procede la
proteccion a la vida contemplada en la Convencion Americana de Derechos Humanos; los
embriones descartados, no seleccionado no merecen la tutela juridica que los jueces de Costa
Rica han realizado"®!, no ha sido un fallo unanime, y que dos de los votos aclaran que sdlo
alcanzan a este caso en concreto y que el fallo contradice la reserva 82 efectuada por nuestro
pais a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Respecto al alcance que tiene la sentencia de la Corte Interamericana surge del voto en
cuestion "coincido con nuestra Corte Suprema en el sentido de que la doctrina de la CIDH es
orientadora necesaria en materia especifica de los derechos humanos en general y en especial
de los contenidos de la Convencion y que solo cabe apartarse en circunstancias extremas.
Pero entiendo que la jurisprudencia del Tribunal Internacional no puede ir mas alla que la

™ En este punto es clave el entendimiento que brindo la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto al art. 4.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos ya que zanja la discusién respecto a que debe interpretarse por "concepcién" (la Corte prevé que el término concepcion alude a anidacion),
ademas de que dicha normativa prevé que la proteccion sera "en general” desde la concepcion, respetando asi el equilibrio de otros derechos en juego que pueden
presentarse en tension.
80 E] destacado me pertenece. Nuevamente, la cuestion de la ponderacién de derechos en tension, hacer prevalecer el derecho de los embriones no viables frente al
ciimulo de derechos de los que son titulares los accionantes. Indudablemente, esta ponderacion se presenta -al menos- como paradéjica.
81 Extracto de la sentencia
8 En este punto cabe destacar una vieja discusion: en realidad Argentina no realizé una reserva sino una clausula interpretativa.
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Convencion misma, que es su base de sustentacion, ni de su soporte constitucional que le
sirvio de cauce de introduccion en nuestro ordenamiento juridico” &. En sintesis, razona que
en atencion a la reserva efectuada en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el
precedente jurisdiccional interamericano no puede aplicarse en el caso Argentino, ya que
violaria la propia Constitucion Nacional. Asi, sostiene "la reforma constitucional de 1994 no
autoriza a hablar de un control de convencionalidad 'por fuera' del control de
constitucionalidad"®,

Asi mismo, el voto del Dr. Perez Hualde afirma que hacer lugar al recurso y obligar en
consecuencia a que la obra social financie "la experimentacién y seguro descarte de
embriones", seria desconocer su preventiva proteccion como vida humana.

Al efectuar la tarea de ponderacion de intereses y derechos en juego "se hace prevalecer un
bien especialmente tutelado por todo el sistema juridico: la vida humanay su dignidad, que se
constituyen en limite razonable al derecho de los eventuales progenitores ” (art. 28 CN)"%,

Reza el sentenciante que esta respuesta que adopta el tribunal "no implica una toma de
posicién contraria al progreso, sino -en el mejor de los casos- favorable a la proteccion de la
vida humana en estado embrionario...".

En resumen; "de permitirse el avance de la pretension perseguida en autos, habra afectacion
severa de la vida humana digna de su preventiva proteccion, sobre todo frente a experimentos
y tratamientos que implican su seguro sometimiento a ensayos experimentales y a su eventual
‘descarte’. Esta probado que en el embridn hay vida, que es indudablemente humana, que
posee su propia identidad de ADN, que -precisamente- por causa de esa individualidad es que
se fecundaran no menos de quince 6vulos distintos para obtener otros tantos embriones para
detectar cuél ofrece mejores condiciones de acuerdo a un criterio médico que es -aun cuando
fuera lo mas serio y estudiado- coyuntural y variable, para proceder a la eliminacion de los
gue segun ese mismo estudio resulten inaptos o sin un destino seguro y preciso para los aptos
cuando fueran mas de aquellos que se desea implantar 8",

Voto en disidencia Dr. Omar Palermo.

A fin de un exhaustivo analisis del antecedente judicial en cuestion, el voto en disidencia del
Dr.Omar Palermo quien sostiene que corresponde hacer lugar al recurso de
inconstitucionalidad formulado y en consecuencia revocar la sentencia impugnada. De manera
minuciosa, el magistrado describe los hechos del caso y luego presenta un acabo detalle
definiendo las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida

8 |dem.
8 dem.
8 |dem.
86 Jdem.
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De ese modo establecidé que le método ISCI, permitido en el Derecho Argentino, en ciertos
casos abarca la eleccion azarosa de embriones que seran implantados®’. La utilizacion del
DGP permite también detectar alteraciones cromosomicas o0 genéticas de un embridn antes de
su implantacion o incluso la cura de enfermedades, a través del detecte de alteraciones
cromosOmicas 0 genéticas de un embrion antes de su implantacién. Entre los principales
argumentos, el magistrado afirmd: Que en los procedimientos de ICSI se puede optar por la
preparacion de los ovocitos que s6lo seran implantados, pero también se puede elegir la
preparacion de mas ovocitos de los que vayan a implantarse y optar por la crioconservacion,
siendo que la Ley 26862 y su decreto reglamentario permiten expresamente la
crioconservacion de embriones.

Por otra parte el derecho a la salud reproductiva, la vida intima familiar, a la integridad
personal y al goce de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico, las mismas se
encuentran en el reconocimiento en distintas convenciones internacionales sobre los Derechos
Humanos., en nuestro pais se ven reflejado en el Art. 75° inc. 22 de la Constitucion Argentina.

La jurisprudencia de la Corte IDH debe servir como guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocio su competencia
para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion
Americana, tal como sostiene la Corte federal en varios precedentes® . Por su parte en
“Mazzeo” el Alto Tribunal sefiald expresamente que “la inter-pretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)” lo cual importa «una insoslayable pauta de
interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en
consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de
resguardar las obligaciones asumidas por el Estado Argentino en el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos” (Fallos 330:3248)%

La Ley 26862 se adecUa al respecto y aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacion, ya que no es la patologia o una cuestion de salud la que esta presente en toda
situacion en la cual se apela a las técnicas de reproduccién humana asistida, sino también en
definitiva, el derecho a formar una familia y el derecho a la vida familia®. Desde un punto de
vista cientifico, la seleccion a la que conduce la aplicacién del método DGP no es de ninguna
manera experimental sino, por el contrario, tiende a favorecer la implantacion de embriones
gue pueden viabilizar su desarrollo. De esta manera sélo se seleccionan los embriones viables
y, por lo tanto, no se implantan aquellos que no prosperarian por su propia naturaleza. Se trata
de aquellos embriones que por tener alguna anomalia cromosémica o estructural, nunca
prodran generar un embarazo o el nacimietno de un nifio. Otro argumento categorico que
realiza el magistrado, se relaciona con la discriminacion por cuestiones econdmicas que sufren
las personas o parejas que no pueden pagarlo. En este sentido: "no puede negarse que en la
actualidad la técnica DGP se realiza de manera no clandestina en clinicas privadas por

87 Extracto de la sentencia, voto del Dr. Palermo
88 Fallos: 318:514.
8 http://www.sai.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-mazzeo-julio-lilo-otros-rec-casacion-inconstitucionalidad-riveros-
£a07000045-2007-07-13/123456789-540-0007-0ots-eupmocsollaf
9 https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm
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personas que afrontan el costo de la prestacion en forma particular. Pues bien, precisamente
esta circunstancia es la que quiere evitar la Ley 26.862 mediante el acceso amplio e
igualitario a las técnicas de reproduccion asistida. Dicho de manera drastica, de no estar
protegido por ley la aplicacion del método DGP se generaria una inadmisible desigualdad
entre quienes pueden y no pueden pagarlo: los sectores sociales mas desprotegidos serian los
Gnicos que deberian sufrir los padecimientos de las graves enfermedades genéticas de sus
hijos que el método que aqui se cuestiona podria evitar. Una desigualdad semejante no puede
ser tolerada” Por ultimo, haciendo referencia al destino de los embriones "la necesidad de
proteccion del embrion no implantado ya fue puesta de manifiesto por el proyecto de
unificacion Codigo Civil y Comercial de la Nacion que tiene media sancién legislativa. En
efecto, el proyecto establece como "Disposicion transitoria” que "La proteccion del embrion
no implantado sera objeto de una ley especial”. Pues bien, para el caso de los embriones que
si son viables y que no se implantaran, esta claro que pueden crioconservarse conforme
autoriza la propia Ley 26.862, teniendo luego el destino que decidan los beneficiarios del
sistema". Vale destacar: “que los embriones con defectos genéticos no seran viables ya que
por su sola estructura cromosomica no podran prosperar en un proceso de gestacion .

Sobre este tema especifico de la medicina reproductiva contemporanea, cabe la resefia que el
diagndstico genético preimplantatorio (DGP) “es una técnica que se lleva a cabo durante un
ciclo de fecundacion in vitro, y que permite, mediante una biopsia embrionaria, detectar
alteraciones cromosdmicas o0 genéticas de un embridn antes de su implantacion en el utero de
la mujer. Esta mas difundido, o mejor dicho aplicado, el DGP “extensivo” que realiza la
seleccion de embriones para lograr el nacimiento de un nifio que pueda proporcionar una
donaciéon de tejido compatible a un hermano vivo que padece de alguna enfermedad grave
genética, pero también se aplica a casos de infertilidad para seleccionar el embrion viable ™

El derecho a la vida, es el bastion argumentativo en este tipo de problematizaciones se erige
desde una perspectiva dogmaética y absoluta, sin poder visibilizar otras cuestiones -que
integran la ndmica de derechos humanos, inalienables e inviolables- y forman parte de la
complejidad que impone la realidad actual.

El comienzo de la existencia de la persona humana, el infinitamente debatido articulo 19° del
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion; la filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion humana asistida, el derecho a identidad, entre otros temas que encierran
discusiones bioéticas, si bien son complejos deben mirarse desde una perspectiva laica que
respete la diversidad de una sociedad democratica.

El 1° de septiembre de 2015 recae el fallo definitivo de la CSJN, rechazando la cobertura. El
Tribunal describe las pretensiones de las partes sefialando que ha reconocido caracter
fundamental del derecho a la salud, intimamente relacionado con el derecho a la vida®? y del
cual forma parte el derecho a la salud reproductiva. Pero muy claramente establece los limites
de estos derechos agregando que, si bien son de raigambre constitucional, asi como los
principios y garantias consagrados en la Carta Magna, no son absolutos sino que deben ser
ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio en la medida que lo establezca el
poder legislativo con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, en la forma y extension

91 Considerando tercero de la primera cuestién del juez preopinante en la sentencia de la SalaI e la Suprema Corte de Mendoza.
92 Fallos 329:2552:333:690.
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que el Congreso, en uso de sus facultades propias, lo estime conveniente., a fin de asegurar el
bienestar general.* Con la tnica condicion de la no alteracion de su subsistencia.

Desde esta premisa que delimita los derechos de los actores, hace una recorrida por el
articulado de la ley 26.862 que regula la materia, cuya finalidad es garantizar el acceso
integral a los procedimientos médico-asistenciales de reproduccion humana asistida, alcanzado
la obligacién a las instituciones que integran el sector publico, las obras sociales y las
entidades de medicina prepaga, enumerando a continuacion las prestaciones obligatorias entre
las que no se encuentra el diagndstico genético preimplantatorio, no se encuentra enumerado
por la ley como integrantes de la cobertura que los prestadores de servicios de salud deben
proporcionar con carécter obligatorio., sucediendo otro tanto con el decreto reglamentario
956/2013. La Corte sefiala que la ley mencionada deja abierta la posibilidad a incorporar
nuevos procedimientos y técnicas que obedezcan a avances técnico-cientificos, en relacién con
el concepto de “técnicas de alta complejidad” y que solo la ley hace mencion de:” la
facundaciéon in vitro”, “la inyeccion intracitoplamatica de espermatozoide”, “la
criopreservacion de ovocitos y embriones”, “la donaciéon de ovocitos y embriones y la
vitrificacion de tejidos reproductivos”® mas omite toda referencia al “DGP” pero a la vez
sefiala que sdlo seran receptados cuando sean autorizados por la autoridad de aplicacion,
afiadiendo que la misma, conforme al art.3°%°, incumbe al Ministerio de Salud de la Nacion
que es la Autoridad Sanitaria que corresponde. En consecuencia sostiene que es inadmisible
que sea el Poder Judicial el que determine incorporar un nuevo procedimiento médico, ya que
“la mision de los jueces es dar pleno efecto a las normas vigentes sin sustituir al legislador ni
hacer juzgamientos sobre el mero acierto o conveniencia de las disposiciones adoptadas por
los otros poderes en ejercicio de sus propias facultades”.

El propio texto de la ley determina que esa alternativa sélo es viable cuando tales
circunstancias sean autorizadas por la Autoridad de Aplicacion.

Gonzalez Magafia®®, considera que la solucion finalmete arribada por el maximo tribunal de
nuestro pais, concuerda con la mision del magistrado, maxime cuando se trata en materia
litigiosa donde su componente sensible es la determinacion de la existencia de la persona
humana y el alcance de la proteccion legal que debe darse al embrion humano previo a su
implantacion.

Si bien la CSJN fall6 en contra a estos conyuges, que era la Gnica oportunidad de concebir
hijos genéticamente, los jueces toman en rigor de la leyes cada caso concreto. Se debera
adecuar la normativa a la Carta Magna y los instrumentos internacionales sobre los Derechos
Humanos en consonancia con el Estado constitucional y convencional de Derecho
Argentino.®” Fué precisamente lo que obvid ver nuestra Corte. “Dicen sus criticos que
aceptar que una constitucién pueda sufrir cambios por via interpretativa, sin ser formalmente
enmendada, genera enormes riesgos. La constitucion viviente, dicen quienes discrepan,

% Articulo 14 y 28 de la Cisntitucion Nacional
 Articulo 2 segundo parrafo
% La Autoridad de Aplicacion. Sera la Autoridad de Aplicacion de la presente ley el Ministerio de Salud de la Nacion.
% Gonzalez Magafia, Ignacio. El diagnostico genético preimplantacional en las técnicas de reproduccion humana asistida. Un vac+io normativoy un ineludible
cuestionamiento: Existe justificacion legal para la seleccion de embriones? En RCD 1159/2015
97 http://underconstitucional blogspot.com.ar/2015/09/una-herida-mortal-alcodigo-civilhtml
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permite que su texto sea manipulable. Ademas, la adaptacion del texto constitucional a la
realidad, ¢en manos de quién recae? ¢Estamos seguros de que quienes interpretan la forma
en que la carta suprema debe cambiar lo hacen de buena fe o a través de interpretaciones
adecuadas, o bien podemos pensar que —por el contrario— lo hacen con base en sus propias
ideas y planes politicos?%® Las tesis contrarias a la idea de la constitucion viviente se agrupan
bajo la etiqueta del “originalismo”, que propugna interpretar la Constitucion de forma
estricta, segun sus palabras o segun la intencion de los redactores®® . Para los originalistas,
no hay dilema alguno que resolver ya que la Constitucion —a pesar de haber sido escrita hace
mas deciento cincuenta afios— sigue ofreciendo respuestas adecuadas a los problemas del
presente "1, “El paradigma garantista se presenta como un modelo de derecho y de Estado
de derecho que propone el aseguramiento de los derechos con base en una estructura de los
ordenamientos juridicos que tiene en la clspide a la Constituciéon y a los derechos
fundamentales; cualquier acto que busque legalidad y legitimidad debe sujetarse a estos
presupuestos. También puede entenderse por garantismo una teoria general del derecho con
varios niveles delimitados que posibilitan la critica reflexiva tanto desde las disciplinas
positivas del derecho como desde la filosofia del derecho o la sociologia juridica; los tres
niveles se encuentran concatenados y son los que ofrecen sentido a la racionalidad juridica.
En el centro de la cual se encuentran los fines del Estado Constitucional, y particularmente
los derechos fundamentales .

Las Técnicas de Reproduccién Humana asistida involucran una serie de avances y estudios
cientificos que deben considerarse al momento de la aplicacion de aquel caso en particular.
Los diferentes métodos empleados que hacen uso de la ciencia en beneficio de la persona no
deben limitarse a una letra fria y taxativa de la ley.

La “fecundacion asistida” se refiere a la asistencia medica en la fecundacion natural ha
existido desde hace largo tiempo ya sea mediante terapias de diversos tipos como farmacos,
intervenciones quirurgicas o tratamientos psicologicos. ¢Pero en el tema que nos apodera, la
operatoria técnica responde a una “asistencia?

La palabra “asistir”, el es el que brinda la asistencia asume un rol extra, “ad extra” al que la
recibe o sea que necesariamente se remite, de una relacion no sustitutiva de la personalidad
misma del enfermo sin perjuicio que a través de una asistencia médica pueda suplirse alguna
funcion vital del organismo, pero es éste el que la incorpora y puede suplir asi el déficit
precedente., al que no puede hacer uso naturalmente. Por eso respecto a las actuales técnicas la

% Sobre el razonamiento judicial, de entre las muchas obras que se podrian citar, quiza valga la pena revisar el libro de Posner, Richard, How judges think, Harvard
University Press, Cambridge, 2008.

% El originalismo tiene entre sus defensores mas conocidos al juez de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Antonin Scalia, de quien puede verse el libro A
matter of interpretation. Federal courts and the law, Princeton University Press, Princeton, 1997 (en la obra se incluye la critica que destacados profesores le hacen
a Scalia).

100CARBONELL. Miguel. Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 42, No. 117 / p. 347-357 Medellin - Colombia. Julio-Diciembre de 2012,
ISSN 0120-3886

101 Jheison Torres Avila Jtorresav@unal.edu.co Universidad Catélica de Colombia, Colombia. La teoria del Garantismo: poder y constitucion en el Estado
contemporaneo. Revista de Derecho, niim. 47, 2017 Fundacion Universidad del Norte. Recepcidn: 05 Febrero 2016 Aprobacién: 01 Octubre 2016
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denominacion adecuada es la de fecundacion artificial pero como este adjetivo es totalmente al
opuesto a natural no es de tan facil aceptacion.,y por tanto ha sido denominada de manera
encubierta por la de “asistida”. Por otra parte la cuestidn sélo guarda semejanza con las
intervenciones médicas que tienen como destinatario al paciente ya que aqui la finalidad
converge a un tercero, el hijo, que pasa a ser el destinatario final de la técnica.

En la fecundacion artificial la llamada Técnicas de reproduccion Humana Asistida, el hijo
porvenir es materia de una suerte de contrato entre el o los progenitores, los requirentes vy el
prestador del servicio el requerido, que por tanto se compromete a realizar un “opus” u obra.

Una suerte de contrato de contratacion de obra en el derecho civil. Pues depende el tipo de
contratacion, nos veriamos obligados a considerar si este es de medios o de resultados. El
instituto medico de aplicacion quedaria sujeto a todas las responsabilidades propias de su
oobra, una de ellas no de menor cuantia es la de entregar el producto en buen estado, segun la
contratacion, y también no encontrarse sujeto a las consecuencias de los vicios redhibitorios.
Sera quizas por eso que no se tiene conocimiento que nazcan nifios defectuosos, pudiendo
imaginarnos lo que ha sucedido en casos que las anomalias se hayan detectado antes de la
finalizacion del contrato. “En consecuencia no es despreciable afirmar que el embrion es
considerado como un objeto; con toda propiedad se ha hablado de “instrumentacion” del
embrion por medio de las manipulaciones técnicas que alteran el proceso natural de
procreacion 2,

Desde una perspectiva filosofica, todo ente natural es causado y sabido es la influencia de la
causa eficiente, llamada también causa fuente, origen o motora, sobre las restantes y en
definitiva sobre el ser causado. Esta causalidad ha sido dividida en principal o agente e
instrumental y si bien en la fecundacion artificial la causa eficiente principal es la misma que
en la natural - los gametos masculino y femenino -, no sucede otro tanto con la causa eficiente
instrumental, ya que la unidn sexual es reemplazada por la tecnica que enmarca y en definitiva
es la productora y “causante” de la fecundacion

La consecuencia es que el ser causado —en el caso nada menos que una persona humana se
encuentra signado por la eficiencia tecnologica que asume de esta manera un rol protagénico,
de modo tal que el instrumento técnico “aparece” con igual o mayor envergadura que la causa
eficiente principal o engendrante. Una vez que este pensamiento se generaliza, la causa
eficiente instrumental tiende a “independizarse” de la principal y aunque no podra sustituirla
al menos produce en ella una metamorfosis en su desarrollo normal. A esta altura cabe
interrogarse si la instrumentalidad no ha superado a la principalidad o al menos la ha
equiparado. La “principalidad” que ha asumido la instrumentalidad: en definitiva son los
terceros (no los padres) quienes pasan a tener el poder de decision total sobre el resultado de la
operacion técnica: decidiran cuantos dvulos se fecundan, analizaran la viabilidad de los
embriones y con ello cuales y cuantos seran implantados o eventualmente congelados o
desechados y en algunas legislaciones se autoriza la investigacion o experimentacion en caso
que también los mismos médicos interesados en la operatoria hayan decidido la “no viabilidad
del embrion”.

102 Eduardo Martin Quintana Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catélica Argentina SOFISMAS Y EUFEMISMOS SEMANTICOS EN EL AMBITO DE LA
FECUNDACION ARTIFICIAL
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No se extrafia entonces, que desde la dptica de los manipuladores, se produzca la cosificacion
del embrion ya que resulta el producto de una instrumentalizacion técnica. No es un ente que
naturalmente accede a la vida sino un ente fabricado con elementos naturales..

Dado lo pautado, la “fecundacion asistida” se disfraza una actividad diferente. Es un sofisma
linguistico, pues no se trata de una asistencia sino de una sustitucién y su objetivo es la
confusion de la opinién publica y de los destinatarios. En muchas ocasiones las técnicas se
presentan engafiosamente como nuevos recursos de la medicina para curar la infertilidad, lo
cual es falso ya que ellas no curan sino que son s6lo un artificio supletorio de la relacion
interpersonal de procreacion.

La decision de la Corte al confirmar la sentencia de la Sala | de la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza., limita los derechos fundamentales, como el derecho a la salud reproductiva,
derecho a la conformacién de una familia.

Tratandose de embriones humanos, resolver lo contrario hubiera sido avalar el descarte y/o
congelamiento cuyo resultado a futuro es similar al descarte o llamado supernumerarios, de
gran numero de los embriones asi “diagnosticados”. Es una cuestion de gran debate, pues aqui
lo que se puntualiza es la vida humana., por tanto al tener normativas poco claras o deficientes
volvemos a resolver cuestiones de reigambre constitucional, con pautas interpretativas.

Es de interés sefialar que la Procuradora General dictamind en su oportunidad, que
correspondia hacer lugar al recurso extraordinario y por tanto resolver que la obra social
demandada se encontraba obligada a cubrir la prestacion requerida incluyendo el DGP.
Ademas de fundar su opinion en la ley 26.862 y preceptos constitucionales, citd en varias
oportunidades de su dictamen en fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
“Artavia Murillo”. Cabe entender que, si bien resultoé suficiente para rechazar el recurso la
circunstancia que el diagnostico genético preimplantarorio no estaba contemplado en la ley
26.862, por otra parte la Corte no atendi6 a la opinidn de la Procuradora ni de los recurrentes
de aplicar el fallo de la CIDH ya citado, fue analizado minuciosamente en el voto del Dr.
Perez Hualde quien ademés de criticar la interpretacion que equipara concepcion con
“implante”, sostuvo que no era ese el tema cuestionado por ante la Corte Internacional sino la
fecundacion in vitro.

Si la ley reconoce un acceso integral de los procedimientos de TRHA conteniendo
disposiciones amplias, permisivas e igualitarias, entonces de ser asi, deben ponerse en
practica., de lo contrario, no s6lo se viola flagrantemente el principio de justicia., sino que
ademas esta postura consigue colocar en un desigual acceso. EI DGP es posturalmente
necesario para evitar el nacimiento de un nifio con enfermedades cromosomicas, en un futuro.
Esto se vera reflejado que algunas enfermedades s6lo seran de gente de menor recurso que no
tienen acceso al costo de estos tratamientos. En similar sentido, en los casos de DGP!%
extensivo, es decir para curar a un nifio ya nacido enfermo mediante la donacion de tejidos del
nifio que nacera, solo tendran esta opcion las personas de mayores recursos.

3.7. Proteccion Constitucional y el derecho a la vida.

163 ] DGP “extensivo” es una nueva técnica que ermite la seleccion de embriones con el fin de lograr el nacimientos de un nifio que puee proporcionar una donacién
compatible de tejido a un hermano vivo, ya sea éste su inico objetivo clinico o en combinacién con el diagndstico genético grave en el nifio resultante.
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Tenemos una incertidumbre que nos lleva a lo largo de nuestra investigacion cientifica, que a
la hora de dirimir y dilucidar las cuestiones que atafien a un embrién humano caemos en un
abismo donde no hay piso. La pregunta que un legislador debe realizar a la luz de la ética, la
moral incluyendo las ciencias médicas y bioéticas, es comparable a darle una respuesta eficaz
a los términos del vocablo que involucra al embrion humano. Tenemos que encontrar una
respuesta y consensuarla. Adentrarnos en el debate y discutirlo para poder resolver el dilema
que involucran al embrién humano.

Profundizar el estatuto juridico del embrion humano en nuestra legislacion Nacional.

¢A qué le llamamos embrion?, ;Qué es en definitiva?. ¢ Es una persona, 6 una cosa?, si es
una cosa., ¢ De quién es la cosa?. A través de estos cuestionamientos vamos a darle un valor
determinado, y para ello debemos plantarnos sobre una base firme, contundente e inamovible.

Sostemos la argumentacion y defendemos la postura que el embrion humano, no sélo es una
persona, sino que tiene un potencial de desarrollo.

Desde esta perspectiva se podra resolver las incertidumbres juridicas que se presentan a partir
del aborto, reproduccion humana asistida, seleccion, manipulacion, comercializacion de
embriones, alquiler de vientre o subrogacion de la maternidad.

Resolviendo estas cuestiones, vamos dando respuestas a las inquietudes que surgen en nuestra
legislacion y que aun estan sin resolver. Como todas las incertidumbres son dificiles de
resolver, son crontradictorias, complejas. Despejando estos cuestionamientos encontraremos
el significado del derecho a la vida, el derecho a la identidad, el derecho a conocer los
antecedentes, identificatorios del embrién humano, de la integridad fisica, del derecho a tener
una familia, derecho a la salud y el devenir natural de una muerte natural y digna.

Si damos una respuesta ius filoséfica, las distintas ciencias nos brindan elementos para poder
responder a esta cuestion. Encontramos respuestas en la filosofia desde lo antropoldgico,
biologia, medicina, un abanico de diferentes ciencias que nos brindan sus respuestas. Si nos
detenemos en una mirada estrictamente juridica nos encontramos con las teorias
funcionalistas, que proponen que las sociedades suponen de mecanismos propios capaces de
regular los conflictos y las irregularidades, asi como las normas que determinan el codigo de
conducta de los individuos, los cuales variaran en funcion de los medios existentes y esto es lo
que rige el equilibrio social’®*. La capacidad de la autoconciencial®., una condicion de
persona gue se va adquiriendo de manera gradual. Son teorias que hacen hincapié a la persona.

Estan las teorias donde se detienen en algin momento el la instancia de anidacién del embrion
en el seno materno, la aparicion del sistema nervioso, la aparicion de la linea primitiva. El

104 Peter Albert David Singer (Melbourne, Victoria, Australia, 6 de julio de 1946) es un filsofo utilitarista australiano. Profesor de derecho y més tarde
de filosofia en la Universidad de Monash (Melbourne).

105 Derek Parfit (/' parfit/; Chengdu, 11 de diciembre de 1942-Oxford, 1 de enero de 2017)- Fué un filsofo briténico especializado en problemas de identidad
personal, racionalidad, ética, y la relacion entre ellos.
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enunciado de la comision del afio 1994 en nuestro pais., el pre embrién hasta los 14 dias,
concepto que tuvo su lineamiento deslizandose en la literatura cientifica pero que significo una
valla protectora de muchas intervenciones sobre el embrion., en el desarrollo de la persona en
su proceso, hasta su muerte., proceso natural y biolégico de todo ser vivo.

Es criterio del legislador es establecer desde qué momento se sostiene el comienzo de la vida
de una persona, y eso es algo arbitrario para el derecho natural. Qué mas indefensa criatura en
la tierra que un embrion. Sin poder hacer uso de lo innato que tiene por derecho que es la vida
misma.

La teoria personalista del personalismo ontoldgico que reconoce la existencia de la persona
desde el mismo momento que la fecundacién, como un proceso sostenido y permanente, que
cuando nos referimos al ser humano nos estamos refiriendo esencialmente de la persona.

Hay teorias juridicas que sostienen precisamente que el concepto de persona es una creacion
juridica., una creacion del legislador que no necesariamente puede coincidir con la definicion
del ser humano, que es en definitiva lo que el legislador afirma que es.

Esto también es una discusion que se da en el terreno de la filosofia del derecho.

Apuntar el fundamento exclusivamente desde una postura juridica positiva a partir de nuestro
plexo normativo constitucional.

Analizar nuestra Carta Magna, texto de la Constitucion Nacional y establecer desde alli
nuestro ordenamiento juridico Nacional., cual seria la identidad y los derechos que se debieran
reconocer incluyendo los reconocimientos de los derechos del embrion humano juntamente
con el reconocmiento de los derechos de la mujer por la disposicion de su cuerpo., del poder
del fruto de esa concepcion.

Alli abordamos un conflicto de derechos fundamentales , dificiles de resolver desde el
conflictivismo sera muy dificil encontrar una solucion al problema ., desde alli planteamos
como alternativa de interposicion de los derechos que armoniza de alguna manera por los afios
1994 que es el analisis de nuestro ordenamiento juridico vamos a encontrar que nuestra
normativa intraconstitucional nos da los elementos mas que suficientes para entender que la
persona es desde el momento de la concepcion, entendida como fecundacion. Lo
eoncontramos en nuestra normativa actual rezada en el art. 19 CCyCN. Esta claro que
previamente hubo debates al respecto antes de la sancidén de nuestro Codigo actual. Existia una
redaccion ambigua, dual, en el proyecto del cddigo que nos mencionaba el comienzo de la
existencia en el seno materno y por el otro concepto se referia a las Técnicas Humanas de
Reproduccion Asistida, “En el caso de técnicas de reproduccion humana asistida, comienza
con la implantacion del embrion en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial
para la proteccion del embrion no implantado ™.

Esto no prosperd, formO una fuerte presién. Aqui se observo esta definicion dual.,
definitivamente quedo6 conceptuado el ar. 19 CCyCN.

Si profundizamos este concepto dual, la persona quedaba finalmente establecida su comienzo
de la existencia a partir de la implantacion con respecto a las técnicas de reproduccion humana
asistida., este concepto marcaria una gran diferencia y traeria mas inconvenientes a la hora de
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determinar y resolver otros problemas cuestionables. , los derechos sucesorios, llevado a la
praxis ¢ CoOmo tendria que implementarse?.

Se han propuesto proyectos de ley presentados por diputados liderado por el Diputado Daniel
Filmus, donde se establecia un plazo maximo de 10 afios para la crioconservacion de los
embriones, esto conlleva que la existencia de la persona se veria demorado por aquel plazo
maximo, o en su defecto si no prosperaria la implantacién , tendrian otro destino menos
afortunado como la destruccion en el peor de los casos., la donacion, que alli veriamos la
confusion de la identidad real de la persona por cuanto a su genética, y la distorsion del
parentesco.

Definitivamente rez6 el concepto actual puntualizado en el articulo correspondiente de nuestra
normativa actual.

La cita de la Ley 26061 y el Cddigo Penal Argentino cumplen una funcion bien contundente a
la hora de cometer ciertos actos ilicitos en la persona del embrion., o del derecho al nifio no
nacido., si bien el cddigo Penal no define el aborto, este incluye la sancion punitiva en lo que
la persona se refiere en cuanto a la vida, bien juridico protegido, desde el vientre materno.

Nuestro Cddigo Civil y Comercial, deja planteado como una norma transitoria de redaccion a
futuro de una ley especial que regule y proteja al embrién no implantado.

El proyecto de ley presentado por diputados cuyo titulo que resulta paradojicamente desde sus
comienzos en adelante en todo su desarrollo fue la “Ley de proteccion del embrion no
implantado*°®. Resulta algo contradictorio el art. 10°, con respecto al destino de los
embriones. EIl Proyecto de ley se enfocaba al destino de los embriones que no fueren
implantados cuyo destino seria para la investigacion, para futuros tratamientos o directmente
seria interrumpido su crioconservacion. Es un proyecto de ley contradictorio ya que en ningin
momento la ley menciona al embrién como persona y dejando en un lugar inferior al nifio por
nacer. Esta norma sigue pendiente por parte de legisladores.

Nuesto CCyCN en su art. 21%%7 reza sobre derechos y obligaciones del concebido implantado o
no, esto esta sujeto al nacimiento con vida que es un texto similar al anterior Codigo Civil
derogado Velezano.

Analizar histéricamente el derecho a la vida como ha sido tratado y protegido por nuestro
ordenamiento juridico, todos tratan la sancion de nuestra Cosntitucién Nacional del afio
1853/1860., no existia la informacion, ni la procupacion que existe actualmente sobre el
derecho a la vida humana.

Desde la sancionde la Constitucion Nacional hasta la reforma del afio 1994, el tema se resolvio
en base a los Derechos Impicitos contenidos en el art. 33° y el art. 29°, que sostiene y afirma
que ningun Poder Publico “ EI Congreso al Ejecutivo Nacional, ni las Legislaturas

106 PROYECTO DE LEY Expediente 1541-D-2019 Sumario: PROTECCION DE EMBRIONES NO IMPLANTADOS. REGIMEN. Fecha: 05/04/2019

107 Nacimiento con vida. Los derechos y obligaciones del concebido o implantado en la mujer quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida. Sino nace con
vida, se considera que la persona minca existio. El nacimiento con vida se presume.
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Provinciales a los gobernadores de Provincia facultades extraordinarias, ni la suma del
poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las
fortunas de los Argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta
naturaleza llevan consigo una nulidad insanable y sujetaran a los que la formulen, consientan
o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames traidores a la Patria . Estaba claramente
preservado, tutelado el derecho a la vida del nifio o del embrién humano.

Analizar lo acontecido, la reforma constitucional del afio 1994, la tutela, la proteccion del
derecho a la vida se vi6 mejorada a partir de los intensos debates que se dieron en aquel
momento en que se buscaban implicitar en una clausula constitucional la proteccion del
derecho a la vida como el derecho humano fundamental. Después de intensos debates para
darle un hilo de continuidad en la Asamblea Constituyente del afio 1994 las distintas ctpulas
de los partidos mayoritarios acordaron que no tenia sustento el contenido de este proyecto
nombrandola como una redaccion “vaciada de contenido” o en su defecto lo que significa lo
mismo “lavada de contenido”. La consensualizacion de todos los bloques mayoritarios por
entonces finalmente se incorporo en el art. 75° de la Constitucion Nacional., Los Tratados de
Derechos Humanos y entre los tratados incorporados con jerarquia constitucional estaba la
Convencion sobre los derechos del Nifio, y la Convencidn sobre los derechos del Hombre.

La Convencién de los derechos del Nifio lo que nos otorga es una herramienta fundamental,
solida para la proteccion de la vida del ser humano, cuando se incorporan en el art. 75° inc 22
la Convencion sobre derechos del nifio se afirma que los tratados se incorporan con jerarquia
Constitucional, son complementarios de los Derechos y Garantias de la 1° parte dogmatica de
la Constitucién y se incorporan a las condiciones de su vigencia.

Esto significa que el tratado rige tal como nuestro pais se ha comprometido frente a la
Comunidad Internacional. Incluye reservas y declaraciones interpretativas, acordaron que la
convencion sobre los derechos del nifio 1989, fue incorporado a afo siguiente por la ley
23849 con tres declaraciones, (una reserva y dos declaraciones). Lo importante de esta
declaracion interpretativa es que afirma que con la relaciondel art. 1° de la convencién sobre
los derechos de nifio, la Republica Argentina declara que el mismo debe ser interpretada en el
sentido que se entiende por nifio “Todo ser humano desde el momento de su concepcion hasta
los 18 arios”. En el texto original de la convencidn sobre los derechos del nifio, se refiere a
nifio todo aquella persona hasta los 18 afios dandole un margen superior al dictado de la
convencion., esto causd un debate que se di6 en Naciones Unidas al momento de aprobarse la
Convencion no se establecio un piso.

La Republica Argentina conjuntamente otros paises estuvieron a favor de la vida, siendo
coherentes en el sentido de incorporar la Convencion en estos términos. Nuestro pais se
compromete a respetar la convencion entendiendo por nifio, “Todo ser humano entre nifio,
persona y ser humano (como sindnimos), la existencia comienza desde el momento de la
fecundacion, doctrinariamente, y hasta los 18 afios de edad.

Aqui se encuentra la definicién de lo que nuestro pais entiende nifio a partir de la ley 23849

que incorpora la convencion que después en el afio 1994 esa convencidn adquiere Jerarquia

Constitucional, con la salvedad, que surge claramente una interpretacion y revision histérica

en lo acontecido en las jornadas del 2 y 3 de agosto del afio 1994., con una interpretacion

sistémica con todo el plexo normativo Constitucional que fundamentalmente fue inspirado en
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el principio pro homine , es el principio que favorece y protege la persona desde el momento
mismo de la concepcion.

Este es el argumento mas claro sostener la existencia de la persona, la existencia del nifio por
nacer a partir del momento de la fecundacion. Para sostener una coherencia con nuestro
ordenamiento juridico para darle proteccion al embrién humano se debiera modificar la ley
23849, incluyendo la modificacion del art, 75° inc. 22 de nuestra Carta Magna, para lo cual se
requieren de una mayoria especial en el Congreso de la Nacidn que es las 2/3 partes ya que se
esta tratando de un Tratado que forma parte del Bloque Federal.

A este nivel de argumentacion nos quedaria otra posibilidad que es reconocer que cuando
hablamos de embrion humano estamos frente de la existencia de una persona, un nifio por
nacer, por lo tanto resulta de aplicacion la ley 26061 de proteccion integral de la nifiez y aqui
tenemos hogados elementos para avanzar en la proteccion integral.

Fundamentalmente se observa el art. 3° de la ley de proteccion del interés superior del nifio
como invoca en su 1° parrafo , es la maxima satisfaccion integral de los derechos del nifio por
lo tanto se ve una tutela, una proteccion superior de lo que seria un nifio por nacer, en igual
sunsu desde la concepcion. El art. 8° de la misma ley se encuentra la proteccion del derecho a
la vida., el art. 9° la proteccion del derecho a la dignidad e integridad personal.

Las condiciones en que son sometidas las personas cuando son crioconservadas. Si aplicamos
el art. 9° es contundente la reflexidn, si nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la
dignidad como sujetos de derechos y como personas en desarrollo, a no ser sometidos a tratos
violentos, discriminatorios, pensar en el embridn, tratos vejatorios, humillantes,
intimidatorios, a no ser sometidos a ningun tipo de explotacion condémiaca (de alli la
comercializacion de embriones), torturas, abusos, negligencia, explotacion sexual, secuestro,
trafico o cualquier otra accion u omision que signifique degradante del nifio, nifia, adolescente
0 en nuestro caso del embrion humano.

De resultar aplicable la ley 26061 estamos en una contradiccion significativa. EI analisis del
art, 75° inc 22 y del inc. 23, el parrafo 2° ese encuentra un régimen de seguridad especial
integral de proteccion del nifio en situacion de desampara, desde el embarazo, lo cual esta
reconocido la existencia del nifio desde el vientre materno.

Es materia paralos legisladores asignar un régimen de proteccion y tutela del embrion desde el
embarazo. Art. 75° inc. 231%,

La Convencién de los derechos del nifio es la que nos da el argumento mas solido de
proteccion del derecho a la vida en tanto sea reconocido, en su caracter de persona, en su

108 Legislar y promover medidas de accion positivas que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio
en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y la madre durante el embarazo
y el tiempo de lactancia.
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caracter de nifio por nacer. Al unificarse los conceptos, muchas de las cuestiones de la praxis
estarian resultas.

La Convencion sobre los derechos del nifio en el preAmbulo sostiene que el nifio es desde
antes como después del nacimiento. Se cuetiona la validéz vinculante del preambulo ya que
este texto fue ardientemente discutido en naciones Unidas, pero finalmente se arribé a la
redaccion final. “El nifio merece proteccion tanto antes como después del nacimiento ”.

Por lo tanto se esta reconociendo la existencia desde antes del nacimiento.

Art. 1° de la Convencion, comienza con la oracion “El nifio es todo ser humano ”’Se entiende
por ser humano como sindnimo de persona.

Art.2° de la Convencidn, se basa en el principio de igualdad, sera protegido sin discriminacién
alguna, sin discriminacion de raza, color, sexo, religion, sin discriminacion por nacimiento, de
la condicion del nacido o no nacido.

Art.3°. De la Convencion en todas las medidas siempre es el INTERES SUPERIOR DEL
NINO, a lo que se refiere la norma, sera lo que mas convenga al infante, su maxima
proteccion.

Art6°. Los Estados Partes reconocen al nifio y el derecho intrinseco a la vida o garantizado a la
méaxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.

Claramente se encuentra en la Convencidn sobre los derechos del nifio la respuesta a las
preguntas sobre la duda misma del ser, del embrién o nifio o adolescente. ¢ Qué es el embridn
humano y ¢Cual es el valor que tiene el derecho a la vida?. ;Qué es la vida, en si?. Podemos
invocar al catedratico de Derecho Natural: Dr Fernando Peréz Bueno'®, « El derecho a la vida
no existe, lo que existe, es la vida” somos creados y en un momento nos encontramos
viviendo”. “Lavida es un don que recibimos, un ser creador, eso lo hace digno y valioso”

3.8. Derecho Comparado

La postura de la no personalidad juridica del embrion in vitro también es receptada en el
Derecho Comparado.

La sentencia del Supremo Tribunal Federal del Brasil!!?, la sentencia del Triunal Supremo de
Irlanda “Roche v Roche & ors'!!, en este caso en particular se basa si la proteccion

109 PEREZ BUENO, Fernando. Datos biograficos

110 Ey esta sentencia se sostuvo que la posibilidad de investigar con embriones no significaun menosprecio por el embridn in vitro, sino una disposicién firme “para
acortar los caminos que podrian conducir a la superacion de la desgracia ajena”. Esta circunstancia opera en el marco de un orden constitucional que califica la
libertad, la seguridad, el bienestar, el desarrollo, la igualdad y la justicia como valores supremos de una sociedad “fraterna”.
11 La Corte Suprema 469/2006, 59/2007 Murray , C.J ; Denham j; Hardiman , J; Georghegam, J; Fennelly, J.entre solicitante/apelante de Mary Roche y
Thomas Roche, Anthony Walsh, David Walsh y Sims Clinic LTD.
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constitucional otorgada a la vida de los no nacidos segun lo dispuesto en el articulo 40.3!2 de
la Constitucion se extiende a tres embriones fertilizados, que han sido congelados y
almacenados en una clinica. EI Tribunal Constitucional (TC) de Espafia aunque no se ha
expedido de manera expresa sobre la naturaleza juridica del embrién, ha dicho que la vida
humana es un proceso que se inicia con la gestacion, afirmacion que justifica la menor
proteccion de la que son objeto los embriones in vitro'!3, Esta menor proteccion explica que la
STC 116/1999 declare constitucional la crioconservacion de embriones!4, tras afirmar que los
“pre-embriones in vitro no gozan de una proteccion equiparable a la de los ya trasferidos al
Utero materno”. El Tribunal Constitucional Espafiol considera la implantacién un momento de
necesaria valoracion biologica que justifica la menor proteccion del embrion in vitro.

Uruguay'®® adopté una solucién similar en el fallo del Juzgado Letrado Civil N°3 de
Montevideo en los autos “L.F., M. y otros c¢/A. Espafiola s/Dafios y perjuicios.Responsabilidad
médica”!®. También han descartado la personalidad del embrion. Por un lado, en el caso
"Davis c. Davis"!!" la Corte Suprema de Tennessee consideré que los embriones no pueden ser
considerados personas ante la ley, pero entendié que tampoco deben ser considerados como
propiedad o meros objetos. La Corte entendid que constituyen una “categoria intermedia”,
regida por normas propias (sui generis).!*® El caso Roe contra Wade o0 Roe vs. Wade es el
nombre del caso judicial de 1973, por el cual laCorte Suprema de los Estados
Unidos despenaliz6 —por fallo dividido de 7 contra 2— el aborto inducido en ese pais'®. En

112 L3 Octava Enmienda de la Constitucion de Irlanda fue una enmienda que durante 35 aiios (de 1983 a 2018) otorgo derecho a la vida a los nonatos, igualando
este al de la madre.

113 SENTENCIA 53/1985, de 11 de abril (BOE mim. 119, de 18 de mayo de 1985) ECLI- ES- TC-1985:53

114 Como segundo motivo de inconstitucionalidad, los recurrentes denuncian la vulneracién del art. 15 de la Constitucién. Tras una amplia referencia al informe de
la Comision especial de estudio de la fecundacion in vitro y la inseminacion artificial humana, asi como a la Exposicion de Motivos de la Proposicion de Ley que dio
origen al texto recurrido, consideran los recurrentes que el texto articulado finalmente aprobado no define con precision el status juridico de los embriones, lo que
supondria incumplir el deber constitucionalmente impuesto a los poderes piblicos, y en particular al legislador, de "establecer un sistema legal para la defensa de la
vida que suponga la proteccion efectiva de la misma y que, dado el caracter fundamental de la vida, incluya también, como dltima garantia, las normas penales"
(STC53/1985). Al omitir una regulacion positiva del estatuto del embrién, y subordiar la vida y el desarrollo del fruto de la concepcién a lo decidido por médicos
u Organos administrativos -como mas adelante anuncian los recurrentes que argumentaran-, la Ley le estaria negando la proteccién constitucionalmente obligada

durante toda la gestacién.

115 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A.- HERRERA, M. y LAMM, E., "El embridn no implantado - Proyecto de Cédigo unificado. Concidencia de la solucion con la de
los paises de tradicion comin”, Revista La Ley, 10/07/2012, p. 1y ss., La Ley 2012-D, 925.

116 También en Uruguay se adoptd una solucion similar en el fallo del Juzgado Letrado Civil N° 3 de Montevideo en los autos "L. F., M. y otros c. A. Espaiiola s/
dafios y perjuicios. Responsabilidad médica” del 22/02/2012.

117 F] caso tiene como base una demanda de divorcio. Junior Levis Davis y Mary Sue Davis habian seguido un procedimiento de fertilizacién in vitro, creandose 7
embriones, que en el momento del divorcio estaban crioconservados, no habiendo llegado a un acuerdo sobre la "custodia" de esos embriones. Junior Davis se
oponia a la implantacién de los embriones.

118 "Dayis c. Davis", 842 South Western Reports 588 [1992].

119 En 1970, las abogadas recién graduadas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Texas, Linda Coffee y Sarah Weddington, presentaron una demanda
en Texas representando a Norma L. McCorvey («Jane Roen). McCorvey sostenia que su embarazo habia sido producto de una violacién. El fiscal de distrito del
Condado de Dallas, Texas, Henry Wade, representaba al Estado de Texas, que se oponia al aborto. El Tribunal del Distrito falld a favor de Jane Roe, pero rehusd
establecer una restriccion en contra de las leyes sobre aborto.
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otros casos, se considero a los embriones como propiedad. Asi se resolvio en el caso "Del Zio™
del afio 1978'%°,

Debemos tener consideracion al respecto de la naturaleza juridica del embrién, a pesar que
determinados derechos comparados deteminen y adquieran la postura de conceptuarlos, ni
cosa ni persona al embrion desde que se produce la fecundacién, si este esta ligado a una
técnica de In Vitro. Para la legislacion Italiana, es estimado persona desde el momento de la
conjuncion de los gametos., puesto que a pesar de haber dado consentimiento informado,
previo al tratamiento implantatorio, no es posible el rechazo de su implantacion una vez
confromado el embrion.

Es puramente acertado, que se tenga en claro resultado anterior a la confomacion del huevo o
cigoto.

Por ello, Italia seguira en vigor su prohibicion de experimentar sobre los embriones humanos.
Lo ha establecido el Tribunal Constitucional con una sentencia en la que rechaza la presunta
inconstitucionalidad del articulo 13° de la Ley 40, que impide la investigacion clinica y
experimental sobre los embridones humanos. La misma sentencia niega la posibilidad de
cancelar el consentimiento a la procreacion asistida después de la fecundacion del 6vulo. El
Tribunal Constitucional ha examinado dos cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por
unos jueces de Florencia. La primera se referia a la prohibicidn de toda investigacién clinica y
experimental sobre el embrion que no vaya en beneficio de éste (art. 13° de la Ley 40). La
segunda era sobre la prohibicion de revocar el consentimiento a la procreacion asistida una vez
realizada la fecundacion del dvulo (art. 6°). “La primera cuestion, ha sido declarada
inadmisible debido al alto grado de discrecionalidad, la complejidad de los perfiles éticos y
cientificos que la caracterizan, el equilibrio establecido por el legislador entre dignidad del
embrion y las exigencias de investigacion cientifica: el equilibrio que, indebidamente, el
Tribunal [de Florencia] pidi6 cambiar al Constitucional, siendo posible una pluralidad de
opciones, necesariamente reservadas al legislador. La segunda cuestién fue declarada, por su
parte, inadmisible por falta de relevancia en el procedimiento de prueba, ya que la persona que
presentaba recurso, de hecho decidio llevar hasta el final la reproduccion asistida”

Pese a que la mayoria de ordenamientos europeos regulan las TRA, ello no reduce la
diversidad existente entre los estados miembros por lo que respecta a cuestiones especialmente
sensibles, tales como las condiciones de acceso a las TRA; el uso del diagnostico genético
preimplantacional (DGP) para evitar que un hijo sea portador de una determinada enfermedad
genética; el recurso a TRA heterlogas o con gametos donados; los efectos que deben
otorgarse a los acuerdos de gestacion por sustitucion celebrados en el extranjero; o el destino
de los embriones sobrantes de un ciclo de fecundacién "in vitro™ (FIV). Las diferentes
respuestas a estas cuestiones dan cuenta de la variedad de aproximaciones de los estados a las
TRA. Esta diversidad se ha visto fomentada, en el momento actual por el mal Illamado
"turismo reproductivo'?, un fendmeno que se ha visto avalado por el propio TEDH.

120"De] Zio c. Columbia", Preshyterian Hospital, Case N° 71-3588 (SDNY, 1978). El fallo surgié cuando un médico deliberadamente elimind los embriones in vitro
de una pareja. Un jurado de Nueva York resolvié indemnizar a la pareja con USD 50.000 por la imposicién intencional de angustia emocional, evitando darle un
valor monetario al propio embrién.
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Se analizan los nueve casos resueltos por el TEDH entre 2006 y 2015, Destacar la doctrina
que puede extraerse de los mismos y que puede orientar en la resolucion de futuros casos y en
el disefio de politicas en materia de TRA. La discutida cuestion de si existe un derecho
fundamental a procrear se deja, conscientemente, sin respuesta, puesto que la presunta
vulneracion de las decisiones procreativas se vincula a la wvulneracion de derechos
fundamentales tales como el derecho a la intimidad*?. Por ello, se parte del recurso frecuente
del TEDH al derecho a la vida privada y familiar, reconocido en el art. 8° del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), para
valorar el alcance de presuntas vulneraciones de decisiones procreativas por parte de los
estados. Este derecho abarca, un ambito mucho mas amplio que el derecho a la intimidad,
puesto que comprende la esfera en que cada uno puede realizar libremente su personalidad,
incluido el derecho a desarrollar relaciones con otras personas y con el mundo exterior. Se
trata, ademas, de un derecho negativo que, como tal, impide que terceros (incluidos los
estados) interfieran en su ejercicio individual, por lo que no implica, necesariamente, que estos
terceros deban facilitar su ejercicio a los individuo??. Ahora bien, como algunos de los casos
ponen de manifiesto, las razones del rechazo deben ser abiertamente especificadas.

Evans c. Reino Unido: ruptura del proyecto parental y disposicién de embriones (asunto
6339/05, Sec. 4%7.3.2006, conf. Gran Sala 10.4.2007)*?® tiene sus origenes en un conflicto
entre dos ex convivientes, en relacion con el destino de varios embriones que fueron creados
con gametos de ambos durante su relacion de pareja. Dichos embriones tuvieron que ser
crioconservados porque durante el proceso de reproduccion asistida a la mujer le fueron
diagnosticados tumores cancerigenos que determinaron que le fueran extirpados ambos
ovarios con caracter urgente. Sin embargo, antes de que los embriones pudieran serle
implantados, la relacion finaliz6. En este momento la mujer solicité que los embriones creados
con sus Ovulos le fueran implantados, con el argumento de que constituian su "Gltima
oportunidad de tener un hijo genético”. EI hombre, por su parte, se opuso a la peticion de la
mujer, con el argumento de que no podia ser forzado a procrear. EI TEDH considera que debe
garantizarse a los estados un amplio margen de apreciacion en esta materia. A pesar de que el
TEDH empatiza con la recurrente y entiende, ademas, que el Parlamento Britanico podia
haber llegado a un balance distinto, concluye que el legislador no sobrepaso el margen de
apreciacion garantizado por el art. 8° CEDH . Esta aproximacion no ha estado exenta de
criticas, dadas sus claras implicaciones en materia de género?

121 ALKORTA IDIAKEZ, I, "Nuevos limites del derecho a procrear", Derecho Privado y Constitucign20/2006, pp. 9-61, en pp. 18-20 y mi
monografia Consentimients a la reproduccion asistida. Crisis de pareja y disposicion de embriones, Atelier, Barcelona, 2011, pp. 45-50.
122 CASADEVALL, J., £7 Convenr europen de drets humans, el Tribunal d Estrasburg 1 /a seva jurisprudéncia, Bosch, Barcelona, 2007, pp. 126 y ss.
123 A partir de £vansvarios autores han destacado las consecuencias especialmente negativas para las mujeres que tienen las normas que permiten a cualquiera de
las partes del proyecto parental revocar el consentimiento a la FIV antes de la implantacion de los embriones: vid. LIND, C., "Evans v United Kingdom - judgements
of Solomon: power, gender and procreation", (/i and Family Law Quarterly 2006, Vol. 18(4), pp. 576-592; y SHELDON, S., "'Evans v Amicus Healthcare; Hadley
v Midland Fertility Services - Revealing cracks in the 'twin pillars?"", (il and Family Law Quarterfy 2004, Vol. 16(4), pp. 437-452, en pp. 450-452.
124 A partir de £vansvarios autores han destacado las consecuencias especialmente negativas para las mujeres que tienen las normas que permiten a cualquiera de
las partes del proyecto parental revocar el consentimiento a la FIV antes de la implantacion de los embriones: vid. LIND, C., "Evans v United Kingdom - judgements
of Solomon: power, gender and procreation”, C/ild and Family Law Quarterly 2006, Vol. 18(4), pp. 576-592; y SHELDON, $., "'Evans v Amicus Healthcare; Hadley
v Midland Fertility Services - Revealing cracks in the 'twin pillars?""', Child and Family Law Quarterly 2004, Vol. 16(4), pp. 437-452, en pp. 450-452.
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Dickson c. Reino Unido: Privacion de libertad y acceso a reproduccion asistida 2° (asunto
44362/04, Sec. 4* 18.4.2006, rev. Gran Sala 4.12.2007) tiene origen en la solicitud, formulada
por una ciudadana britanica, de inseminacion artificial con esperma de su marido recluso. La
pareja habia contraido matrimonio en la carcel en 2001 y, de forma similar a lo que planteaba
la Sra. Evans en el caso anterior, la recurrente también consideraba que la técnica solicitada
constituia su Gltima oportunidad de tener hijos genéticos, puesto que ya tenia 44 afios y su
marido todavia debia cumplir condena durante afios.

Ante la negativa de las autoridades britanicas de acceder a la peticion, la esposa recurrié al
TEDH, cuya Sec. 4* . El TEDH considerd la medida justificada en los términos del art. 8.2,
para proteger el bienestar del menor que pudiera nacer (p34).

S.H. y otros c. Austria: acceso a reproduccion asistida con gametos donados (asunto 57813/00,
Sec. 1*1.4.2010, rev. Gran Sala 3.11.2011) pone especialmente de manifiesto las
consecuencias de las distintas regulaciones de los ordenamientos de los estados miembros en
materia de reproduccion asistida. En el caso se discutia si la Ley 275/1992,
la Fortpflanzungsmedizingesetz, que regula las TRA en Austria e impide el acceso a esperma y
a Ovulos donados para la practica de FIV, era conforme al Convenio?5. Se trataba de las
Unicas técnicas que permitian a las dos parejas recurrentes tener hijos genéticamente
relacionados, por lo que éstas consideraban que la ley nacional vulneraba sus derechos al
respeto a la vida privada (art. 8° CEDH) y a la igualdad (art. 14° CEDH).

La decision late una preocupacion por los posibles efectos de una sentencia condenatoria, en
especial cuando, junto con Austria, otros estados europeos también prohiben el recurso a las
TRA con gametos donados, en especial con dvulos (es el caso de Suiza, Noruega y Alemania).
En Alemania, donde ademas se prevé una pena para el facultativo que practique una técnica
que impligue la donacion ovaérica, los principales argumentos que se invocan para justificar la
prohibicién de la donacion de 6vulos son la fragmentacion de la maternidad y las dificultades
que plantea para el nacido a la hora de conocer sus origenes, lo que puede afectar seriamente
su desarrollo psicoldgico?’. Sin embargo, esta prohibicion se encuentra seriamente
cuestionada desde el punto de vista constitucional*?®. En dltimo término, S.H. y otros c.
Austria constituye un claro ejemplo de las aproximaciones pragmaticas al “turismo
reproductivo”, para tolerar asi legislaciones nacionales restrictivas!?®. El TEDH ha dejado
claro que los estados no tienen una obligacion, bajo el Convenio, de permitir las TRA en
general, en esta sentencia se ha visto una vulneracion de la prohibicion de discriminacion (art.
14° CEDH), en cuanto el Estado Austriaco prohibe ciertas formas de FIV pero no otras, sin
justificar la diferencia de trato®3°.

13 Revocado.
126 Ambas prohibiciones se encuentran en las Sec. 3(1) y 3(2) de la citada Ley.
127 ROMEO CASABONA, CM, PASLACK, R., SIMON, J.W., "Reproductive Medicine and the Law: Egg Donation m Germany, Spain and other European
countries”, Rev Der Gen /38/2013, pp. 15-42.
128 ROMEO CASABONA, PASLACK, SIMON, cit., p. 23.
129 Van BEERS, B., "Is Europe 'Giving in to Baby Markets?' Reproductive tourism in Europe and the Gradual Erosion of Existing Legal Limits to Reproductive
Markets", Medical Law ReviewVol. 23(1), 2014, pp. 103-134, en p. 122.
130 MURPHY, T., CUINN, G.0., "Works in Progress: New Technologies and the European Court of Human Rights", Human Rights Law ReviewVol. 10(4), 2010, pp.
601-638, en pp. 621-622.
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Costa y Pavan c. Italia: acceso a Diagnostico Genético Preimplantacional (asunto 54270/10,
Sec. 22 28.8.2012) tiene muchos puntos en comdn con S.H. y otros c. Austria, con la diferencia
de que en el caso el TEDH si considerd que la prohibicién de la técnica en cuestion excedia
del margen de apreciacién del estado. EI TEDH llegd a esta conclusion tras emplear un
argumento que no habia utilizado en ninguno de los casos anteriores. El caso afectaba a una
pareja heterosexual italiana cuyos dos miembros descubrieron que eran portadores sanos de
mucoviscidosis (fibrosis quistica) tras el nacimiento de su primer hijo, quien se encontraba
afectado por esta enfermedad genética. La Unica posibilidad de evitar dicha enfermedad a un
segundo hijo era recurrir al DGP.

El DGP es una técnica instrumental que permite modificar los caracteres genéticos del
embrion que, una vez creado mediante FIV y genéticamente seleccionado, es implantado a la
mujer. Esta técnica, que estd permitida en algunos estados miembros si se dirige al diagndstico
de enfermedades genéticas, tales como la hemofilia, o para la deteccién de otras alteraciones
que puedan comprometer la viabilidad del embrion®!, en Italia solo se permite a las parejas
que satisfacen los criterios objetivos de acceso a las TRA, es decir, parejas estériles o infértiles
(art. 1y 4.1 Legge 19 febbraio 2004, n. 40). La prohibicion del DGP en el resto de casos, que
son la mayoria, lleva al absurdo de que la Unica posibilidad real de no tener un hijo afectado
por la enfermedad sea practicar un aborto una vez iniciada la concepcion de forma natural y
diagnosticado, via examen prenatal, que el feto es portador de la enfermedad.

Dado que el DGP era la Unica opcion que aseguraba a la pareja recurrente tener un hijo libre
de la enfermedad, el TEDH considera que el ordenamiento juridico italiano es incoherente
(p57)*3 y conduce a una interferencia desproporcionada en la vida privada y familiar de los
recurrentes (p64)'%, puesto que existe un derecho al acceso a las TRA y al DGP "para
concebir un hijo que no se encuentre afectado por una enfermedad genética en
particular"(p58). A pesar de que el TEDH admite que el DGP plantea cuestiones morales y
éticas serias, en este caso excepcional considera que la decision del Gobierno italiano de
prohibirlo en determinadas circunstancias excede del margen de apreciacion del estado y, por
tanto, no escapa del control del Tribunal (p61).

Knecht ¢. Rumania: custodia necesaria de embriones por el estado (asunto 10048/10, Sec.
3%2.10.2012) tiene origen en una investigacion criminal contra los centros que actuaban sin
licencia en aquel pais, entre ellos el centro al que acudio la recurrente para someterse a un
proceso de fecundacion "in vitro" con embriones sobrantes que fueron crioconservados. En el
marco de esta investigacion las autoridades nacionales decidieron poner los embriones bajo la
custodia de una institucion estatal mientras el centro depositario no se los entregaba para

1 Es el caso de Espaiia, de acuerdo con el art. 12.1 LTRHA: "Los centros debidamente autorizados podran practicar técnicas de diagnostico preimplantacional
para: a) La deteccion de enfermedades hereditarias graves, de aparicion precoz y no susceptibles de tratamiento curativo posnatal con arreglo a los conocimientos
cientificos actuales, con objeto de llevar a cabo la seleccion embrionaria de los preembriones no afectos para su transferencia; b) La deteccion de otras alteraciones
que puedan comprometer la viabilidad del preembrion. (...)".

132 "E] tribunal no puede sino hacer notar que la legislacion italiana es incoherente en este area. Por un lado, prohibe la implantacion de embriones que no estén
afectados por la enfermedad de que los recurrentes son portadores sanos, mientras que por el otro permite a los recurrentes abortar un feto afectado por esta
misma enfermedad": trad. de la autora, de la version en inglés disponible en la base de datos del TEDH (HUDOC).

133 "En consideracion a la incoherencia en la legislacion italiana, descrita supra, en relacion con el DGP, el tribunal considera que la interferencia con el derecho de
los recurrentes a su vida privada y familiar era desproporcionada. En consecuencia, en este caso ha existido una violacion del articulo 8 del Convenio": trad. de la
autora, de la version en mglés disponible en la base de datos del TEDH (HUDOC).
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trasladarlos a otro centro. La recurrente alegaba que esta decision vulneraba su derecho a la
vida privada y familiar (art. 8 CEDH).

El caso es el que presenta un interés menor de entre los analizados en este trabajo, puesto que
la peticion de la recurrente acabd quedando sin objeto, ya que podria seguir haciendo uso de
los embriones en el futuro. EI TEDH considera que la decisidn de las autoridades nacionales
se encontraba justificada legalmente y perseguia un fin legitimo como la prevencién del
crimen, la proteccién de la salud y la moral y los derechos y libertades de terceros, en un
campo tan sensible como el de las TRA(p57) .

Mennesson y Labassee ¢. Francia y Paradiso y Campanelli c. Italia: eficacia de acuerdos de
gestacion por sustitucion celebrados en el extranjero (asuntos 65192/11 y 65941/11, Sec.
52 26.6.2014) versan sobre los efectos de los acuerdos de gestacion por sustitucion celebrados
por ciudadanos de estados miembros que prohiben o no reconocen estos acuerdos, en
ordenamientos que si los reconocen legalmente o de facto. En ambos se discutia el estatus
legal de tres menores gestadas con fines comerciales por una mujer en los Estados
Norteamericanos de California y Minnesota, en ambos casos con 6vulos donados y esperma
del hombre de la pareja comitente. Tras su nacimiento en EE.UU., las nifias viajaron a Francia
con sus padres comitentes o de intencion, un hombre y una mujer de ciudadania francesa que
habian recurrido a la gestacion por sustitucion en el extranjero porque la mujer no tenia
capacidad para gestar y la gestacion por sustitucion se encontraba prohibida en Francia. Los
organos administrativos y judiciales franceses impidieron la ejecucion de los acuerdos
californianos que declaraban padres legales de las nifias a los padres comitentes, apelando al
orden publico internacional frances y al principio de indisponibilidad del cuerpo humano.

Sin embargo, el TEDH considera que la negativa del estado francés a reconocer la filiacion de
los menores a favor de sus padres comitentes es contraria al derecho de los menores al respeto
por su vida privada (art. 8 CEDH), que vincula a la identidad. La afectacion en la identidad de
los menores por parte del estado francés, que se traduce en extremos aparentemente tan
remotos como los sucesorios es, segun el Tribunal, contraria a su interés superior, al exceder
del amplio margen de apreciacion de que gozan los estados en materias tan sensibles y faltas
de consenso como ésta. Por ello, el Tribunal condena a Francia al pago de 5.000 euros en
concepto del dafio moral causado a cada una de las menores implicadas (no a sus padres, cuyo
derecho a la vida privada y familiar no fue vulnerado), que ya tenian 14 y 13 afios cuando se
dicto6 sentencia.

El TEDH se tuvo que pronunciar de nuevo sobre la cuestién pocos meses después en Paradiso
y Campanelli c. Italia (asunto 25358/12, Sec. 2% 27.1.2015), un caso mas controvertido, acaso
mas dramatico, con unas connotaciones muy especiales que lo alejan
de Mennesson y Labasse. El caso afecta a una pareja casada italiana que, tras someterse sin
éxito a varios procedimientos de FIV en su pais, celebr6 un acuerdo comercial de gestacion
por sustitucion con una agencia rusa, para acceder a una gestante a la cual le fueron
implantados embriones creados mediante esperma y 6vulos donados. Como consecuencia de
dicho tratamiento, el 27 de febrero de 2011 nacié un nifio. Una vez la pareja regreso a ltalia
con el bebé, acreditada la renuncia de la madre gestante al menor y con el certificado de
nacimiento expedido por las autoridades rusas, las autoridades italianas se negaron a otorgar
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efectos a dicho certificado, al considerar que contravenia la prohibicion de acceso a la
fecundacién heteréloga que contenia entonces la legislacion italiana®®* y la normativa sobre
adopcion!®. Aunque las autoridades italianas no iniciaron acciones penales contra la pareja
por alteracion de la filiacion, lo que hubiera comportado la imposibilidad de adoptar o acoger
a otro menor en el futuro, en octubre de 2011, casi ocho meses después de su nacimiento, el
menor fue puesto bajo la guarda de los servicios sociales italianos y desde ese momento se
impidi6 todo contacto entre éste y la pareja comitente. En enero de 2013, y todavia sin su
identidad determinada en Italia, el menor fue acogido por una familia, con el fin de ser
adoptado.

El TEDH considera que se ha producido una vulneracion en la vida privada y familiar (art. 8
CEDH), puesto que los recurrentes pasaron con el menor las primeras etapas importantes de su
vida y durante este breve periodo de casi ocho meses actuaron como sus padres (p69). La
posicion de las autoridades nacionales, que no dudaron en ponerlo bajo la guarda de los
servicios sociales enfatizando la ausencia de vinculos genéticos entre éste y los dos miembros
de la pareja comitente, se considera desproporcionada. En este punto, considero
especialmente relevante, por los efectos que puede tener para otros estados miembros, la
afirmacion del tribunal segun la cual "(...) la referencia al orden publico no puede convertirse
en una carta blanca que justifique cualquier medida, puesto que la obligacion de tomar en
consideracion el interés superior del menor incumbe al estado con independencia de la
naturaleza del vinculo parental, genético o de otro tipo (...)" (p80)*3. Este pronunciamiento se
traduce en una condena a Italia al pago de 20.000 euros a la pareja comitente por el dafio
moral causado. El ultimo inciso del fundamento transcrito, resaltado en el texto, tiene un
interés especial, puesto que el TEDH parece prescindir de la necesaria conexion genética entre
el nacido y alguno de los miembros de la pareja comitente, que el mismo Tribunal si parecia
exigir en los dos casos franceses. Mas alla de la reparacion pecuniaria ordenada por el TEDH,
las consecuencias de Paradiso y Campanelli c. Italia son especialmente draméticas. Asi, a la
vista de la edad del menor, que tenia casi cuatro afios cuando el TEDH se pronunci6 sobre el
caso, la decision de las autoridades nacionales de ponerlo bajo la guarda de los servicios
sociales a pocos meses de su nacimiento deviene irreversible, en especial teniendo en cuenta
su situacion de acogimiento preadoptivo que concluiria en una adopcién. Pese a que tanto
en Mennesson como en Labassee y en Paradiso la solucion alcanzada por el TEDH respecto
de unos menores que fueron gestados mediante el recurso a una gestante en el extranjero

134 Vid, art. 4.3 de la Legge 19 febbraio 2004, n. 40-"F. vietato il ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo"". La prohibicién fue
declarada inconstitucional por la sentencia n°162 del Tribunal Constitucional italiano, de 9 de abril de 2014, accesible desde la pagina del TC
italiano: http://www.cortecostituzionale.it/default.do. Tras la aplicacidn de los test de proporcionalidad y razonabilidad, el TC italiano concluyé que, a la luz de la
finalidad de la citada ley, especificado en su art. 1.1 ("favorecer la solucion de los problemas reproductivos derivados de la esterilidad o la infertilidad humana"), la
prohibicién absoluta de acceso a las TRA heterdlogas introduce un elemento evidente de irrazonabilidad, puesto que comporta la negativa absoluta del derecho a
tener hijos, lo que incide en el derecho a la salud (FJ 13). A favor de la sentencia y de la necesidad de que dé paso a una nueva ley sobre TRA, vid. d'AMICO, cit.,
pp. 13-35.
135 En este punto, la decision de las autoridades italianas parece reprochar a la pareja recurrente que, pese a haber obtenido la idoneidad para adoptar en 2006,
decidiera recurrir a la gestacion por sustitucion en el extranjero, lo que les llevé a dudar de su capacidad afectiva y educativa
136 Fragmento traducido por la autora de la versién en francés disponible en la base de datos del TEDH (HUDOC). Esta afirmacion contrasta con la conclusion del
voto disidente formulado de forma conjunta por dos de los jueces de la seccién, duramente critica con lo que considera que es una limitacion al margen de
apreciacién de los estados, puesto que entiende que si la minima existencia de vida familiar con el menor es suficiente para reconocer un vinculo entre éste y la
pareja comitente, la libertad de los estados de no reconocer efectos juridicos a los acuerdos de gestacion por sustitucion, en la linea iniciada en los
casos Mennessony Labassee, se reduce a cero (vid. §15 de la opinion disidente).
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parece que es la que mas protege el interés superior de los menores, las distintas circunstancias
de cada caso, que en el caso italiano estan muy marcadas por una actuacion previa de las
autoridades nacionales, explican su distinto final.

Parrillo c. Italia: donacion de embriones con fines de investigacion

Parrillo c. Italia (asunto 46470/11, Gran Sala 27.8.2015) tiene origen en la solicitud de una
ciudadana italiana de donar a la investigacion los embriones creados con sus gametos y los de
su difunto compafiero. La Sra. Parrillo y su pareja habian accedido a la FIV en un centro
italiano en 2002, a resultas de lo cual cinco embriones fueron crioconservados. Sin embargo,
en noviembre de 2003, antes de que tuviera lugar la transferencia embrionaria, el compafiero
de la recurrente fallecié durante la guerra de Irag como consecuencia de un bombardeo. Poco
tiempo después de estos hechos, ya vigente la Legge 19 febbraio 2004, n. 40, la recurrente
expresd su voluntad de donar los embriones a la investigacién. Se da la circunstancia que esta
opcién, permitida bajo la legislacion anterior, se encuentra prohibida en Italia por el art. 13 de
la mencionada ley. Segun la recurrente, la denegacion de la solicitud por parte de las
autoridades italianas vulneraba su derecho a la vida privada (art. 8 CEDH), su derecho al goce
pacifico de sus posesiones (art. 1 del Protocolo N° 1 CEDH) y su libertad de expresion (art. 10
CEDH), de la cual la investigacion cientifica constituia, en su opinion, un aspecto
fundamental.

El TEDH, por dieciséis votos contra uno, declara que si bien en el caso esta en juego el
derecho a la vida privada de la recurrente, pues los embriones habian sido creados con sus
gametos y formaban parte de su identidad (pp 149, 152, 158 y 159), la falta de consenso
europeo sobre una cuestion tan sensible determina que Italia haya actuado dentro de su margen
de apreciacion (p169). Como en casos anteriores, el TEDH evita pronunciarse sobre la
delicada cuestion del inicio de la vida humana®*” y concluye que la prohibicion de la ley
italiana es necesaria en una sociedad democratica (p197). Para ello considera relevante que el
caso se desmarca de otros resueltos en distinto sentido (en especial Costa y Pavan c. Italia),
puesto que al no implicar una futura paternidad o maternidad no afecta un aspecto
especialmente importante de la existencia e identidad de la recurrente (p174).

Ahora bien, dado que tan importante puede ser para un individuo la decision de tener hijos o
no tenerlos, como la de destinar su material genético a uno u otro fin, el argumento realmente
de peso para resolver el caso, sobre el que el TEDH pasa de puntillas, deberia haber sido el del
posible consentimiento expresado en vida por el difunto. EI Tribunal se limita a afirmar que
"(...) no hay prueba que certifigue que su comparfiero, que tenia el mismo interés que la
recurrente en los embriones en el momento de la fertilizacion, hubiera tomado la misma
decision (...)" (p196)**8. Asimismo, a la vista del reciente caso Costa y Pavan, que también
afectaba a Italia, sorprende, como el voto particular del Juez Sajé se encarga de destacar, que
el TEDH no tenga en cuenta las incoherencias internas de la normativa italiana que, de un
lado, impide donar los embriones con fines de investigacion y, del otro, permite abortar dentro
del plazo legal o investigar con células embrionarias importadas del extranjero (p19). Una
Gltima incoherencia, no menos importante, que el TEDH pasa por alto pero que el mismo voto

BTTEDH solo admite que los embriones no son "posesiones” en el sentido del art. 1 del Protocolo N2 1, por lo que lo considera inaplicable en el caso.
138 Trad. de la autora, de la version en inglés disponible en la base de datos del TEDH (HUDOC).
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particular denuncia, es que la decision no tiene en cuenta que cuando la recurrente accedié a
las TRA la donacidn de embriones con fines de investigacion estaba permitida en Italia (pp 2,
11 y 12). Sin embargo, quizas lo mas preocupante si nos abstraemos del caso concreto es que,
en la linea iniciada con S.H. y otros c. Austria y seguida en Mennesson y Labassee ¢. Francia,
el TEDH acaba avalando la opcién del "turismo reproductivo”. Asi, para el TEDH parece
tener peso el hecho de que algunos Estados han aprobado legislacion que prohibe
expresamente la investigacion con células embrionarias, mientras que otros -entre los que se
encuentran Eslovaquia, Alemania, Austria e Italia- "permiten este tipo de investigacion solo si
se somete a condiciones estrictas, que requieren por ejemplo que se proteja la salud del
embrion o que la investigacion se lleve a cabo con células importadas del extranjero”
(8178)%.

Quizés la referencia del TEDH a la falta de prueba sobre la voluntad de la otra parte del
proyecto parental y la admisién de que la decisién de la recurrente de donar los embriones a
investigacion forma parte de su vida privada son los Unicos motivos para ser optimista ante un
pronunciamiento que considero excesivamente generoso con el margen de apreciacion de
Italia. En Gltimo término, ni constaba la voluntad de la pareja de la recurrente en contra de la
donacion de los embriones con fines de investigacion, ni se pretendia su donacion con fines
reproductivos, lo que podria afectar el derecho a "no ser padre” que el TEDH reconocio
en Evans. La decision de las autoridades italianas conduce al resultado de tener que mantener
los embriones crioconservados con caracter indefinido para, finalmente, destruirlos, una
solucion que no protege ningun interés ni a nivel particular ni general. Con ello, se constata el
problema que genera la inexistencia de normas supletorias sobre el destino de los cada vez
mas embriones sobrantes de procesos de FIV°,

De un analisis exahustivo de los casos resueltos por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de reproduccion humana asistida se argumenta en el ambito de
aplicacion del art. 8 CEDH ha sido producto de una evolucion de un derecho negativo a
procrear sin la interferencia de terceros, a un derecho positivo de acceso a las TRA. Fue
evolucionando desde las variantes del propio derecho a ser padre genético, que el TEDH
derivo del art. 8 CEDH en el caso Dickson c. Reino Unido, al dar paso al derecho de respeto
de las decisiones de ser y no ser padre en caso mencionado Evans c. Reino Unido y, mas tarde,
en S.H y otros c. Austria, al derecho a tener un hijo y a hacer uso de las TRA usando este
medio para tal fin. Ultimamente invocando el caso de, Costa y Pavan c. Italia el TEDH que
entendié que el derecho de unos padres a tener un hijo sano y de utilizar el DGP con este fin
también esta protegido por el art. 8., no quedando afuera del significado de tener un hijo sin
anomalias congénitas.

A pesar de que en estas evoluciones jurisprudenciales se deduce que las politicas restrictivas
en materia de TRA son cada vez mas incompatibles con el art. 8, la interpretacion progresiva
del Tribunal conduce a apreciar una vulneracion del art. 8 en casos excepcionales. En la
mayoria de ocasiones, la afectacién del derecho reconocido en el art. 8 se considera
"necesaria en una sociedad democrética". En esta aproximacion casuistica, el TEDH otorga a
los Estados miembros un amplio margen de apreciacion para evaluar si existe una necesidad

139Vid. mi monografia Consentimiento a fa reproduccidn asistid... cit., en especial pp. 150 y ss.
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democrética. La pluralidad existente entre los distintos ordenamientos europeos en materia de
reproduccion humana asistida, munida al margen de apreciacion permitido por el TEDH, nos
coloca, ante un &mbito de contrastada moralidad en que los intereses de armonizacion no se
sittan bien con los derechos individuales de los Estados a su identidad nacional. El principal
riesgo que presenta la tendencia respetuosa de las diferencias existentes entre los Estados
miembros es el incremento del "turismo reproductivo” y de los problemas asociados que
conllevan al mismo.

Bajo un contexto global y el significado que implica, el "turismo reproductivo” permite
evitar las legislaciones restrictivas, es menester reflexionar sobre el papel meramente
simbolico que pueden acabar teniendo muchas de las legislaciones nacionales sobre
reproduccion humana asistida. La tolerancia hacia este fendmeno, de la que la jurisprudencia
del TEDH constituye un buen ejemplo, no es una solucion aceptable si tenemos en cuenta los
riesgos de discriminacion elitista, explotacion y baja calidad del tratamiento que el "turismo
reproductivo™ a menudo lleva aparejados, en especial cuando son los ciudadanos de paises
desarrollados los que acceden al mismo en paises menos desarrollados., o del tercer mundo.
En Gltimo término, las aproximaciones pragmaticas a la cuestion, que optan por mantener las
politicas internas restrictivas de las TRA porque el "turismo reproductivo” ya permite acceder
a las mismas a nivel externo, estan basadas en una neutralidad moral y en una "doble moral”
intolerables desde el punto de vista bioético, puesto que presentan efectos colaterales
negativos claros, como la mercantilizacion de un sector que por sus particularidades no puede
dejarse al "libre comercio”, y evita un debate pablico que resulta basico en materias que tienen
una dimension politica y ética claral#?. Presentar la huida de legislaciones restrictivas como un
hecho consumado que es consecuencia inevitable del "turismo reproductivo” es un error
irremediable. Esta aproximacion pragmatica, que el TEDH ha mantenido respecto de casos
relacionados con el acceso a las TRA con gametos donados (S.H. y otros c. Austria), la
gestacion por sustitucion (Mennesson y Labassee c¢. Francia) o la donacion de embriones con
fines de investigacion (Costa y Pavan c. Italia) puede, en el futuro, extenderse a otros casos
sobre los cuales existe diversidad de aproximaciones, tales como el anonimato del donante de
gametos o el caracter gratuito o comercial de la donacién. Circunstancias como estas son las
gue motivan que cada vez mas ciudadanos de la Unidn viajen a otros paises para someterse a
las TRA vy evadir asi las legislaciones restrictivas de sus paises de origen'!. Frente a la
posibilidad de poner limites al “turismo reproductivo” que entren en conflicto con los derechos
fundamentales, se impone la necesidad de aprobar directrices generales e instrumentos
internacionales que garanticen que el acceso a las TRA tiene lugar en unas condiciones
minimas de salud e igualdad*2. Y ello, a pesar de que la armonizacion en este ambito no deje
de ser un noble ideal.

3.9 Conclusién

140Vid., sobre la cuestion, el excelente trabajo de Van BEERS, cit., pp. 103-134.
1413 ESHRE ve en este fendmeno una nueva modalidad de "desobediencia civil". Segiin un estudio publicado en 2010 las restricciones legales son las razones més
aducidas por los ciudadanos alemanes (80,2%), noruegos (71,6%), italianos (70,6%) y franceses (64,5%): SHENFIELD et al., cit.
12 'id. PENASA, ., "Converging by procedures: Assisted reproductive technology regulation within the European Union", Medical Law Infernational12(3-4),
2013, pp. 300-327, en pp. 323 y 325.
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El cuerpo de un ser humano, desde los inicios de su existencia, no se puede reducir al conjunto
de sus células. El cuerpo embrionario “se desarrolla progresivamente segun un “programa”
bien definido y con un fin propio, que se manifiesta con el nacimiento de cada nifio. “El deber
de respetar la vida e integridad del embrion y la necesidad de su tutela juridica se basan en dos
supuestos previos: la total inocencia del embrion y su pertenencia a la categoria de los seres
dotados de vida humana personal” el dilema es que, mientras la inocencia del embrion ya es
reconocida con unanimidad, hay quienes discuten su subjetividad humana. Existe la opinién
que el cigoto humano, obtenido por trasferencia nuclear somatica (clonacién) es un ente
bioldgico distinto al cigoto obtenido por un proceso natural de concepcién., al que incluso le
dan un nombre propio y diferente, como puede ser nuclévulo o clonote, con un valor inferior
al cigoto obtenido por fusion de los gametos humanos, tanto por via natural como por técnicas
de reproduccion humana asistida. Aun asi, hay quienes lo consideran portador de la dignidad
que todo ser humano intrinsecamente posee y consecuentemente merecedor de ser
tratado conforme a dicha dignidad. La cruel realidad de quienes no consideran implicito el ser
persona sujeto de derechos por el mero hecho de considerarlo ser humano. Para éstos, la
dignidad seria dependiente de ciertos factores, como el estado evolutivo o la capacidad de
autonomia que el embrion humano, de una sola célula, polarizada y asimétrica, el cigoto,
obtenido natural o artificialmente, es un ser vivo de nuestra especie.

Incluso existe aquellos, cientificos, jurisconsultos incluso investigadores, que circunvalan el
problema y que ni afirman ni niegan la identidad humana del embrion, simplemente
manifiestan que a ellos solamente les incumbe la vertiente cientifica, y que el discutir la
naturaleza humana de ese ente bioldgico que utilizan no afecta a su quehacer.

“Que la concepcidn se entienda como implantacion es un absurdo ontolégico, antropologico y
bioldgico, es decir, no tiene sentido. La concepcién es lo que es: exactamente la fusion de
unos nucleos gaméticos materno y paterno, que dan lugar a un nuevo ser (...)'*® La
implantacion ocurre después de una serie de etapas iniciales cuando el embridn, que ya ha
empezado a dividirse, llega al endometrio, al utero y se implanta. Lo que hay antes y lo que
hay después es el mismo ente, no hay uno anterior ni uno posterior. Si esto es asi desde el
punto de vista bioldgico, pues lo debe ser también desde el antropologico y desde cualquier
otra consideracion. La implantacion es un elemento més, pero no es el elemento determinante
entre lo que debe considerarse persona o no persona”**, Es fundamental tener presente que,
al margen de la forzada interpretacion hecha por la Corte Interamericana de derecho Humanos,
puede decirse desde una interpretacién no solo literal, sino sobre todo finalista y sistematica
del ordenamiento juridico, que el primer apartado del articulo 4 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos es claro y puntual: 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Mas alla del sentido juridico que se le da al estatus del embrién humano, hay una postura
cientifica bioética, médica, que todo ser comienza con su potencial humano semejante al
crador desde el minuto cero de la fecundacion.

143 Profesor Nicolas Jouve, ex Presidente de la Sociedad Espafiola de Genética
14E] Comercio, 2013: A26
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La postura de la Corte Interamericana, no han tenido como herramientas actuales los
diferentes avances cientificos, donde la jurisprudencia se nutre en la medida que los progresos
médicos vayan dando su fruto.

Las ciencias médicas tienen como objetivo la busqueda del principio de las cosas. La justicia
busca la verdad de las cosas., y la manera que se llega a su fin mas justo., aunque ambas
ciencias muchas veces no concuerdan con algunos caminos. Desde el momento en que se
genera, por la unién del gameto femenino y masculino, en la especie humana, se crea una
persona, Mmas exactamente, del punto de vista juridico, es un embridn, y por tanto debe ser
reconocido en el estatuto que corresponde a todos los seres humanos (cada uno y cualquiera),
y es merecedor de todos los cuidados, la proteccidn y el respeto de las leyes del Estado, y de
todos cuantos tengan que ver con él. Si debiera realizarse alguna manipulacién, ella se
realizaré teniendo presente estas consideraciones, y afiadiéndole, que se afrontan también los
riesgos criminales en caso de inobservancia de las normas que resguardan la personalidad del
hombre, cuyas magnitudes sagradas para los deméas hombres, no se miden, ni valoran por los
dias, afios o instantes de vida. Ello, de conformidad con las intergiversables previsiones de los
Arts.1°, 6°, y concordantes de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, y
Arts.75° inc.22, de la C.N.; 63°,70° ,71° ,72°, del C.C.)yLey 23.849. Art. 1°, vy
especialmente la Declaracion Argentina referida a ese dispositivo de la Convencion

El embrion tiene una plena cualificacion antropologica y ética, por lo que se deduce que,
filosoficamente, tiene desde el principio la dignidad propia de la personal®, siendo el
fundamento antropolégico de la dignidad, el que todo ser humano sea tratado como un fin en
si, sin que quepa admitirse que, si bien todos los seres humanos tienen dignidad, unos la
tengan mas que otros®.

En el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012, por la que dispuso que el
Estado debe adoptar las medidas apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion de
practicar la FIV en dicho pais, declaré que la vida empieza con la anidacion4’. Agregd
adicionalmente, en su apartado N° 263, que “...la “concepcion” en el sentido del articulo 4.1

145 “La dignidad de la persona es también un valor evidente, pues desde el principio de su vida el ser humano existe como persona”, afirma dice Reyes Lopez (2009:
68)
146 tal virtud nos parece cuestionable la idea planteada por Atienza (2014: 91), cuando dice que “El embrion (o el pre embrién) humano es un bien que merece
proteccion desde el momento de la fecundacion, pero no tiene el mismo valor en las distintas fases de desarrollo, sino que ese valor se va incrementando a medida
que se producen ciertos cambios hioldgicos cono la implantacion estable en el ditero, la aparicion de la cresta primitiva, la formacién de los drganos...”. Se trata de
una posicion orientada al consenso, mas en temas de esta naturaleza, estimamos que la naturaleza de las cosas no puede definirse buscando una definicion que
pueda acomodarse a todos, sino que debe sujetarse a criterios objetivos y cientificos.
47 yego de distinguir el momento de la fecundacion y el momento de la implantacion, la CIDH expresé que: “El Tribunal observa que solo al cumplirse el segundo
momento se cierra el ciclo que permite entender que existe la concepcion. Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por las partes en el presente caso, el
Tribunal constata que, si bien al ser fecundado el dvulo se da paso a una célula diferente y con la informacion genética suficiente para el posible desarrollo de un
“ser humano”, lo cierto es que si dicho embrion no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embrion nunca lograra
implantarse en el iitero, no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado para su desarrollo (...)".
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tiene lugar desde el momento en que el embridn se implanta en el Gtero, razon por la cual
antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencion”48,

La vida del embrién humano es, desde el principio humana, pues su naturaleza no se modifica

o perfecciona en razén de su anidacion, desarrollo o suficiencia; en consecuencia, merece
desde el principio, la proteccion que ofrecen los derechos humanos (...) Hoy en dia los
avances cientificos en el area de la embriologia, nos obligan a plantear y defender los derechos
del embrién, colocadndose en primer lugar el derecho a la vida dada su condicion de
vulnerabilidad”#°.

La falta de coalision de los términos dados al embrion y a la persona, ameritan un desarrollo
especial amalgamando distintos vocablos, pero son los mismos sujetos de derecho a los que
apuntan. La homologacion de estos conceptos amenizaran las dudas e incertidumbres que aln
las propuestas normativas no estan sujetas con una postura clara. La jurisprudencia deja al
libre albedrio la naturaleza misma de un ser viviente, donde es necesario una conducta clara
en la normativa.

“La persona humana es siempre un sujeto individual, unico e irrepetible. Afirmar la dignidad
de la vida humana significa reconocer el valor Unico del hombre en cuanto a su singular y
concreta persona viviente”. (Porter et al, 2009: 113).

4. CAPITULO II. ESTUDIO DE ANTECEDENTES HISTQRICOS SEGUN LA CRIO-
CONSERVACION DEL EMBRION HUMANO, CODIGO DEROGADO Y
NORMATIVA VIGENTE.

4.1. Estatuto ético juridico de la persona humana

El estatuto ético juridico de la persona humana, no solo contempla el obrar moralmente del
individuo, sino que abarca a un sujeto titular de derechos y deberes que son en principios
innatos de la persona. De la concepcion ontoldgica debemos distinguir la acepcion filosofica
de la persona donde distinguimos un individuo de sustancia individual y la acepcion moral,
donde tenemos dos componentes,( un obrar moral y una juridica).,, de estas dos
individualidades especiales y especificas la moralidad y la juridicidad nace la racionalidad y
su consabida sociabilidad que constituyen al suppositum individual de la persona humana.

Para el positivismo el status de persona es determinado por el ordenamiento juridico, para
Kelsen, en rigor de la verdad la persona es un conjunto de derechos y obligaciones, de
responsabilidades, en definitiva es un conjunto de normas.” Esta libertad™™® le esta

148 Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por laley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente.

149 Consecuentemente, considera la referida Declaracion que el término “concepcidn” utilizado por el articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, debe ser entendido de la misma manera en que fue considerado al suscribirla en 1969, es decir, como la unién del dvulo con el espermatozoide

150 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, Eudeba, Buenos Aires, 2009,p. 138. La idea del derecho natural y otros ensayos, Buenos Aires, Editorial Losada . A.,
1946, 305 pags. “Pure Theory of Law and Analytical J urisprudence”, Harvard Law Review, vol. 55,
1941, pags. 44-70. [“La teoria pura del derecho y la jurisprudencia analitica”, Buenos Aires, Revista juridica La Ley, 1941, N° 24, pags. 197-208; La idea de/
derecho nafural y otros ensayos, Buenos Aires, Editorial Losada, S.A., 1946, pags. 206-238.

Pagina 74 de 220



garantizada por el orden juridico, pues éste no establece solamente el deber de conducirse de
una manera determinada (en la medida en que la conducta contraria es la condicién de una
sancion); también garantiza la libertad de hacer o no hacer aquello a lo cual no se esta
obligado, puesto que impone a cada sujeto la doble obligacion de no impedir al otro hacer lo
que no esté prohibido y de no constrefiirlo a hacer lo que esta prohibido. Por consiguiente, el
derecho vigente es siempre aplicable y permite resolver cualquier litigio”.

Las normas, hacen que la persona se encuadre dentro de un plano de conductas y convivencias
que si bien lo rige un proceder superior, esta intimamente ligado a una actitud moral, social y
racional. Esto hace que el deber ser, esté relacionado con la propia moral, dado que el ser
humano naturalmente es un individuo moralmente sociable.

A efectos los seres humanos, se encuentran subsumidos en una necesidad de justicia. Aquella
justicia se espera ser respetada, erga omnes y nadie quede privada de ella.

Es la persona, titular absoluto de derechos, deberes. EI hombre debe libremente adquirir
obligaciones, dentro de un marco normativo., Esta postura asegura una mejor convivencia
social.

Se sobre entiende que el Derecho es considerado lo justo, lo recto, lo lineal., todo lo contrario
seria un derecho debilitado, o imperfecto., este proceder solo se aleja del camino de la rectitud
y justicia.

El lusnaturalismo es reconocido como “status” basico del ser humano, como un fundamento
juridico basado naturalmente. La persona es naturalmente un sujeto de derecho, titular de
esos derechos y deberes y poseedor de igualdad basica ante la Ley.

Invoco a Hervada®®?, Javier, donde se ha eliminado un parrafo esencial, para dar origen a
cinco otras reglas hermenéuticas dando reemplazo de “La ley*®? positiva injusta sélo tiene,
juridicamente, una interpretacion: lex iniusta, lex nulla; es la antigua regla romana, a la que
hemos acudido varias veces: la ley positiva no puede prevalecer sobre los derechos naturales.
La solucion ante una ley tal es —lo decimos una vez mas— la desobediencia civica, la
resistencia pasiva o activa y, en los casos extremos, la rebelion”

Basicamente, refleja que toda aquella norma que vaya contra el derecho divino y contra lo
natural, no es lo indicado para el hombre. EI mismo, al estar socialmente imbuido en una
sociedad con otros pares, goza de los mismos derechos y deberes. Si no se respeta esa armonia
resulta el propio quebrantamiento del equilibrio. Sin lugar a duda, seria ir contra natura,
contra el lus Naturalismo., contra la igualdad de las personas.

Si seguimos una concepcion funcional, esta sufre un cambio radical. Ya no se lo considera al
suppositum como ente naturalmente racional, sino como aquel que tiene un funcionamiento
racional, vital a la cual se le reconoce su personalidad o personeidad.

151 HERVADA XIBERTA, Javier. Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho cit,p427
152 HERVADA XIBERTA. Javier. Introduccion Critica al Derecho Natural, 1* y 10° edicion, EUNSA, Pamplona, 1981 y 2001.
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Se distingue, como ser humano y persona humana, donde se le da la caracteristica de especie
humana y en status de un sujeto, por el cual en segundo término se caracteriza por sentidos
sensoriales con funciones vitales aplicado en la racionalidad en el acto, su dimension
relacional, distintas percepciones de placer- dolor, con reconocimiento publico., estos sentidos
le dan una funcionalidad operativa. Afirma la calidad de persona, es simplemente, una
evolucion progresiva transformando su funcionalidad vital, evolucionando hacia una
personalidad.

Estas caracteristicas, son consagradas por algunos doctrinarios dentro del campo de la
bioética, nombrando a: Engelhardt’®®, Singer'™>* y Harris. Filosofos politicos como Rawls o
filosofos del Derecho como Kelsen, Dworkin o Kauffmann, que” Los embriones humanos,
los fetos, los enfermos sin conciencia no son personas, incluso los animales superiores no
racionales”

Aquello que puede distinguirse de un ser humano con una persona: ”’Es la capacidad de tener
conciencia en si misma son entes racionales de procurarse de ser alabadas y censuradas”.

Encontramos que en ocasiones nos estamos el componente moral, dado que objetivamente
consideramos a todo aquel ente que no tenga conciencia o aquellos componentes racionales,
los consideran solamente humanos, aquellos que pertenecen a una especie humana, y no
persona, pues no reunen el elemento racional con distincion del discernimiento y sentidos
funcionales.

Es eso que distintos doctrinarios y filosofos, emprenden una nueva postura de aquello que
falta en todo elemento de componentes con personalidad, es el sentido “Moral” que tiene que
estar incorporado en la persona humana.

Engelhardt®®®, distingue diversos sentidos del término persona: En un sentido estricto y otro
sentido social.

Persona en sentido estricto es aquel agente moral, “El sujeto racional consciente, autonomo y
autorreflexivo”.

Persona en sentido social: 1 “Los seres humanos que todavia no son personas en sentido
estricto, pero van a serlo. 2” Los seres humanos que una vez fueron personas, pero ya no lo
son, aunque todavia son capaces de interactuar minimamente. 3" Aquellos seres humanos que
nunca serdn, ni han sido en sentido estricto”, 4”A ciertos seres humanos que sufren graves
lesiones y que no son capaces ni siquiera de actuar en relaciones sociales”.

Son conceptos que involucran una diferencia para encontrar ciertas respuestas y determinar
con un nombre determinado la diferencia entre humano, ser humano y persona.

133 ENGELHARDT, Hugo Tristam. Los fundamentos de la Bioética, Paidds, Barcelona 1995
154 SINGER, Peter. Etica Practica, Barcelona, 1984. Repensar la vida y la muerte:

155 ENGELHARDT, Hugo Tristam. Los fundamentos de la Bioética, ps.170-174
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La ética y la moral, son componentes imprescindibles que todo ser humano, persona, debe
tener como elemento primordial que ayudado con el raciocinio hacen en sentido estricto a una
persona en tu totalidad.

4.2 La dignidad humana y persona humana

La dignidad es aquello con consistencia excelente, naturalmente perfecto, que merece todo
respeto. Es por ello, que al mencionar la excelencia es en todos los términos la excelencia y el
respeto del hombre por el hombre.

De alli que anteriormente mencioné que la persona humana es un conjunto de componentes
éticos, morales y racionales. Estos elementos sumados, hacen que lo Illamemos dignidad
humana, y lo relacionamos intimamente con la persona humana y la dignidad humana.

Santo Tomas de Aquino®®®, en la Suma Teologica “ ..la dignidad es algo absoluto y pertenece
a la esencia”.

En una perspectiva religiosa y filosofica, la dignidad humana ha tenido una trayectoria
historica que fue concientizada juridicamente con reconocimiento en el afio 1945 con la Carta
de las Naciones unidas y en 1948 con la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
reconociendo este principio como fundamental de los Derechos Humanos.

La Declaracion de 1948 establece, en su Preambulo, que “la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”

Consideramos que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracion mas elevada del hombre. EI advenimiento de un mundo en
que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y
de la libertad de creencias.

Consideramos, el hombre, es un sujeto racional nacido con derechos y capaz de contraer
deberes y obligaciones, un sujeto superior por excelencia con el fundamento de la dignidad de
la naturaleza humana y de toda naturaleza racional. Por eso en ... en el reino de los fines todo
tiene precio o dignidad”®®’

El respeto del hombre por el hombre se ve plasmado en Normas Nacionales e Internacionales
con reconocimiento constitucional con principios fundamentales.

La Constitucion Alemana otorga a la dignidad humana un lugar prioritario. En su articulo 1.1
Sostiene que “la dignidad del hombre” es inviolable. Respetarla y protegerla constituye una
obligacién de todo poder del Estado.

156 SANTO TOMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica, 1,q.42,.4,ad.2

157 KANT, Immanuel. Fundamentacién de la metafisica y de las costumbres.cit.p201
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La Constitucion Portuguesa, Italiana, Griega, Hungara, Rusa, este ultimo texto establece, en
su articulo 21.1, que “la dignidad de la persona es protegida por el Estado. Nada puede servir
de fundamento para su menoscabo”. Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, titula su Capitulo I “Dignidad”. El articulo 1 de dicho texto, bajo el rotulo de
“Dignidad humana”, sostiene: “La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida”

La dignidad, marca una diferencia contundente. Es el elemento fundamental para marcar una
equidad entre los hombres y en los hombres.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que entrd en vigor el 3
de enero de 1976, afirma en su Preambulo: “Reconociendo que estos derechos se desprenden
de la dignidad inherente de la persona humana...”. En iguales términos se expresa el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al afirmar que “estos derechos se derivan de la
dignidad inherente a la persona humana”

Normativa vigente articulo 75 inc. 22 de nuestra Constitucion Nacional afianza la condicion
del hombre, su dignidad y sus derechos frente a distintos movimientos arbitrarios estatales,
protegiendo al sujeto desde su concepcion hasta su muerte natural.

La dignidad de la persona humana es la raiz o fundamento de los derechos, deberes y
libertades. El principio de autonomia contempla este colectivo de fundamentos que son el
punto de partida para el goce primario de la vida. Ella es el sustrato de otros derechos que son
imperiosamente necesarios que subsistan para gozar de otros derechos.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, titula su Capitulo I “Dignidad”. El
articulo 1 de dicho texto, bajo el rotulo de “Dignidad humana”, sostiene: “La dignidad
humana es inviolable. Sera respetada y protegida”.

Este es un reconocimiento que por parte del Derecho y del Bio-derecho, dan una connotacion
de gran magnitud a la dignidad humana y los derechos del hombre en su esencia.

Todas las normativas, Nacionales e Internacionales ponen en un plano superior la integridad
del hombre subsumido en principios, normas, derechos y deberes.

Tanto el Derecho como la Bioética estan pronunciados en sus Declaraciones aprobados por la
UNESCO. Asi, la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos,
aprobada por la XXIX Conferencia de la Unesco, el 11 de noviembre de 1997 y ratificada por
la Asamblea General de Naciones Unidas, corresponde con un capitulo titulado “La dignidad
humana y el genoma humano”. Por ello, para D"Agostino™®®, «... parece licito elevar la
dignidad humana “al papel de unico, posible y auténtico fundamento de una bioética

”»

europea

138 )'AGOSTINO, Francesco (Roma, 9 de febrero 1946) es un jurista italiano especialista en filosofia del Derecho y bioética.
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La Declaracion Universal sobre Genoma Humano y Derechos Humanos, también de la
UNESCO, se refiere a la dignidad en su PreAmbulo. Este principio fundamental donde la
dignidad cumple un sentido preponderante se ve plasmado en sus articulos 1y 2:

“Articulo 1

El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miembros de la familia
humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y su diversidad.

Articulo 2

(a) Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad y derechos, cualesquiera que sean
sus caracteristicas genéticas.

(b) Esta dignidad impone que no se reduzca a los individuos a sus caracteristicas genéticas y
que se respete el caracter Uinico de cada uno y su diversidad”.

Por Gltimo, podemos mencionar también la Declaracion Internacional sobre Datos Genéticos
Humanos, de la UNESCO. Este texto, en su articulo 1, sostiene:

Articulo 1:
a) Los objetivos de la presente Declaracion son: velar por el respeto de la dignidad
humana y la proteccion de los derechos humanos.”

La Declaraciones Americana de los derechos y deberes del hombre, la Declaracién Universal
sobre Genoma Humano y Derechos Humanos, también de la UNESCO, se refiere a la
dignidad en su Preambulo. Ademas, apela a este principio en sus articulos 1 y 2:

Articulo 1

El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miembros de la familia
humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y su diversidad.
Articulo 2

(a) Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad y derechos, cualesquiera que sean
sus caracteristicas genéticas.

(b) Esta dignidad impone que no se reduzca a los individuos a sus caracteristicas genéticas y
que se respete el caracter unico de cada uno y su diversidad”.

Por ultimo, podemos mencionar también la Declaracion Internacional sobre Datos Genéticos
Humanos, de la UNESCO. Este texto, en su articulo 1, sostiene:

“Articulo 1:

a)Los objetivos de la presente Declaracion son: velar por el respeto de la dignidad humana y
la proteccion de los derechos humanos.”

Declaracion Universal de los Derechos del hombre, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y Pacto Internacional de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Se sostiene que la dignidad humana es un punto de partida y un pardmetro donde debe constar
en cualquier normativa juridica, pero en la practica suelen haber ciertas divergencias y en
algunos casos diametralmente opuestas en las posiciones. Esto referido a la legitimidad del
uso de embriones humanos para la investigacion, la legalizacion del suicidio asistido, el
aborto, la fecundacion in vitro y lo que esta técnica puede conllevar a reduccion embrionaria,
crio-conservacion de embriones sobrantes, diagndsticos pre-implantatorios y prenatales.

Esto conlleva a la inviabilidad, o rechazo del mismo principio de dignidad.
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Hay autores que hacen referencia a estas posturas Norbert Hoerster'®®: “Cuan vacia es
necesariamente la formula del principio de dignidad humana: no es nada més y nada menos
que el vehiculo de una decision moral sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de formas
posibles de la limitacion de la auto-determinacion individua .

Como hallamos posturas divergentes entre los distintos filésofos y dogmaticos podemos hallar
la postura de Gustav Radbruc?®.

La filosofia del derecho de Norbert Hoerster estd comprometida con el positivismo legal de H.
LA Harts and Analytical Philosophy . En los paises de habla alemana, actualmente es el
partidario mas destacado de la tesis de neutralidad positivista, segun la cual el concepto de ley
debe definirse de tal manera que permanezca neutral respecto de los postulados morales. Para
la llamada formula de Radbruch , segun la cual las leyes extremadamente injustas Hoerster, la
tesis de neutralidad se deriva del mandamiento de la claridad conceptual, que se encuentra en
el centro de la filosofia analitica. De acuerdo con la tesis de neutralidad, rechaza ya no pueden
describirse como ley.

La vedette destacada en este principio fundamental, es la dignidad, ella se encuentra
enaltecida como comienzo de todo inicio de la humanidad. En definitiva, la Corte
Interamericana decidié incluir al dafio de proyecto de vida dentro de los denominados
“conceptos juridicos indeterminados”. Todo ser humano, individuo libre, vive proyectandose
metas, caminos, fines, acerca de los cuales, en menor o mayor medida intentara alcanzar o
cumplir.  La Convencion  Americana sobre los Derechos humanos expone:
Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. Nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano. Precisamente ese vinculo conceptual entre los derechos humanos y la dignidad
que se sefiala, permite afirmar que ésta constituye la fuente moral de todos los derechos y no
una mera formula vacia o sin contenido a la que se recurre solamente desde el plano teorico.

“Nos encontramos ante una situacion intelectual profundamente deteriorada por un enconado
y profundo positivismo, sobre todo en el mundo juridico, que se encuentra afortunadamente
en retirada, producto de un radical proceso de positivacion general del conocimiento que
provoca, en primer lugar, un abandono y descrédito de la filosofia, en segundo lugar, una
confusién y desorientacion de la misma ciencia que no encuentra su posicion o lugar en el
conjunto del saber. En tercer lugar, un pérdida del sentido total del mundo, con una fuerte
ausencia de vida intelectual y de reduccion simplista del saber juridico a mera técnica
instrumental. El paradigma iuspositivista ha tratado de ofrecernos una vision del Derecho

%oerster, Nobert. Norbert Hoerster (nacido el 15 de marzo de 1937 en Lingen ) es un abogado y fildsofo alemén , que se ocupa en particular de cuestiones
de filosofia juridica , ética y filosofia religiosa . Ensefié de 1974 a 1998 filosofia juridica y social en la Universidad de Maguncia .

160 [ 3 f6rmula Radbruch es una aseveracion hecha por Gustav Radbruch en 1946, y se puede resumir en: " Se puede negar la validez de fas leyes tremendamente
Imjustas.
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demasiado sesgada, limitada y parcial, concibiendo el Derecho como mera ingenieria social
con su pretendida neutralidad axiolégica en los campos ético, ideolégicos y politicos 1.

Cabe destacar, que el positivismo es la vedette de las ciencias juridicas, la filosofia y el
iusnaturalismo que debe ser lo esencial de la norma, quedan relegadas en un plano inferior.

La norma en si, debe perseguir una solucion concreta para los fines claros y precisos.
Traspasar los limites para construir un nervio principal, que despeje las dudas e inquietudes,
que meritan un cuestionamiento y modificacion de las conductas. La reflexion filoséfica sobre
el derecho ha sido, durante todos siglos, una especulacion en torno al Derecho natural,
entendido este como un “Derecho justo”, de modo que hasta comienzos del siglo XIX, la
Filosofia Juridica o Teoria del Derecho sostuvo la concepcion segun la cual el derecho estaba
constituido por el derecho natural y derecho positivo. En aquella época, se entendia por
derecho natural, sobre todo, aquel derecho proporcionado por la razon filoséfica triunfante en
la lustracién y, por ello, fue llamado derecho racional.

4.3 Inicios de la vida humana.

Desde los anales de la historia, el comienzo de la vida humana, se ha dado con el nacimiento
del ser humano. Sus cualidades o propiedades que definen a una persona no son inherentes, se
relacionan con propositos humanos y sociales,

Hay variadas posturas en cuanto a este comienzo de la vida. Las ciencias médicas y el
derecho que son dindmicos. Su evolucion se va dando a medida que el tiempo transcurre.
Tanto la medicina, como el Derecho, van conformando ciertas posturas, que como son
cambiantes y varian a lo largo de tiempo., encontramos varias acepciones al referirnos el
comienzo de la vida humana.

Desde la iglesia catolica que afirmaba que existia vida en el vientre, cuando se sentian los
movimientos del feto dentro del seno materno. Los conceptos fueron evolucionando de
acuerdo a cada etapa de los estudios médicos y cientificos, denominando el concepto de
concepcion, cuando la vida comienza en el seno materno.

Se entiende la concepcion en el seno materno la anidacion del embrion arraigadas en las
paredes del Gtero'®? seglin Rae.

No obstante Basset,'®® Ursula agrega que “los que quieren hacer de esta formula mas
conservadora, podrian llamar al embrién persona, a pesar de sostener este concepto,
Jjuridicamente no lo es”.

161 Rafael Enrique Aguilera Portales

162 RAE. “Formar [un hijo] en el iitero”, quedar embarazada.
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El comienzo de la vida y de la existencia de la persona, son conceptos variados
sustancialmente. Sobre aquellos interrogantes, donde la cuestion es sobre el inicio de la vida
humana, aun no existe consenso en ningun campo Y disciplina., pero a pesar de ello para
nuestra legislacion la fecundacion es el inicio de la vida humana.

Podemos decir que desde la concepcidn, fecundacion, desde el nacimientos desde que el
embrién se encuentra in vitro, desde su implantacion y profundizando ain méas en conceptos
hay hasta quien llama un pre-embridn.

De alli, vamos tomando posiciones que son radicalmente distintas en cada uno de los aspectos
de la ciencia dentro de cual perspectivas vayamos a dar enfoque.

Desde un punto cientifico, podriamos dar punto de inicio puede variar en funcion si su criterio
delimitador se fundamenta basicamente en la fecundacion, en la implantacion del embrion en
el utero, aquello que en la ciencia médica, le llaman “nidacion”, en la aparicion de las
funciones cerebrales, en la identificacion sexual del feto.

Tanto el comienzo de la vida biolégicamente dan por hecho desde a fecundacion o en estadios
posteriores, de alli mismo surge el debate idiologico contrapuesto de distintas versiones del
embrion.

Pero al llamar embrion o pre-embrion, donde la diferencia radica en si se ha implantado o
permanece in vitro, requiere y es merecedor de un minimo grado de proteccion y respeto.

No nos olvidemos que anteriormente mencionamos la dignidad humana y la del hombre como
grado ultra superior por excelencia.

Hay un consenso derivado de la proteccion del embridn in vitro, la misma hallaron alineacion
de posiciones.®*

El pre-embrion es humano desde un punto de vista de la genética pero alcanzaria esta
individualidad para darle atribuciones igualitarias de derechos que le son asignados a las
personas, esta concesion es no seria una incoherencia manifiesta, lo hemos sefialado
anteriormente, que las atribuciones personales e individuales de las personas son aquellas
donde el ser humano tiene raciocinio, en este caso el pre embridon no goza de raciocinio pero
es considerado una potencial persona que aun estaria en desarrollo, sin olvidarnos del
componente moral y la dignidad del ser.

Podemos visualizar que si damos una diferenciacion entre el esperma, el dvulo fertilizado o
pre-cigoto por un lado y del embrion, el feto y el nacido por el otro, los puntos de vista pueden
variar.

Si debiera ser el estatuto moral del embrién similar al de una persona adulta y si debemos
considerar al embrién un ser humano desde la fecundacion, desde el estadio de una célula, son
cuestiones a la que no solo se ven enfrentados a resolver bioeticistas, sino también médicos,

163 BASSET, Ursula, C. Consideraciones generales del proyecto unificador, ponencia presentada en el ambito del Seminario Permanente de Investigaciones sobre la
Persona, la Familia y el Derecho Sucesorio, Ambrosio Gioja, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

164 E] Convenio de Oviedo: proteccion de los derechos humanos en el ambito biomédico.
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cientificos y juristas, organismos gubernamentales y no gubernamentales y, en consecuencia,
los miembros de distintos Comités*®®.

Desde un punto médico es dable distinguir los conceptos de fertilizacion y concepcion., pues
la fertilizacion es el paso previo a la concepcion, esto se da con la union de los gametos
masculinos y femeninos que llevados a los procesos naturales el esperma se introduce en el
6vulo, generando alli lo que se denomina el cigoto. Es la puesta en marcha del proceso de
formacién de una vida humana donde contiene su propio patrimonio cromosémico donde se
encuentra programado biolégicamente su futuro. Este hecho cientifico con demostracion
experimental, es asi dentro o fuera del organismo materno.

En la normativa vigente indica que persona es, a partir la de concepcion. Es una formulacion
que varid en distintas etapas y hasta llegar al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. El
embrién in vitro cabe encuadrarlo dentro de una conformacién de persona con potencial
genético® .

El acto de concebir es considerado el logro de la culminacién de un embarazo. La
reproduccion natural es cuando la prueba de embarazo da positivo., esto ocurre despues de
catorce o quince dias despues de la concepcion.

“El ser humano empieza a ser un ser humano a partir del momento en que el espermatozoide
del hombre fecunda el 6vulo de la mujer.” Prof. Dr. E. Blechschmidt’®’ con Doctorado
Superior en Medicina, director del Instituto de Anatomia de la Universidad en Gottingen,
Alemania “No cabe la menor duda de que el 6vulo desde el momento de la fecundacion,
llamado embrién, es un individuo.” Prof. Dr. B. Chazan ®®con Doctorado Superior en
Medicina, especialista nacional en la rama de obstetricia y ginecologia, Varsovia. “El respeto
por la nueva vida desde el momento de la concepcion y el reconocimiento del nifio como
participante en el didlogo es muy importante. Este didlogo se inicia a partir del momento de
la concepcion.” Prof. Dr. P. G. Fedor-Freybergh'®® con Doctorado Superior en Medicina,

165 ARNOLD, Norbert, Doctor en Ciencias Naturales. Asistente de la Universidad de Zurich. Director del area Politica Social, Fundacion Konrad Adenauer. Libro
Dialogo Politico. Aborto y eutanasia. Publicacion de la Konrad- Adenauer-Stiftung A. C. Afio XXII- N ° 2- Junio, 2005.

166 Med Law Rev. 2012 Winter; 20(1):90-107. doi: 10.1093/medlaw/fwr047. No small matter for some: practitioners' views on the moral status and treatment of
human embryos.

167 Prof, Dr. E. Blechschmidt Blechschmidt contradice el principio biogenético formulado por Ernst Haeckel, segiin el cual el desarrollo del embrion humano en su
fase temprana se remonta al desarrollo filogenético (Haeckel: Onfogenesis recapitula /a flbgenia). En contraste, el embrion humano es caracteristicamente humano
desde la concepcion en adelante y lleva la individualidad posterior en si misma. Por lo tanto, Blechschmidt ha abogado por una prohibicion total de los abortos, a
excepcion de la indicacion médica en el sentido mas estricto.

168 Prof. Dr. B. Chazan. El caso se centra en el profesor Bogdan Chazan, uno de los mejores médicos de Polonia y director del Hospital de
la Sagrada Familia en Varsovia (Szpital im Swictej Rodziny). Chazan estuvo en tela de juicio el mes pasado cuando se neg a realizar
un aborto en un bebé deformado que habia sido concebido in vitro en una clinica de fertilidad. En lugar de un aborto, Chazan ofrecid
consejo médico a la madre, cuidado hospitalario antes, durante y después del embarazo, y cuidado hospitalario perinatal para el nifio.
Aunque la ley polaca permite el aborto de los bebés enfermos hasta la viabilidad, no crea el derecho a un aborto. Simplemente
descriminaliza el aborto para el médico y la madre. Este embarazo en particular no representaba un peligro para la salud de la mujer.
Ademas, de acuerdo con la ley polaca, cualquier médico puede invocar la clausula de conciencia del pais, lo que garantiza que ningiin
médico o profesional médico sera obligado jamas a practicar o participar en un aborto.

169 Prof, Dr.FEDOR-FREYBERGH, P.G. Comenzd su carrera cientifica en Eslovaquiay mas tarde recibio importantes premios en Alemania, Italia, Austria y
especialmente en Suecia, donde se establecié durante mucho tiempo después de la emigracion a principios de los afios setenta. Por ejemplo, mas de 20 menciones
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psicologo, Estocolmo. “Desde el momento de la concepcion existe un ser vivo. El nifio por
nacer es una persona.” Prof. Dr. Med. A. Ingelman-Sunberg!’®, director de la Clinica de
Ginecologia y Obstetricia en Estocolmo. “La vida del individuo empieza en el momento de la
concepcion, es decir la fecundacion, y finaliza con la muerte.” Prof. Dr. R. Klimek!™* con
doctorado superior en medicina, miembro del Colegio Real de Médicos de Londres. Gracias a
los extraordinarios avances tecnoldgicos nos hemos introducido en la vida privada del
embrion. El hecho de que despues de la fecundacién se inicia una nueva vida humana, no es
una cuestion de gusto u opinién. La naturaleza humana de este ser desde el momento de su
concepcidn hasta su vejez no es una afirmacién metafisica, con la que se puede disputar, pero
si un hecho experimental comun.” Prof. Dr. Med. J. Lejeunel’?, director de la Cétedra de
Genética en la Universidad que lleva el nombre de R. Descartes en Paris. “La union del 6vulo
con el espermatozoide, es decir, los gametos de la madre y del padre dan paso a una vida
separada. Como resultado de la fecundacion surge un nuevo ser formado por completo
genéticamente, cuyo desarrollo tiene lugar a lo largo de la vida humana. Asi pues el embrion,
el feto, el recién nacido, el bebé, el nifio, el adulto, el anciano definen las respectivas etapas
bioldgicas de desarrollo de ese mismo ser humano.” Dr. N. Med. A. Marcinek!’3, director del
Hospital de Obstetricia y Ginecologia que lleva el nombre de R. Czerwiakowski en Cracovia.
“Desde el punto de vista de la ciencia es correcto constatar que la vida humana por separado
se inicia en el momento de la concepcion.” Prof. M. Matthews-Roth!’* Universidad de
Harvard, USA. “La vida humana no empieza en el momento del nacimiento, pero si en el

honorificas y varios doctorados honorarios que se le otorgaron en las universidades europeas mas importantes son una prueba de su mérito cientifico y
popular. Recibid cinco titulos de profesor en varios campos médicos, incluyendo psiquiatria infantil , ginecologia, etc.

170 Prof, Dr. Med. SUNBERG, A. Ingelman- Posicion reciente. Profesor de toxicologia molecular desde 1996 y lider del grupo de investigacion en farmacogenética
en el Departamento de Fisiologia y Farmacologia desde 2006. Vicepresidente y jefe de seccion.

17 Prof, Dr. KLIMEK , R. Hijo de Sylwester y Jozefa Klimkow . Después de graduarse de la escuela secundaria, estudio medicina en la Universidad Jagellonica
luego se convirtio en asistente del profesor Bolestaw Skarzynski . Bajo su supervision, obtuvo una tesis doctoral en septiembre de 1955 (Ph.D.). En abril de 1960
se especializo como obstetra y ginecélogo. En junio de 1964 se convirtid en aspirante . Obtuvo la especializacion de un endocrindlogo en 1965.

1722 Pyof. Dr. Med. LEJEUNE, J. Tras concluir sus estudios de medicina, en 1952 comenzé a trabajar como investigador del CNRS, del que llegé a ser director diez
afios mas tarde. Se convierte en experto internacional de Francia sobre radiaciones atomicas.

133 7 Dr. N. Med. MARCINEK. La union del dvulo con el espermatozoide, s decir, los gametos de la madre y del padre dan paso a una vida separada. Como
resultado de la fecundacion surge un nuevo ser formado por completo genéticamente, cuyo desarrollo tiene lugar alo largo de la vida humana. Asi pues el embrién,
¢l feto, el recién nacido, el bebé, el nifio, el adulto, el anciano definen las respectivas etapas bioldgicas de desarrollo de ese mismo ser humano.” Dr. N. Med. A.
Marcinek, director del Hospital de Obstetricia y Ginecologia que lleva el nombre de R. Czerwiakowski en Cracovia.

174 Prof, M. Matthews-Roth . Testimony of Dr. Micheline Mathews-Roth March 19, 2003.Un hecho importante de la embriologia que es crucial , es que cada
miembro de la especie humana comienza su existencia como una célula, el cigoto: y este hecho se aplica si el cigoto se formd por la union de dvulos y
espermatozoides en el cuerpo de la madre o in vitro para el proceso de la FIV, o por los procesos de clonacion reproductiva o terapéutica. "Informacion sobre
desarrollo humano" del folleto para las referencias cientificas

por este hecho. Entonces, es cientificamente incorrecto decir que una vida humana comienza en el vientre de la madre.
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momento de la concepcion.” Prof. Dr J. ROSZKOWSKI “ "> con doctorado superior en
medicina, miembro cofundador del Colegio Internacional de Ginecdlogos, miembro del
Consejo Cientifico del Instituto de la Madre y el Nifio. “En los conocimientos actuales no
cabe la menor duda de que la vida del ser humano se inicia a consecuencia de dos células
sexuales — gameto femenino y masculino — que dan paso a la célula cigoto, en ese preciso
instante empieza a vivir con ritmo propio.” Prof. Dr. M. Rybakowa con doctorado superior en
medicina, Comité del Desarrollo del Ser Humano Departamento de Ensefianza Médica PAN
Varsovia — Cracovia. “Tras la fecundacion, es decir la union del nucleo del 6vulo con el
nucleo del espermatozoide (lo que sucede en el oviducto, cerca de la salida del lado del
ovario) nace una nueva vida que tendra los genotipos de los padres, con calidad genética
separada — de una nueva persona. El conjunto de sus genes en las células somaticas no
experimentaran ningin cambio mas hasta el final de su vida.” Prof. Dr. B. Suszkal’® con
doctorado superior, bidlogo, trabajador cientifico PAN, Poznan. “El desarrollo de un ser
humano empieza en el momento de la fusion de dos células — el gameto femenino, es decir el
6vulo (ovocito), y el gameto masculino — espermatozoide, en el acto de fecundacion.” Prof.
Dr. M. Troszynski con doctorado superior en medicina, ginecologia -obstetricia, Varsovia.

El inicio de la vida humana, comienza cuando el espermatozoide fecunda el évulo de la mujer.
4.4 Comienzo de la personalidad juridica en el Céodigo Civil y Comercial de la Nacion.

El comienzo de la existencia de la persona humana, es el tema mas algido que generd la nueva
normativa.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, aprobado bajo la ley 26994 tuvo su vigor a partir
del 1 de agosto del afio 2015.

El articulo 19 atravesé diversas etapas del definitivo proyecto de ley. Su redaccién fue creada
por los Dres. Lorenzetti, Ricardo!”’, Highton de Nolasco, Elenal’® y Kemelmajer de Calucci,
179 Aida. Concluyo con la redaccion “La existencia de la persona humana comienza con la
concepcion en el seno materno. En caso de técnicas de reproduccion humana asistida,

155Prof. Dr. J. Roszkowski “Za vida humana no empieza en el momento del nacimients, pero si en el momento de Ja concepcign” con doctorado superior en
medicina, miembro cofundador del Colegio Internacional de Ginecdlogos, miembro del Consejo Cientifico del Instituto de la Madre y el Nifio.

176 Prof, Dr. SUSZKA,B. Con doctorado superior, bitlogo, trabajador cientifico PAN, Poznaty ” Tras /a fecundacidn, es decir fa union del micleo-del-évulo-con-el-
miicleo-del-espermatozoide (lo que sucede en el oviducto, cerca de la salida del lado del ovaria) nace una mieva vida que tendrd los genoljpos de los padres, con
calidad genética separada — de una mueva persona. £l conjunto de sus genes en las células sométicas no experimentarén ningin cambio mis hasta el final de su
vida.”

T LORENZETTI, Ricardo Luis (Rafaela, provincia de Santa Fe, 19 de septiembre de 1955) es un juez argentino egresado de la Universidad Nacional del Litoral.

18 HIGHTON DE NOLASCO, Elena Inés (Lomas de Zamora, 7 de diciembre de 1942)! es una jueza argentina. Actualmente es vicepresidenta de la Corte Suprema de
la Nacion Argentina.?

17 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, (n. San Martin, Mendoza, 4 de noviembre de 1945), es una jurista argentina, oriunda de la Provincia de Mendoza, donde fue

miembro de la Corte Suprema de Justicia de esa Provincia. Es Doctora en Derecho de la Universidad de Mendoza, miembro de las Academias Nacionales de Derecho
y Ciencia de Buenos Aires y Cordoba, la Academia Argentina de Etica en Medicina y la Asociacién Argentina de Derecho Comparado. “La Aplicacion del
Codigo Civil y Comercial a las Relaciones y Situaciones Juridicas Existentes”
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comienza con la implantacién del embrién en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley
especial para la proteccion del embrién no implantado .

La primera etapa de su redaccion, responde a la historia Argentina, donde su status juridico se
referia a la persona desde su concepcion en el seno materno. Se han conservado ciertas
terminologias, pero deja para sus leyes especiales lo referente a lo que excede de la postura
consabida del seno materno. Deja para las leyes especiales todo aquello que encierre diversas
técnicas de concepcion. La segunda fase del articulo, se refiere a las Técnicas de reproduccion
Humana asistida. La reforma responde la necesidad del resguardo.

Finalmente queda conformado el articulo 19° consta que : “ La existencia de la persona
humana comienza con la concepcion. En el caso de técnicas de reproduccion humana asistida
comienza indefectiblemente con la implantacion del embrion en el cuerpo de la mujer.

Queda que la proteccion del embrion no implantado sera objeto de una ley especial.

“La naturaleza o status que se le otorga al embridn in vitro tiene consecuencias inmediatas en
lo que respecta a las técnicas de reproduccion humana asistida, que ofrece o puede ofrecer
cada sociedad y el alcance de la investigacion. Ante la falta de acuerdo cientifico y ontolégico,
el analisis debe centrarse en el derecho positivo®®”. La evidencia del embrién que sin ser
implantado, su posibilidad de progreso es nulo., postura que es evidente a los 0jos médico
clinico, no obstante en el articulo 19° de nuestra CCyCN establecia estas dos posturas ., tanto
la fecundacion in vitro y posterior implantacion en el cuerpo de la mujer, o la concepcién por
via natural desde el inicio en el seno materno.

Los estudiosos del derecho, concuerdan que una ley especial velaria por el embrion adn no
implantado, otorgando normas constitucionales para su proteccion integral.

Ya que desde un principio es un potencial ser con todos los elementos de un ser humano en
potencia.

Es mérito del hombre por el hombre la preservacion de esos seres con el derecho innato de la
propia existencia a partir de su fecundacion. Dada eta postura, finalmente quedo redactado e
presente articulo dandole caracter de individuo al ser que se gesto a partir de la fecundacion
del los gametos masculino y femenino.

4.5 La concepcion. Codigo Civil y Caodigo Civil y Comercial de La Nacién Argentina.
Las ciencias juridicas y Médicas, en esta ocasion, han puesto su hermandad para consensuar el
término persona y a partir de cuando la misma toma valor juridico en un campo tan simple
pero no menos complejo., del surgimiento de la vida. La fecundacion acto seguido da origen
a la concepcion. Un nuevo sujeto comienza su creacion., con todas las caracteristicas humanas
y el comienzo de una vida que es aceptada juridicamente.

180] comienzo de la persona humana en el Codigo Civil y Comercial . LAMNN. Eleonora. El embridn in vitro en el Proyecto de Reforma de Codigo Civil y Comercial,
en Libro Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Una mirada critica y contemporanea, (Marisa Herrera y Marisa Graham, coords.) 1° edicién, pp. 413 y
ss., ¥ “El status del embrion in vitro y su impacto en las técnicas de reproduccion humana asistida. Aclarando conceptos para garantizar derechos humanos.” En La
Ley, suplemento especial sobre el nuevo Cadigo Civil y Comercial.
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Para entender en el ambito médico y desembocar en el viejo codigo civil derogado, tome
ciertos conceptos para el su desarrollo. ;Qué es la concepcion? Y (Cudl es el concepto de
fecundacion?.

En biologia, se trata de la fusion de dos células sexuales para dar lugar a la célula cigoto
primera unidad de vida conjunta, donde se encuentra la unién de los cromosomas 0 gametos
masculinos y femeninos. En este sentido, la idea de concepcidn es sinénimo de fecundacién.
En el instante mismo de su fusién.

El cédigo de Vélez no dudaba de los términos y como surge un ser, llamado ente con todos los
signos de humanidad. quotiens de commodis eius agitur.etc etc, se oponen a esto y a otros
textos del Digesto. Savigny, los explica perfectamente, demostrando que no hay contradiccion
entre ellos (t2,pl1)”.

Queda claro que para algunas normativas el ser que esta dentro de seno materno, es un
potencial ser humano, y aunque no esté dentro del mismo. EI genotipo define las
caracteristicas de la persona, no dejando ello al libre albedrio de las normativas.

Lo que sefiala la medicina, que el sujeto, persona potencial humano que tanto dentro como
fuera del seno materno, tiene caracteristicas propias de una persona, , lo Unico que no tiene la
conciencia de su subsistencia, pero si su instinto de preservacion.

Si en las normativa de paises como Chile, consideran que a la mujer embarazada, no se le
puede aplicar pena alguna, es digno del legislador que aunque no explaye la condicion de
persona, porque aun no ha nacido, tiene la consciencia que es un ser vivo, que ligado dentro
del seno materno un sujeto, su congenere. Necesita de la proteccion de aquellos que gozan
consciencia.

CODIGO CIVIL DE LA NACION ARGENTINA, normativa derogada a partir del 31 de julio
del 2015.

Para el desarrollo del articulo 70 del cddigo civil. Nuevamente como se expresé con
anterioridad., Vélez, le daba sentido a esta normativa, sin lugar a otras posturas. EI mismo,
recitaba: “Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las personas; y
antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido”.
Invocamos que algunos Derechos quedan sellados en el mismo momento que comienza la vida
dentro del seno materno. Quedoé claro para aquella época gue no existia otromedio alguno de
concebir.

ARTICULO 51. -Todos los entes que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin
distincién de cualidades o accidentes, son personas de existencia visible.

Nuevamente, nuestro Legislador, plasmé en nuestro cddigo civil, hoy derogado, el
indeclinable concepto de humano.

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION ARGENTINA.

Normativa vigente a partir del 1 de agosto del 2015. A diferencia del antiguo Codigo civil,
este contiene normas y procedimientos. Codigo Unificado.

Distintos articulos claramente dejan visualizar explicitamente lo que es en un sentido esencial.
Los articulos 63° y 70° del Cddigo Civil de la Nacion manifiestan sin lugar a duda el
comienzo de la vida humana.

Art. 63°CC Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas en el seno
materno.

“Las personas por nacer, no son personas futuras, pues ya existen en el vientre de la madre.
Si fuesen personas futuras, no habria sujeto que representar.
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El Art,. 22° del Codigo de Austria, dice Los hijos que ain no han nacido, tienen derecho a la
proteccion de las leyes, desde el momento de su concepcion. Son considerados como nacidos,
toda vez que se trate de sus derechos y no de un tercero”. Lo mismo que el Codigo de
Luisiana art. 29°. Y el de Prusia 1° parte titulo art. 10°. Pero el Cddigo de Chile, art. 74
dice.”la existencia legal de la persona, principa al nacer”. Pero si los que aun no han nacido
nos son personas. ¢Por qué las leyes penales castigan el aborto premeditado? ¢, Por qué no se
puede ejecutar una pena en una mujer embarazada?.

En el Derecho Romano habia acciones sobre este punto. Nasciturus pro iam nato
habetur!® “El primer cambio es de orden terminoldgico. Lo que el articulo 51° del codigo
derogado, denominan “persona de existencia visible”, pasa a llamarse en el nuevo Codigo
“persona humana”, descartando otras terminologias posibles tales como la de “personas
individuales” que acuiiara Orgaz'®?, “personas naturales” del Cédigo espaiiol, y “personas
fisicas” del cédigo italiano. A diferencia del art. 51° C. Civil, el nuevo cddigo no contiene una
definicion, pero de su sola designacion como “humana”, entendemos que se llega al mismo
concepto, pues sera tal todo ser humano, es decir toda aquella persona que presente “signos
caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades o accidentes '3,

Segun el art. 19° del nuevo Codigo “La existencia de la persona humana comienza con la
concepcion”. El texto sigue la tradicion juridica’®* que encarnara el art. 70° del C. Civil,
aunque suprimiendo la alusion al “seno materno”, como dmbito donde acontece la concepcion,
unico que podia contemplar el texto de Vélez en el momento historico de su sancion.

Nuestros legisladores, han suprimido en el seno materno, ya que la evolucién de la ciencia ha
logrado distintas formas y métodos de concepcion. Por otra parte, la disposicion transitoria
segunda del CCyC establece que una ley especial debera regular la proteccion del embrion no
implantado.

181 Nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur es una maxima latina utilizada en el ambito juridico que hace referencia a unaley que
garantiza o protege los derechos de un feto para heredar propiedades o bienes. La maxima se traduce como "El no nacido ain es considerado como nacido en
cuanto se trate del aumento en su propio beneficio".

"Nasciturus" literalmente se traduce como "aquel que nacera", y se refiere a un feto concebido, que ain no ha nacido. De acuerdo a este principio juridico, el feto
se presume nacido al propésito de herencia. El principio fue concretado en el Derecho romano y continita siendo utilizado en la época actual en la mayor parte de

los paises europeos, Latinoamericanos, Filipinas y Guinea Ecuatorial.

182 Alfredo Orgaz (Cordoba, 6 de noviembre de 1900 - Cordoba, 11 de agosto de 1984) fue un jurista destacado en Derecho Civil, docente y ministro de la Corte
Suprema de Justicia de Argentina. Actividad profesional y docente

183, 0PEZ DE ZAVALIA, Fernando josé. 1 Exposicién dictada en el marco de la Diplomatura sobre el Nuevo Cédigo Civil y Comercial. Universidad Austral. *
Abogado y Procurador (UNT). Especializacion en Derecho Societario (UNT). DEA Universidad Complutense de Madrid). Doctorando (Universidad Nacional de
Cordoba.) Profesor Titular de Derecho Civil II (UNSTA — Tucuman). Ex Profesor Titular de Derecho Privado I, y Derecho Privado Il (USPT — Tucumén). Ex
Profesor adjunto de Derecho Civil 1l (UNSTA — Tucuméan)

184E] art. 70, inspirado en el Eshogo de FREITAS, sigue la tradicién romanista. En ese sentido, se ha dicho que «La jurisprudencia clasica fiel a su estilo no elabora
al respecto una “teorfa general de la persona” sino que mediante la solucién de casos cotidianos concretos considera en modo cada vez més preciso que la persona
tiene su inicio en la concepcion y no en el nacimiento. Este iltimo de ser con vida, en definitiva, no es otra cosa que la ratificacion de la personalidad de quien la ha
iniciado en el vientre materno. Lo expuesto me ha permitido considerar que la jurisprudencia romana conocié ambas posturas, nacimiento y concepcion, hasta que
la més justa, esta iltima, desplaza a la primera.
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Alli mismo, los legisladores no han descartado aquel ser que conserva razgos de humanidad ni
registros de un ADN de persona. Es alli, donde debemos conformar una proteccion a aquel ser
vivo que de una u otra manera se conserva intacto por algun tiempo estimado sin la posibilidad
de hacer prevalecer sus derechos de existencia.

Algunas bibliografias han considerado humano y con derecho a proteccién a los gametos
tantos femeninos como masculinos. Esto, es también vida y es comparable con otros seres
unicelulares. Pero al haber una conformacion de células, y todas ellas homologadas, unidas
con un fin comun de surgimientos de otro ser., es alli donde ese espacio vital merece también
atencion.

En su Liber de persona et duabus naturis (Cap. Ill) Boecio proporciondé la definicién
de persona que fue tomada como base por casi todos los pensadores medievales: Persona est
naturae rationalis individua substancia — "la persona es una substancia individual de
naturaleza racional”.

Las normas estan para su cumplimiento y orden en la sociedad. El primer efecto general de
las normas es imponer a sus destinatarios el deber de ajustar a ellas su comportamiento.

4.6 Derecho Argentino. Aplicabilidad del articulo 17° CCyC al embridn in vitro, articulo
57° del CCyC. La prohibicion de alteraciones o manipulaciones genéticas.

En el articulo 19° de nuestra normativa Nacional, considera que es persona desde la
concepcion. Deja para una ley especial todo aquello que se refiera a otras metodologias
alternativas de Técnicas de Reproduccion Humana asistida., involucra a los embriones crio-
conservados.

No se deja al libre albedrio la regulacion del articulo 561° del CCyCN que sostiene: “Formay
requisitos del consentimiento. La instrumentacion de dicho consentimiento debe contener los
requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su posterior protocolizacion ante
escribano publico o certificacion ante la autoridad sanitaria correspondiente a la
Jurisdiccion”.

Esto deja claro una expresa manifestacion que el consentimiento es libremente revocado,
mientras no se haya expedido la concepcion de la persona'®, o la implantacion del embrion.,
por lo tanto pone en un plano que el embrién, no es persona. La revocacion del
consentimiento indudablemente se permitiria hasta la fecundacion y no hasta el implante.8®,
conceptos llevados adelante por la mencionada jurista.

Hay varios paradigmas y contradicciones en la normativa. La Ley 24946 en su art. 54° 187,
otorga el estatus de persona al embrién por contener potenciales condiciones genéticas en
razén de su indudabilidad.

1SKEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, HERRERA, Marisa y LAMN, Eleonora, E embrion no implantado, El Proyecto de Cadigo y su total consonancia con a CIDH,

en L.L del 28-12-2012, ps. 1y ss., y en L.L.2013-A-907

186 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida.: HERRERA, Marisa y LAMM Eleonora, La obligacién de ser padre impuesta por un tribunal, en LL dl 28-9-2011,ps.3 y ss.

Comentario del fall de la CNCiv., sala J, 13-9-2011, “P., A. ¢/S., A.C. s/ Medidas precautorias”

STARTICULO 54°. — Los Defensores Piiblicos de Menores e Incapaces en las instancias y fueros que actiien, tendran los siguientes deberes y atribuciones: a)

Intervenir, en los términos del articulo 59° del Codigo Civil en todo asunto judicial o extrajudicial que afecte la persona o bienes de los menores o incapaces, y
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Esto es claramente una condicion que si el embrion no fuese considerado persona, no tendria
motivo alguno en que el Ministerio Pablico interviniera.

Las distintas Declaraciones y Convenciones'® que la Argentina suscribio, pone como Derecho
interno en nuestro Bloque Federal art. 75° inc. 22 como normativa interna. La violacion de
cualquiera de sus modalidades crea un perjuicio a nivel internacional.

Aplicabilidad del articulo 17° CCyC al embrion in vitro.

El embrién, no es una cosa ni es un bien. Son gametos femeninos y masculinos que
ensamblados generan un sujeto. Este sujeto contiene genes, &rganos genotipo, fenotipo etc,
que indudablemente se encuentran fuera del comercio.

En conjunto o en parte indivisa, merece un trato preferencial., prevalece al principio de no
comerciabilidad. Por orden moral y digno, la persona humana es un ente completo de
derechos y deberes tanto dese su comienzo hasts su inexistencia. 8°

Por transicion el embrion esta fuera de todo comercio. Bergel'®® sostiene: “Si el criterio es el
mercado, pilares como igualdad y dignidad quedan desvirtuadas, pierden peso y con ellas se

entablar en defensa de éstos las acciones y recursos pertientes, ya sea en forma auténoma o junto con sus representantes necesarios. b) Asegurar la necesaria
intervencion del Miisterio Piiblico de la Defensa de los Menores e Incapaces, en las cuestiones judiciales suscitadas ante los tribunales de las diferentes instancias,
en toda oportunidad en que se encuentre comprometido el interés de la persona o los bienes de los menores o incapaces, emitiendo el correspondiente dictamen. c)
Promover o intervenir en cualquier causa o asunto y requerir todas las medidas conducentes a la proteccion de la persona y bienes de los menores, incapaces e
inhabilitados, de conformidad con las leyes respectivas cuando carecieran de asistencia o representacion legal; fuere necesario suplir la inaccion de sus asistentes o
representantes legales, parientes o personas que los tuviesen a su cargo; o hubiere que controlar la gestion de estos dltimos. d) Asesorar a menores e incapaces,
inhabilitados y penados bajo el régimen del articulo 12° del Cadigo Penal, asi como también a sus representantes necesarios, sus parientes y otras personas que
puedan resultar responsables por los actos de los incapaces, para la adopcién de todas aquellas medidas vinculadas a la proteccion de éstos. €) Requerir a las
autoridades judiciales la adopcion de medidas tendientes a mejorar la situacion de los menores, incapaces e inhabilitados, asi como de los penados que se
encuentren bajo la curatela del articulo 12° del Codigo Penal, cuando tomen conocimiento de malos tratos, deficiencias u omisiones en la atencién que deben
dispensarles sus padres, tutores o curadores o las personas o instituciones a cuyo cuidado se encuentren. En su caso, podran por si solos tomar medidas urgentes
propias de la representacion promiscua que ejercen. f) Peticionar a las autoridades judiciales la aplicacion de las medidas pertmentes para la proteccién integral de
los menores e incapaces expuestos por cualquier causa a riesgos inminentes y graves para su salud fisica o moral, con independencia de su situacion familiar o
personal g) Concurrir con la autoridad judicial en el ejercicio del patronato del Estado Nacional, con el alcance que establece la ley respectiva, y desempefiar las
funciones y cumplir los deberes que les incumben de acuerdo con la ley 22.914, sobre internacion y externacion de personas, y controlar que se efectiien al
Registro de Incapaces, las comunicaciones pertmentes. h) Emitir dictamenes en los asuntos en que sean consultados por los tutores o curadores piblicos. i) Citar y
hacer comparecer a personas a su despacho, cuando a su juicio fuera necesario para pedir explicaciones o contestar cargos que se formulen, cuando se encuentre
afectado el interés de menores e incapaces. j) Inspeccionar periédicamente los establecimientos de internacion, guarda, tratamiento y reeducacion de menores o
incapaces, sean pilblicos o privados, debiendo mantener informados a la autoridad judicial y, por la via jerarquica correspondiente, al Defensor General de la
Nacién, sobre el desarrollo de las tareas educativas y de tratamiento social y médico propuestas para cada internado, asi como el cuidado y atencion que se les
otorgue k) Poner en conocimiento de la autoridad judicial competente las acciones y omisiones de los jueces, funcionarios o empleados de los tribunales de justicia
que consideren susceptibles de sancién disciplinaria y requerir su aplicacion. I) Responder los pedidos de informes del Defensor General. II) Imponer sanciones
disciplinarias a los magistrados, funcionarios y empleados que de ellos dependan, en los casos y formas establecidos en esta ley y su reglamentacion
18 L.a Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
189 LORENZETTI, Ricardo., Presentacion del codigo Civil y Comercial de la Nacion, en LL. del 6-10-2014,p. 1; AR/DOC/3561/2014
190 Yer BERGEL, Salvado Dario. La patentabilidad de genes humanos. Criterio de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, en L.L. del 13-8-2013,ps 1 y
ss.,y en L.L., 2013-D-1188, y del mismo autor, De embriones , patentes y dignidad humana, en Revista de derecho de Familia y de las Personas, abril de 2012, La
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disuelve la autonomia de la persona falsamente confiada en la libertad de entrada o salida del
mercado "%,

El derecho a tener una familia esté ligado con la proteccion juridica de las relaciones humanas,
afectivas y econémico-patrimoniales que surjan. El derecho a la igualdad tiene que ver con la
no discriminacion del embrion. Es la consagracién de la igualdad entre el nacido por técnicas
de reproduccién humana asistida y el nacido concebido por via natural en el seno materno. Lo
buscado es que no se haga distincion alguna entre ellos, que estén equiparados juridicamente.
Si la persona humana es persona desde su concepcién, mas alla de como fueron las técnicas
para llegar a su objetivo, necesita tener por consabido el derecho a existir y de permanecer.

El Tribunal de justicia de la Unién Europea en el caso “Oliver Brustle vs. Greenpeace e.V”"1%,
El Tribunal platea la proteccién juridica de la invenciones biotecnoldgicas, “no tenia por
objeto regula la utilizacion de embriones humanos en el marco de investigacion cientifica, y
que su objeto se circunscribia a la patentabilidad de las invenciones biotecnologicas”
Puntualizé que: “aunque la finalidad de la investigacion cientifica debia distinguirse de los
fines industriales o comerciales”.

Este Tribunal se pronuncio en la exclusion de patentabilidad de embriones humanos
entendidos en su mas amplio sentido™®2,

Articulo 57° del CCyC. La prohibicién de alteraciones o manipulaciones genéticas.

Segun lo promovido por Bergel, Salvador D. Todo lo que sea manipulacion es contrario al
orden natural del genoma que desde el principio debe quedar inmutable, cualquiera sea la
finalidad que se busque.

Es de interés publico establecer los limites en referencia al embrién in vitro. Se deben tomar
responsabilidades en la manipulacion.%

La ciencia evoluciona indefectiblemente, es benigna en su evolucion. Es el hombre que debe
tomar la medida justa para su uso en beneficio propio y no en detrimento y su autodestruccion.

La genética es el estudio del principio de las cosas. Esta palabra en su etimologia procede del
latin moderno «geneticus» relativo al origen, formado del latin «genésis» que quiere decir

Ley, Buenos Aires,ps.227 y ss. Abogado egresado de la Universidad Nacional del-Litoral-(1954).

11 Ver http://www.catedradederechoygenomahumano.es/images/revista/35doctrina2. pdf
12 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, sent. Del 18-10-2011, Asunto C-34/10, “Oliver Brustle vs. Greenpeace .V’
133 Cfr, Tribunal de justicia de la Union Europea , Gran Sala, sent. Del 18-10-2011, Asunto C-34/10,” Oliver Brustle vs. Greenpeace e.V”, parr..38: “Constituye un
embrion humano en el sentido del articulo 6, apartado 2, letra c, de la Directiva todo dvulo humano a partir del estadio de la fecundacion, todo dvulo humano no
fecundado en el que se haya implantado el niicleo de una célula humana madura y todo 6vulo humano no fecundado estimulado para dividirse y desarrollarse
mediante partenogénesis”.
194 TUNON, Dolores; BOADA, Montse y VEIGA, Anna, Anlisis genético de los embriones antes de su implantacién en el itero: aspectos éticos y legales, en Revista
¢ Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2014 N° 63,ps 101-125
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génesis con el sufijo «ico» que indica cualidad o relativo de., por ende el origen del hombre y
su comienzo desde su concepcién, su principio innato en cada ser es su genética, patron
primario en su conformacion.

Para ello, se refiere Anderson!®, William French, expone que existen potenciales niveles de
manipulacién genética al ser humano. 1) Terapia génica de células somaéticas. , de alli que se
realiza la correccion de algin defecto genético en la célula somatica o corporal de un paciente.
2) Terapia génica en linea germinal, éste corrige anomalia en su descendencia insertando un
gen en las células reproductivas. 3) Manipulacion genética de mejora o perfectiva. Esto es la
insercién de un gen, no para curar una enfermedad sino que mejora un determinado caracter.
Ejemplo Sindrome de Turner. 4) Manipulacién genética eugénica. Esta alteracion se da para
alterar o mejorar rasgos humanos complejos (caracter, inteligencia, formacién de 6rganos del
cuerpo).

El art. 17° del CCyC. Prohibe toda practica o manipulaciéon que tenga por fin la alteracion
genética del embrion que se transmita a su descendencia.

Es cierto que el avance cientifico hace algo obsoleto a la normativa. Esta prohibicion radica
fundamentalmente a realizar manipulaciones que alteren al cigoto obteniendo resultados
inciertos que aun la medicina no ha logrado descifrar. Los resultados obtenidos podrian llegar
a ser los no esperados. Resulta de realizar modificaciones sobre el patron celular y se ha
contemplado al derecho de los descendientes a conservar su genoma no manipulado para
generaciones futuras. Derecho a un patron genético genuino, sin ningln tipo de
manipulacién.%

Conclusion.

El hombre como creacion superior en el Universo conocido, es un ente racional y consciente
de sus propios actos. La diferencia con la persona no humana, es su raciocinio, su habla,
conciencia, su ética y su moral.

Somos capaces de construir, generar y de destruir o modificar a beneficio o detrimento de
otro ser.

La construccion de una sociedad es la unién de personas con caracteristicas propias, Unicas
desde el comienzo de su existencia e irrepetibles. Desde su inicio hasta su extincidn, nunca
dejan de ser exclusivos.

La exclusividad es una caracteristica propia del hombre y esa caracteristica se transmite a otro
ser que deviene de si mismo.

135 FRENCH ANDERSON, William., cit. En GAFO, G Problemas éticos de la manipulacién genética, Paulinas, Madrid, 1992,p.207, citado por BERGEL , Manipulacién

genética e intervenciones de mejoa, cit,ps 103-124 William French Anderson (nacido el 31 de diciembre de 1936) es un médico , genetista y biclogo molecular
estadounidense . Se le conoce como el padre de la terapia génica .

19 CECTE, Etica dela mvestigacion cientifica y tecnologica y Derecho: El comienzo de la persona y el tratamiento del embripon no
implantado cit.
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Esa creacion, no es mas ni menos que otro ser a semejanza de uno.

Es por ello que desde que la naturaleza hace su propio trabajo, la union de células masculinas
y femeninas, empieza el camino de la creacion. EI comienzo de la especie y de la
exclusividad.

Es aquello que debemos cuidar y preservar, con la inteligencia del hombre., resguardar la
vida desde su inicio. Utilizar la ciencia como auxiliar de la naturaleza construyendo y
protegiendo la misma especie.

El embrién es el fruto de la especie humana y no humana. Es aquello primario que debemos
resguardar. Tiene potenciales genéticos con derechos y deberes que son plasmados al instante
mismo de su creacion y concretados al nacimiento. Su existencia es el deber moral y ético que
el hombre debe proteger.

Su existencia es la continuacion del sujeto persona en la sociedad. El embrién es una persona:
se definio al embrion como persona conforme lo normado por el articulo 51 del Cédigo Civil.
Esto en tanto que el signo caracteristico de humanidad es el genoma humano que el embrion
ya posee, haya sido gestado dentro o fuera del Utero.

Asimismo, y conforme una interpretacion historica del art. 63, estando el embrién concebido,
y siendo este el hecho bioldgico otorgante de la calidad de persona a un ente, también se puede
concluir que se esta en presencia de una persona.

Sujeto de derecho: consecuencia de 1. Es que el embridn es sujeto de derecho y, por lo tanto,
susceptible de adquirirlos - cf.art. 31 CC -.

Titular de los derechos a la vida, no discriminacion y autonomia de la voluntad: siendo estos
derechos de caracter personalisimos y consecuentemente innatos, vitalicios, necesarios,
esenciales, inherentes y absolutos de todas las personas. Conforme se desprende de 2. El
embrion es titular del derecho a su vida, no discriminacion y autonomia de la voluntad.

5. CAPITULO I11. DISTINTAS TEORIAS DEL COMIENZO DE LA VIDA HUMANA
Y SU INCIDENCIA EN EL CODIGO PENAL ARGENTINO.

5.1 Distintas teorias del comienzo de la vida humana

“...Desacralizada la existencia y aplastados los grandes principios éticos y religiosos de
todos los tiempos, la ciencia pretende convertir los laboratorios en vientres
artificiales...; Podemos seguir dia a dia cumpliendo con tareas de tiempo de paz, cuando a
nuestras espaldas se esta fabricando vida artificialmente? Nada queda por ser
respetado®®’...” . “la ciencia tiene mil rostros, desde el mas seductor hasta el mas
aterrador %8,

157 SABATO, Ernesto. (Rojas, 24 de junio de 1911-Santos Lugares, 30 de abril de 2011) fue un escritor, ensayista, fisico y pintor argentino. Su obra narrativa

consiste en tres novelas: £/ finel Sobre héroes y fumbas (considerada una de las mejores novelas argentinas del siglo XX) y Abaddin e/ exterminador. También se

destacd como ensayista, autor de libros como o y el Universo, Hombres y engranajes, H escritor y sus fantasmaso Apologias y rechazos, en los que reflexiona
Pagina 93 de 220


https://es.wikipedia.org/wiki/Rojas_(Argentina)
https://es.wikipedia.org/wiki/24_de_junio
https://es.wikipedia.org/wiki/1911
https://es.wikipedia.org/wiki/Santos_Lugares_(provincia_de_Buenos_Aires)
https://es.wikipedia.org/wiki/30_de_abril
https://es.wikipedia.org/wiki/2011
https://es.wikipedia.org/wiki/Escritor
https://es.wikipedia.org/wiki/Ensayo
https://es.wikipedia.org/wiki/F%C3%ADsico
https://es.wikipedia.org/wiki/Pintor
https://es.wikipedia.org/wiki/Argentina
https://es.wikipedia.org/wiki/El_t%C3%BAnel_(novela)
https://es.wikipedia.org/wiki/Sobre_h%C3%A9roes_y_tumbas
https://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XX
https://es.wikipedia.org/wiki/Abadd%C3%B3n_el_exterminador
https://es.wikipedia.org/wiki/Uno_y_el_Universo
https://es.wikipedia.org/wiki/Hombres_y_engranajes
https://es.wikipedia.org/wiki/El_escritor_y_sus_fantasmas

Comencé, con este parrafo de S&bato, gran escritor Argentino., pues ni mas ni menos la
tecnologia ha llevado hasta los mas remotos, inusitados e impensables sistemas de
reproduccion humana. La mente de un hombre sensato ha superado los limites de la
imaginacion llevando a la metafora una realidad elocuente y sobre todo posible.

La tecnologia y las ciencias médicas pusieron en manos del hombre la virtud de la procreacion
por otras vias mas alla de las naturales.

En la actualidad se plantea una nueva problematica juridica a resolver que es determinar
cuando es el comienzo de la vida humana (segin CCyCN Art19°.). Su importancia radica en
que de ello dependera a partir de cuando comenzara la tutela juridica y por ende qué conductas
seran juridicamente tolerables y cuéles reprochables®®®

La respuesta juridica a tal cuestionamiento solo podra basarse en la informacion de la ciencia
bioldgica y médica.

Se encuentran actualmente diversas teorias reproductivas.

5.1.1 Teoria de la fecundacién

La teoria de la fecundacion sostiene que desde el momento en que el espermatozoide ingresa
al ovulo femenino ya existe un nuevo ser humano, con todos los atributos y caracteristicas
humanoides de la persona, resultando indiferente que el mismo se encuentre en el seno de una
mujer o en una cuba de laboratorio. Los que sostienen esta teoria?®® pueden afirmar que desde
el mismo instante de la fecundacion cuando las dos células femeninas y masculinas llamadas
gametos se unen, a partir de ese instante se encuentra reunida toda la informacion
potencialmente genética necesaria para expresar todas las cualidades innatas del individuo. La
diferencia que en el seno materno la concepcion se da cuando un espermatozoide consigue
introducirse en un ovulo u ovocito atravesando su membrana.

Los espermatozoides, atraidos por las substancias que emite el ovocito, atraviesan el cuello del
Gtero, la cavidad uterina y se encuentran con el 6vulo en una de las trompas de Falopio, cuyas
vellosidades son las encargadas de transportar al 6vulo hacia la cavidad uterina. La velocidad
con la que el ovocito se mueve a traves de la trompa es de 1,22 mm por minuto. Los
espermatozoides, por su parte, se desplazan a 2-3 mm por minuto. EIl tiempo que tarda un
espermatozoide en llegar hasta el ovocito es de unos 50 minutos. El primer paso, la
fecundacion del 6vulo por un espermatozoide, ha tenido éxito. A partir de ahi, la informacion

sobre la condicién humana, la vocacion de la escritura o los problemas culturales del siglo XX. Fue el segundo argentino galardonado con el Premio Miguel de
Cervantes (1984), luego de Jorge Luis Borges (1979).

198 ZANIER, Justo. Director del Instituto de Genética Humana en Mar del Plata. Disertacion en el Instituto de Filosofia del Derecho, Colegio de Abogados de Mar del
Plata. Publicado en Quérum. Oct. 1986 sobre el tema “Genética Humana: aspectos éticos y legales

19 MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, ob. cit. pag. 23

200 M0SSO, Enrique: “problemas éticos de la procreacion artificial”, Revista Fundacion Facultad de Medicina, vol. 5, n° 19, 1996; citado
en MASSAGLIA DE BACIGALUPO, ob. cit. pag. 24
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genética del évulo y el espermatozoide se van a reorganizar uniéndose y formando un nuevo
nucleo celular compuesto por 46 cromosomas. Es el comienzo de una vida nueva y Unica,
cuyo patrimonio genético proviene de la union del padre y la madre. Se ha creado el
embrion, al cual en este estado de desarrollo se le denomina Zigoto y mide unos 0,15
milimetros.

La diferencia radica que la concepcion in vitro?! este proceso dura entre diez y veinticinco
horas?®. Los antecedentes jurisprudenciales existentes en la Argentina adoptan esta teoria
como el fallo de la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil “R., R.D. S/
medidas precautorias” del 3 de diciembre de 19992°% en donde se sostuvo que en nuestro
sistema legal el ser humano y todo ser humano es persona, susceptible de adquirir derechos y
contraer obligaciones, caracter que, no solo se atribuye a la persona nacida, sino también a la
persona por nacer desde el momento de la concepcion, siendo irrelevante que esta ultima se

201 [ afferriere, J. N. El articulo 19 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién y el reconocimiento como persona del embrion humano no
implantado. DFyP Nov.2014, 143. BIOETICA.

202 MARTINEZ, Stella Maris en “OI;servaciones sobre el comienzo de la vida humana” en “Tratado de los Delitos Tomo I” de BUJAN,
Javier y DE LANGHE, Marcela, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, pag. 373 Buenos Aires — Argentina, 2004

203 Sin embargo, los antecedentes jurisprudenciales existentes en la Argentina adoptan esta teoria como el fallo de la Sala I de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil “R,, RD. S/ medidas precautorias” del 3 de diciembre de 19992% en donde se sostuvo que en
nuestro sistema legal el ser humano y todo ser humano es persona, susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones, caracter
que, no solo se atribuye a la persona nacida, sino también a la persona por nacer desde el momento de la concepcion, siendo irrelevante
que esta iltima se produzca dentro o fuera del seno materno. En este sentido La Corte Suprema de Justicia de la Nacion también adhirié
a esta teorfa por voto mayoritario en el precedente “Portal de Belén — Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Mnisterio de Salud y
Accion Social de la Nacion”2% en el cual sostuvo que “...ante el caracter plausible de la opinién cientifica segiin la cual la vida comienza
con la fecundacion constituye una amenaza efectiva e inminente al bien juridico primordial de la vida que no es susceptible de reparacién
ulterior. En efecto, todo método que impida el anidamiento deberia ser considerado como abortivo. Se configura asi una situacién que
revela la imprescindible necesidad de ejercer la via excepcional del amparo para la salvaguarda del derecho fundamental en juego
(Fallos: 280:238; 303:422; 306:1253, entre otros) Que esta solucion condice con el principio pro homine que informa todo el derecho
de los derechos humanos. En tal sentido cabe recordar que las garantias emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben
entenderse en funcion de la proteccion de los derechos esenciales del ser humano. Sobre el particular la Corte Interamericana, cuya ju-
risprudencia debe seguir como guia para la interpretacion del Pacto de San José de Costa Rica, en la medida en que el Estado Argentino
reconocid la competencia de dicho tribunal para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de los preceptos
convencionales (conf. arts. 41, 62 y 64 de la Convencién y 2° de la ley 23.054), dispuso: "Los Estados...asumen varias obligaciones, no
en relacién con otros Estados sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion" (0.C. - 2/82, 24 de septiembre de 1982, paragrafo 29,

Fallos: 320:2145).
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produzca dentro o fuera del seno materno. En este sentido La Corte Suprema de Justicia de la
Nacion no adhiri6é a esta teoria por voto mayoritario en el precedente “Portal de Belén —
Asociacién Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accidén Social de la Nacion”?%
en el cual sostuvo que “...ante el caracter plausible de la opinion cientifica segin la cual la
vida comienza con la fecundacion constituye una amenaza efectiva e inminente al bien
juridico primordial de la vida que no es susceptible de reparacion ulterior. En efecto, todo
método que impida el anidamiento deberia ser considerado como abortivo. Se configura
asi una situacion que revela la imprescindible necesidad de ejercer la via excepcional del am-
paro para la salvaguarda del derecho fundamental en juego (Fallos: 280:238; 303:422;
306:1253, entre otros) Que esta solucidn condice con el principio pro homine que informa
todo el derecho de los derechos humanos. En tal sentido cabe recordar que las garantias
emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben entenderse en funcion de la
proteccion de los derechos esenciales del ser humano. Sobre el particular la Corte
Interamericana, cuya jurisprudencia debe seguir como guia para la interpretacion del Pacto de
San José de Costa Rica, en la medida en que el Estado Argentino reconocié la competencia de
dicho tribunal para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de los
preceptos convencionales siempre que los Estados sean parte del mismo. En el sentido que
(conf. arts. 41, 62 y 64 de la Convencion y 2° de la ley 23.054), dispuso: "Los
Estados...asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion” (O.C. - 2/82, 24 de septiembre de 1982, paragrafo 29, Fallos:
320:2145).

5.1.2 Teoria de la formacion del Genotipo

“Para esta teoria una vez concluida la fusion entre los pronucleos de los gametos — proceso
que tiene lugar alrededor de veinticuatro horas de haber sido penetrado el 6vulo por el
espermatozoide — surge una nueva vida. Para quienes sostienen esta postura, el embrién de
mas de veinticuatro horas es una persona en potencia y tal potencialidad deriva su
inviolabilidad, aunque para otros es persona en el acto que durante su desarrollo completa su
potencialidad”.

“Se ha dicho al respecto que el cigoto es material celular humano vivo, merece
reconocimiento y proteccion juridica por lo que es y por lo que esta destinado a ser, pero ese
reconocimiento en modo alguno exige que se le otorgue la misma consideracion bioética y
juridica que a un hombre?®.

“También se ha criticado a esta teoria al confundir unidad genética (presente desde el
instante de la fecundacion) con unidad de desarrollo (recién es constatable al aparecer el
surco neural), por cuanto el évulo fertilizado puede derivar en formaciones patologicas que

204 CSJN, 05/03/2002, Portal de Belén — Asociacién Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacién, LL
2002-B-520

205 MARTINEZ, Stella Maris ob. cit. pag. 384. Antecedentes Curriculares [) DATOS PERSONALES: DNI: 6.409.589 Lugar y Fecha de Nacimiento: Ciudad Auténoma

de Buenos Aires, 1° de febrero de 1951. Nacionalidad: argentina Domicilio laboral: Avenida Callao 970, 6° Piso, Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Teléfonos:
4814-8417/1811)
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son material celular humano y portadoras de un codigo genético Unico pero no logran
desarrollo algiino 2%

De acuerdo a las teorias del comienzo de la vida humana y su relacion con el genotipo.,
concordamos que al inicio de la existencia de la persona, contiene caudal informativo
potencial de un ser humano a semejanza del hombre en la tierra por sobre todo de sus
progenitores.

Cuando los gametos femeninos y masculinos del instante mismo de la unidn, cargan un
potencial genético Unico.

La diferencia consiste en dividir el instante de la fecundacién, aquello cuyo contenido es una
unidad genética, y la unidad de desarrollo madurativo del embrion. Un 6vulo fecundado
puede surgir desarrollo patolégico., asi mismo, no deja de ser un ser humano en potencia con
un cédigo genético Unico.

5.1.3 Teoria de la implantacién en el Gtero materno

“Para esta teoria el comienzo de la vida humana se origina con la implantacion en el Utero
del 6vulo fecundado que se produce recién a los 14 dias de aquel acto. EI fundamento de esta
teoria radica en la posibilidad de que un grupo de células se escinda y continte un desarrollo
independiente dando lugar a un nuevo embrion (gemelos monocigéticos) que transcurrido el
lapso de 14 dias ya no existe dicha posibilidad afirmando a partir de éste momento la
individualidad (sin individualizacion no hay personalizacion). Los seguidores de esta teoria
utilizan el término “pre embrion” refiriéndose al huevo-cigoto en sus primeros 14 dias de
vida antes de su implantacion en el utero”.

La teoria de implantacion en el utero materno, confirma la postura que la union de los gametos
femeninos y masculinos en su posterior desarrollo originan escision de las células creando
lo que se llama un pre-embrion.

Para algunos estudiosos-investigadores del derecho, no estan de acuerdo en el concepto de
conceptuar a un pre-embrion. Para Farnd6s Amords, Esther., considera desde el inicio de
escision de las células, a un embrién en potencia.

Este al insertarlo en el seno materno se arraiga en el Gtero para nutrirse y desarrollar su
crecimiento. Sin esa anidacion, el embrion no puede desarrollar su propia existencia.

“También apoya esta teoria el hecho que recién se confirma el embarazo de una mujer a
partir de la implantacion en el Utero. En los casos de la utilizacion de técnicas de fecundacion
asistida, la anidacioén determinada el limite entre la obra del hombre y la obra de la
naturaleza ya que una vez implantado el embrion éste queda librado a su suerte natural?®’.

Las criticas a esta teoria, refieren que antes de la segmentacion el ser viviente es Unico y es
uno solo, simplemente tiene la caracteristica de poder dividirse hasta determinado estadio de
su evolucién. En caso de que esa division excepcional se produzca, estaremos frente a dos o
tres individuos cada uno de los cudles sera unico. A ello hay que agregar que conforme los
parametros habituales utilizados en el derecho penal, si se considera que un bien juridico

26 D, ALVAREZ Javier Teodoro. COMIENZO Y FIN DE LA VIDA HUMANA: LA MODERNA DISCUSION ACERCA DE LOS EMBRIONES EXTRAUTERINOS Y SU
INCIDENCIA EN EL DERECHO PENAL” *

207 MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, ob. cit. pag. 26 y 27
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determinado merece proteccion, ante la duda sobre la existencia de una o varias entidades a
s 208

proteger, lo logico seria mantener o incrementar esa proteccion, no eliminarla”.
El término pre-embrion, designa el 6vulo fertilizado aun no implantado al Utero. En esta fase
aun no ha aparecido la linea primitiva o sistema nervioso central, que garantiza la
individualidad bioldgica y surge alrededor del dia catorce después de la fecundacion.

Una de las criticas mas frecuentes al concepto objeta que la concepcidn progresiva del ser
humano en que se basa es un criterio utilitarista y no neutro, sin base cientifica y, por tanto,
dirigido Unicamente a legitimar ciertas intervenciones sobre el embrion en una fase
determinada de su desarrollo®®. En la mayoria, parten de la tesis personalista segun las cuales
el ser humano se inicia en el momento de la fecundacion del évulo con los gametos
masculinos.?%

El pre-embrion es humano desde el punto de vista genético, pero ain no ha alcanzado la
individualidad, atribuirle los mismos derechos que se les asignan a las personas es incoherente
con la realidad bioldgica. EI embrién no es un mero objeto pero éste alin no tiene el estatus de
persona humana. Se plantean las cuestiones para realizar una diferenciacion en términos de
Ovulos, el esperma y el 6vulo fertilizado o pre-cigoto, por un lado., y el embrion, el feto y el
nacido por el otro. Ese ultimo con todos los derechos y deberes sin ningun tipo de
cuestionamiento. Desde el instante mismo de su nacimiento, con vida aunque Sea por un
instante.

Las etapas de gestacion y desarrollo de los seres humanos presentan radical importancia para
los ordenamientos juridicos pues marcan el momento a partir del cual, estos deben tutelar y
proteger a las personas humanas.

“Es menester considerar si el pre-embrion podria o no conceptuarse como persona humana,
subsanandose asi la siguiente problematica: ¢a partir de qué momento puede entenderse que
existe una persona? Lo cual alude a la proteccion juridica de la misma.

Esto implica que es menester traer a colacion el derecho de vivir-2lel cual pertenece a ese
reducto de derechos personalisimos, existenciales, fundamentales y esenciales, pues el bien
protegido es ni mas ni menos que la vida misma, del cual se desprenden los demas derechos
subjetivos de las personas-22El mencionado derecho ha sido declarado en numerosos fallos
judiciales-22por la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén Argentina como un derecho
natural de la persona humana, garantizado por la propia Carta Fundamental.
Consecuentemente, si el ser humano tiene derecho de vivir, garantizado por el plexo

28 NARTINEZ, Stella Maris, ob. cit. pag. 389

209E] informe del CAHBI (comité <ad hoc> de expertos en el progreso de las ciencias biomédicas) sobre Procreacién Humana Artificial(1989) rechazé el uso del
término, s aceptd una menor proteccion del embrion humano hasta el dia catorce después de la fecundacién: vid. Vega/Vega/Martinez,cit.pp.106-107,109 y 209-
210.

210 ANDORNO, Roberto. La distinction juridique entre les personnes et les choses. A 1“epreuve des procréations artificielles, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, E.J.A.,1996,pp.128-131,137

211Nas que hablar de derecho a la vida, adopto la linea explayada por el Maestro Cifuentes en su obra “ Derechos Personalisimos’: Derecho de Vivir.

212 CIFUENTES, S., Derechos... ob. Cit, p. 232

213 (SN, Jorge Ricardo Romero y Otro v. Villber S. A. C. 1, 03/09/1981, Buenos Aires, Tomo 302, p. 1284; CSIN, Maria del Carmen Bariclla de Cisilottov v.
Nacion Argentina, Ministerio de Salud y Accion Social s/ Amparo, 27/01/1987, Buenos Aires, Tomo 310, p. 112; CSJN, Asociacion Benghalensis y Otros v.
Ministerio de Salud y Accion Social, Estado Nacional s/ Amparo, 01/06/2000, Buenos Aires, Tomo 323, p. 1339.
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Constitucional Argentino®!4, este le debe ser respetado desde el momento en que se entiende
que hay vida humana, ergo desde la concepcidn — singamia —y a partir de ese momento debe
ser protegida y amparada. “Desde la concepcion hay vida humana: personal,
antologicamente autonoma, irrepetible, sujeto [...] de derechos, [...] el hombre, todo entero,
ya estd en el évulo fecundado. Estd todo entero, con todas sus potencialidades. ™ Pero,
precisamente a partir de la fecundacion sélo se puede hablar de potencialidad de ser humano,
la cual se concreta con la singamia, luego de la cual es cuestién de tiempo para que se
alcance el desarrollo adulto.

Consecuentemente, la propia Convencion sobre los Derechos del Nifio?!® estatuye que se
entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion — fusion de los
prondcleos femenino y masculino — hasta los dieciocho afios de edad. Ergo, no es necesario
acudir a otra normativa pues, ya esta establecido con rango de jerarquia constitucional,
complementaria de la parte dogmatica de la Constitucion Argentina, que se es nifio a partir
de la concepcidn hasta los dieciocho afios de edad, en consecuencia se es persona a partir de
dicho instante, con todas las prerrogativas e implicancias que ello acarrea para el
ordenamiento juridico vigente .

Consideramos fervientemente que el derecho a la existencia, es uno de los derechos implicitos
que tiene todo ser humano desde el mismo momento de su concepcion hasta los fines de su
persistencia en la tierra.

Si bien no es comparable el derecho que tiene un pre-embrion, con un embrién o un feto o una
persona (esta ultima con todos los derechos civiles existenciales) de aquel que transcurre en la
sociedad, es deber de los legisladores darle proteccion adecuada.

Mas alla de la consideracion bioldgica y ética, para la proteccion de aquel ser que comienza el
transito de la maduracion, le cabe un comportamiento moral de sus pares., los hombres.

5.1.4 Teoria de formacion de sistema nervioso central

Se conoce como la teoria de la aparicion de la linea primitiva o surco neural, es decir que
“recién al decimoquinto dia de la evolucion embrionaria aparecen los rudimentos de lo que
sera la corteza cerebral, por lo que recién comienza la vida con la presentacion de la llamada
linea primitiva o surco neural; recién entonces — segun lo que establece esta teoria —
estarfamos frente a un ser viviente, que tiene una pauta selectiva especificamente humana.”?*’

Esta corriente afirma, “el comienzo de la vida humana entre el decimoquinto y el
cuadragésimo dia posterior a la concepcion en que se inicia la formacion del sistema nervioso

214 CONSTITUCION NACIONAL, articulos 33 y 75 inciso 22 — Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre articulo I; Declaracién Universal de
Derechos Humanos, articulo 3; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 6; Convencion Americana de Derechos Humanos articulo 4.1;
Convencion sobre los Derechos del Niio, articulo 1 juntamente con la reserva hecha por la Repiiblica Argentina al ratificar dicho Tratado.

215 RODRIGUEZ VARELA, Alberto, Ficisitudes del Derecho a Nacer, en “La Ley” 1990, Tomo B, p. 779-780: “La vida fue amparada desde la concepcién de

ordenamientos fundamentales como el Cadigo de Hammurabi, en la legislacién de los asirios y babilénicos.”

216 Aprobada por la ley 23.849, publicada en el Boletin Oficial el 22/10/1990, en cuyo articulo 2° la Repiiblica Argentina formula una reserva con relacion al
articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

217 SOTO LAMADRID, M., Biagenética, Filiacign y Delito. La Fecundacion Artifcial y la Experimentacin Genética ante el Derecho, Buenos Aires, ASTREA, 1990,
950-508-315-7, p. 545
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central lo que, [...], constituye la verdadera instancia diferenciadora. [...] el fin de la vida
humana esta dado por la falta de actividad eléctrica del encéfalo — muerte cerebral — se puede
afirmar que no se puede reconocer la calidad de persona a una entidad que no posee ni los
rudimentos cerebrales y de la cual es imposible afirmar con certeza que los poseera.”?'® EI Dr.
Meter Singer arguye que “de la misma manera que consideramos la muerte cerebral como el
fin de la vida humana, deberiamos también considerar el nacimiento del cerebro como el
principio de la vida humana.”?®

Esto contradice totalmente lo dispuesto por la normativa civil Argentina, pues la nota al
articulo 70° del Cdédigo Civil Argentino expresa que “para tener la capacidad de derecho el
hijo debe presentar los signos caracteristicos de humaneidad, exteriormente apreciables; [...]
una simple desviacion de las formas normales de la humanidad, por ejemplo, un miembro de
mas o un miembro de menos, no obsta a la capacidad de derecho.”??° No atender esto,
implicaria que los disminuidos mentalmente, por ejemplo, no deberian ser considerados seres
humanos, y por ende personas o sujetos de derecho, cuando en realidad ellos son tenidos como
personas de existencia fisica con incapacidad de hecho absoluta®?; de la misma manera,
podria considerarse que, de acuerdo con esta teoria, un pre-embridén que ain no haya iniciado
el desarrollo de los rudimentos de la corteza cerebral, no perteneceria a la especie
humana??? aun, lo cual, esto no corresponde.

Desde el punto de vista juridico esta teoria luce particularmente atrayente por cuanto
numerosas legislaciones establecieron que el fin de la vida humana esta dado por la falta de
actividad electrica del encéfalo momento a partir del cual el hombre deja de ser tal para
comenzar a ser un cadaver.??® Asi el concepto de muerte cerebral sirve para avalar esta teoria
de la formacidn de los rudimentos del sistema nervioso central ya que si aceptamos que un ser
humano dotado de una estructural corporal en la plenitud de su desarrollo — pero poseedor de
un cerebro que no revela la existencia de impulsos eléctricos- es un cadaver, cuyos 6rganos
pueden ser extraidos e implantados en otro sujeto, no podemos simultaneamente proclamar la
calidad de persona de una criatura viviente que aln no posee — y a cuyo respecto es imposible
predicar a ciencia cierta que alguna vez vaya a poseer- ni tan siquiera los rudimentos del
6rgano susceptibles de emitir tales impulsos.??

218 GORINL, Jorge L., ob. Cit., p. 4.

29 DEM.

20 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA ARGENTINA, 02 al articulo 70, Buenos Aires, Zavalia, 2003, 950-572-604-X, p. 33.

21 0ODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA ARGENTINA, articul 54 inciso 3°ob. Cit., pp. 28/9: “Tienen incapacidad absoluta: 3. Los dementes.”

22 (ODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA ARGENTINA, articulo 57 ob. Cit., p. 28: “Todos los entes que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincion

de cualidades o accidentes, son personas de existencia visible.”

23 Como la ley argentina 24.193 (modificada por la ley 26.066) de trasplante de drganos y tejidos siendo que el articulo 23 refiere que El fallecimiento de una
persona se considerara tal cuando se verifiquen de modo acumulativo los siguientes signos, que deberén persistir ininterrumpidamente seis (6) horas después de su
constatacion conjunta: a) Ausencia irreversible de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de conciencia; b) Ausencia de respiracion espontanea; c) Ausencia de
reflejos cefalicos y constatacion de pupilas fijas no reactivas; d) Inactividad encefalica corroborada por medios técnicos y/o instrumentales adecuados a las diversas
situaciones clinicas, cuya nomina ser periodicamente actualizada por el Ministerio de Salud y Ambiente con el asesoramiento del Instituto Nacional Central Unico
Coordinador de Ablacién e Implante (INCUCAI). La verificacion de los signos referidos en el inciso d) no sera necesaria en caso de paro cardio-respiratorio total
irreversible.

24 MARTINEZ, Stella Maris, ob. cit. pag. 394
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5.2 Incidencia en el Derecho Penal Argentino del embridn extrauterino

Es de relevancia conceptualizar la llamada entidad humana en desarrollo segun las distintas
etapas del proceso de gestacion a efectos de establecer la proteccion juridico-penal adecuada a
cada una de procesos madurativos??®.

Nuestro Codigo Penal (el 30 de septiembre de 1921. Fue promulgado como Ley 11.179 el 29
de octubre del mismo afio y entr6 a regir a partir del 30 de abril del 1922) estructura los
delitos contra la vida bajo dos formas principales: el homicidio y el aborto, cuya frontera
viene dada por el nacimiento de la persona??® a partir de la cual se tornan aplicables las
mayores penalidades previstas por el art. 79° y siguientes del Cédigo Penal. Asi, de la manera
en que el legislador argentino reguld los comportamientos incriminados y de acuerdo a la
graduacion de las sanciones previstas para cada uno de los casos, se puede considerar que el
presupuesto en consideracion es, en primer lugar, la proteccion del bien juridico vida humana
desde su etapa embrionaria.??’

Planteado ello, la deliberacién se centra en relacion a los embriones extrauterinos y el status
juridico de los mismos a fin de poder determinar su utilizacion y précticas frente a la
fecundacion in vitro y la crio-conservacion derivada de ella que permiten la disponibilidad de
embriones extrauterinos crio-preservados no sdlo para técnicas de reproduccion asistidas sino
para manipulacion de caracter diagnostico, terapéutico o farmacéutico de investigacion o
experimentacion??®, En este sentido, es necesario referir que, por ejemplo, la investigacion o
experimentacion con células madres implica la destruccion del embrién humano extrauterino
que le sirve de fuente lo que implicaria la creacion de un embrién humano para fines distintos
a su propio beneficio, en concreto, para utilizarlo al servicio de terceras personas?2°,
Asimismo, y con el solo proposito ejemplificativo de practicas realizadas sobre embriones
humanos extrauterinos, podemos citar una practica corriente, llamada P.G.D. o Diagnostico
Genetico Pre-implantatorio que permite analisis genéticos del embrion extrauterino o pre-
implantado a los fines de diagnosticar anomalias cromosomaticas pudiendo elegir implantar en
el utero solamente aquellos embriones sanos. De esta forma, esta técnica permite la eleccién
de embriones segun caracteristicas genéticas de acuerdo al deseo de la pareja segun el sexo y
caracteristicas fisicas que pueda desarrollar los embriones elegidos desechando aquellos que
no coincidan con dicho deseo®.

También podemos citar las practicas de la clonacion de embriones o la seleccién de embriones
con fines terapéuticos que permite el nacimiento de nifios genéticamente seleccionados para
curar a familiares?3!

25 MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, ob. cit. pag. 30

226 Se reconocen diversas teorias a los fines de determinar el momento del nacimiento y la distincion entre feto y persona, como el comienzo del proceso del parto,
la separacion total del claustro materno y la respiracién pulmonar autonoma.

227 De] dictamen de la Defensora General de la Nacién, Dra. Stella Maris MARTINEZ en el fallo “F., AL. S/ medida auto-satisfactoria”, punto V.1. parr. 6 y 7

(www.cpacf.org.ar/jurisylegis/novedadesjuris/FALaborto.doc)

28 MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria ob. cit. pag. 36
29 LAURENZ0 COPELLO, Patricia “Clonacion no reproductiva y proteccién juridica del embrion: la situacién en el derecho penal espafiol” en Revista de Derecho
Penal “Delitos contra las personas. Doctrina y actualidades espafiolas”, Niimero extraordinario pag. 46 Ed. Rubinzal — Culzoni, 1° edicion Santa Fé — Argentina
2003
20 En este sentido, ver LACADENA, Juan Ramon “Seleccién de embriones con fines terapéuticos: una reflexion bioética” publicado en J.A. 2009-IV pag. 1023 a
1029
21 ACADENA, Juan Ramon, ob. cit.
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Otro cuestiones de indole problematica que nos enfrentamos es el limite de la crio-
conservacion de embriones extrauterinos. Vale decir, si debe existir algin limite maximo de
crio-conservacion siendo que si consideramos la existencia de la vida humana desde la
fecundacion ésta- por definicion- no puede ser infinita y debe reconocérsele un fin a la misma.
Mas alla de los cuestionamientos éticos referidos a las practicas descriptas, que correspondera
a la disciplina de la bioética, lo cierto es que frente a esta situacion se han formulado diversas
cuestiones, como por ejemplo, la aparicion de un nuevo sujeto de derecho que requiera la
creacion de nuevos tipos penales para protegerlos.

En este sentido, se ha sostenido que es posible proteger juridicamente a los embriones
extrauterinos sin reconocerlos como persona afirmando que esos embriones son bienes
juridicos valiosos de alto significado no sélo para los aportantes de los gametos sino para la
comunidad toda, en tanto estan directamente ligados a la perpetuacion de la especie humana,
lo que les otorga un valor simbdlico esencial, disponiendo que la proteccion debe estar
destinada a preservar la vitalidad y la inalterabilidad de su patrimonio genético.?*?

Stella Maris Martinez, aun adhiriendo a una tesis que postula una intervencion penal
minima, entiende que en el estado actual de nuestra cultura y ante la falta de sistemas
alternativos eficaces, la jerarquia real y simbolica de los bienes en juego demandan la
actuacion de la Gltima ratio, del derecho penal®®,

Asi propone la creacion de tipos penales sin necesidad de declaraciones dogmaticas sobre el
comienzo de la vida humana, tipificando conductas tales como?**:

-Experimentar con pre embriones o generarlos en laboratorios con un fin que no sea lograr su
desarrollo en el Utero. En este sentido, entiende que debe operar una causa de justificacion
especifica segun la cual queden exentos de responsabilidad criminal quienes realicen tales
actividades con autorizacion del organismo de control en el marco de una investigacion
directamente ligada a la supervivencia de la humanidad o una mejora sustancial de la calidad
de vida.

En relacion a ello, entendemos respecto a la causa de justificacion especifica que la referida
autora propone crear para permitir la experimentacion con embriones. Nuestro Codigo Penal
Argentino eshoza: Art. 85: “El que causare un aborto sera reprimido:

1.- Con reclusion o prision de tres (3) a diez (10) afos, si obrare sin consentimiento de la
mujer. Esta pena podra elevarse hasta quince (15) afios, si el hecho fuere seguido de la
muerte de la mujer; 2.- Con reclusion o prision de uno (1) a cuatro (4) afios, si obrare con
consentimiento de la mujer. EI maximum de la pena se elevara a seis (6) afos, si el hecho
fuere seguido de la muerte de la mujer.” Su Origen y evolucion de la figura. Por lo general,
el aborto no fue castigado en los pueblos antiguos. En la Roma pagana de los primeros siglos y
hasta bien entrada la Republica, predomind el principio estoico partus antequan edatur
mulleris parts est vel viscerum (el fruto de la concepcion es parte de la entrafias de la madre).
La represion recién aparece con el cristianismo, tanto que, en tiempos de Adriano, Constantino
y Teodosio, el aborto fue asimilado al homicidio. “Durante el periodo de la Carolina se
distinguio la muerte del feto animado del inanimado, reservandose para el primer caso la
pena de muerte para el autor. En Espafia, la antigua legislacion siguié la tradicién
romanista-germanica, aunque en muchos casos se castigd con pena de muerte el aborto y con
sanciones distintas el suministro de sustancias abortivas. Por mucho tiempo se siguié la tesis

232 MARTINEZ, Stella Maris ob. cit. pag. 396
233 MARTINEZ, Stella Maris ob. cit. pag. 397
24 MARTINEZ, Stella Maris, ob. cit. pag. 398 y 999
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de la animacién fetal como sistema regulador de la penalidad, produciéndose el abandono de
este sistema recién con la sancion del codigo penal de 1822, en el que aparecen descriptas las
figuras de aborto con consentimiento y sin consentimiento. La codificacién posterior, aunque
con diversos matices, siguio los mismos lineamientos, hasta la sancion del codigo penal de
1944, el cual prohibié no solamente todo tipo de practica abortiva sino también el suministro
de métodos tendientes a evitar el embarazo. En 1985, mediante la Ley Orgénica No. 9, se
establecio el sistema de prohibicion relativa del aborto, estableciéndose su castigo como
principio general con ciertas y determinadas excepciones. Esta ley introdujo el art. 417 bis
del anterior codigo penal, mediante el cual se declaré la impunidad del aborto cuando
hubiere grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada, cuando el
embarazo fuere el producto de una violacién o cuando exista presuncion de que el feto nacera
con graves taras fisicas 0 mentales. Vale decir que, mediante la sefialada ley de 1985, el
legislador espafiol se decantd por un sistema de indicaciones de punicidn excepcional. En la
actualidad, la reciente Ley Orgéanica 2/2010, de Salud Sexual y Reproductiva y de la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo (BO: 4/3/10), establecio el “sistema del plazo”, por
medio del cual se permite el aborto dentro de un periodo determinado de la gestacion
(primeras 14 semanas). La nueva regulacion prevé dos hipdtesis de abortos no punibles: el
aborto libre a peticion y el aborto por causas médicas como medida excepcional ” 2%,

Entre nosotros, aunque con distintas variantes, el aborto estuvo castigado en todos los
precedentes legislativos. Durante el proceso codificador, las formas de impunidad fueron
introducidas por la Comision del Senado, siguiendo los lineamientos del Anteproyecto Suizo
de 1916. Actualmente, el codigo penal prevé distintos tipos de aborto doloso; en el art. 85°,
inciso primero, se ocupa del aborto sin consentimiento de la mujer (forma mas grave),
mientras que en el inciso segundo se castiga con menor penalidad el aborto realizado con el
consentimiento de la mujer. En ambos supuestos y con distinta penalidad, el hecho se agrava
si se produce la muerte de la mujer. En el art. 86°, primer parrafo, se castiga el aborto
profesional, mientras que en el segundo parrafo se encuentran previstos los abortos impunes:
el llamado aborto terapéutico y el aborto eugenésico. El art. 87° contempla el denominado
aborto preterintencional y el art. 88°, finalmente, prevé pena de prision para el autoaborto o la
prestacion del consentimiento para que otro se lo causare. El ultimo péarrafo del mismo
precepto, declara la impunidad de la tentativa de aborto de la propia mujer. El bien juridico
protegido por las distintas figuras de aborto es la vida del feto. En este Titulo carece de
relevancia la proteccion que se pueda dispensar a otros intereses distintos de la propia vida del
nasciturus, como ser la salud de la madre, el interés demografico de la comunidad, que podrian
encontrar efectiva proteccion en otros lugares del ordenamiento punitivo; lo que importa
preservar es la vida intrauterina, cuya tutela no s6lo surge desde el propio codigo penal sino
que la vida humana tiene reconocimiento expreso en la misma Constitucion Nacional, la cual,
a partir de la reforma de 1994, que introdujo los Tratados sobre Derechos Humanos, ha
establecido que la proteccién de la vida debe hacerse, por lo general, a partir de la concepcion
(art. 75° inc. 22).

El problema que se presenta consiste en determinar a partir de cudndo estamos en presencia de

25Para mayores detalles sobre esta legislacion, véase BUOMPADRE Jorge Eduardo, De la despenalizacién al aborto libre. La ley de Salud Sexual y Reproductiva y

de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo en Espaiia, Revista de Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas,UNNE, N° 7, Niimero Extraordinario, Editorial

Dunken, Bs. As., 2010; disponible también en Revista La Ley Penal y Procesal penal, Suplemento Extraordinario (75 Aniversario), pags.283 y sig., sept./2010,
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vida humana que merezca proteccion penal®.

Aqui estamos frente a la Gltima ratio que es el Derecho Penal que proteje el bien juridico,
VIDA. Hay grandes contradicciones entre las distintas normativas tanto Nacionales como
Internacionales., ya que en este &mbito del derecho proteje a la vida desde el momento de la
concepcion, pero por su contraparte consiente el hecho de coartar la vida del ser desde el
mismo instante de su existencia, si surgen determinadas circunstancias que lo avalen como
hecho no punible como reza en sus excepciones.

Nuestro Bloque Federal en su art. 75 inc 22, inc 23 coloca a las distintas Convenciones y
declaraciones de Derechos Humanos reciben Corte Constitucional.

Pero surge la diyuntiva que se debieran modificar ciertos valores unificando conceptos
Nacionales, Corte Interamericana, para darle un valor Gnico en el sentido de persona como
condicion Unica, inalienable e inconfundible.

Nuestra normativa dentro de la Convencion de los Derechos del nifio en su Ley 23849 con
relacién al art. 1° de la Convencion de los derechos del nifio, la Republica Argentina declara
que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio, “Todo ser humano
desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de edad”. Esto queda claramente
especificado que nifio es todo ser concebido desde el mismo instante que los gametos
masculinos y femeninos se unieron para dar paso a una nueva creacion de hombre a su
semejanza.

5.3 Conclusion.

Tantas teorias hay en existencia como bibliografia al alcance de todos. Estas posturas y
avances tecnologicos crean una nueva mirada para conceptuar a un potencial ser, sea pre-
embrion, embridn y sus alternativas de concepcion.

La biologia ha superado de manera inusitada la postura juridica en todos los aspectos., la
misma no alcanza a consensuar entre lo que se puede y lo que se debe. , queda en manos de
cada hombre llevar su pensamiento a una rectitud moral para el desarrollo de sus objetivos.
Cada individuo tiene su propia moral y su ética, aunque encuadrada en la legalidad puede no
ser justa.

El ser es un ser con alma, vida y espiritu. Es creado con la fuerza de la naturaleza y eso es
inevitable. EI hombre como especie es instituido con el sentido de desarrollo de consciencia y
sentido de dignidad. Es fruto mismo de su propio ser.

Tanto las distintas posturas médicas como la bioética, el sujeto comienza su existencia desde
el instante cero de su creacion. EIl desarrollo cientifico establece nuevas concepciones y
nuevas alternativas de vida. Es de suma importancia so pesar la postura de aquel individuo que
es potencial y genéticamente producto de otro ser con iguales caracteristicas de humanidad.
Las normas son creadas para que la sociedad tenga un sentido de derecho y que tanto aquel
gue no se encuentre en posicion igualitaria de defensa, tenga una herramienta para subsanar.

256 Doctor en Derecho, por la Universidad Nacional del Nordeste (Argentina) Doctor en Derecho penal y procesal penal por la Universidad de Sevilla (Espafia)
Profesor titular por concurso de Derecho Penal, parte especial, Facultad de Derecho, UNNE. Vicedecano de la misma Facultad (2006/2018). Miembro Titular del
Jurado de Enjuiciamiento para Magistrados y Funcionarios de la provincia de Corrientes (2012/2018). Presidente de la comision para la reforma del Codigo
Procesal Penal para la provincia de Corrientes (2013
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La ciencia demuestra las bondades de la tesis de la personalidad juridica del embrién., el
mismo garantiza, facilita y permite el goce de derechos humanos.

6. CAPITULO IV. DETERMINACION Y CONTEXTUALIZACION DISCIPLINARIA
DEL PROBLEMA ANALIZADO.

6.1 Crio-conservacion y congelamientos de personas en nuestro ordenamiento Juridico
Al sumergirse en el laberinto de las técnicas de la reproduccion humana artificial, se
introduce con ello a una amplia gama de complicaciones, con inevitable carga de indole
moral. Cada persona humana, en su irrepetible originalidad y singularidad, con todo su
potencial, no so6lo esta constituida por su espiritu, sino también por el cuerpo. Es mas, es a
través del cuerpo como se alcanza a la persona misma en su realidad concreta. Cuando
hablamos entonces de respetar la dignidad de la persona, hablamos por tanto, en su esencia,
respetar la identidad de ese hombre en su incuestionable unidad Unica conformada
conjuntamente en cuerpo y alma.

En primer término hay que decir que la posibilidad de congelar embriones humanos nace de la
realidad de las técnicas de fertilizacion artificial. Actualmente a mas de tres décadas de su
comienzo, no quedan exentas de graves riesgos, dada la posibilidad real de malformaciones
en el recién concebido. La crioconservacion ha entrado en la praxis de la fecundacion artificial
a partir de 1983, cuando A. Trounson y L. Mohr?’ hicieran saber del primer embarazo
obtenido con un embridn previamente congelado. Ello consiste en la suspension del desarrollo
embrionario mediante el enfriamiento total en nitrégeno liquido. Las temperaturas son muy
bajas, del orden de los -196 grados, llevando asi al embrién vivo a una casi total inmovilidad
bioldgica. Su normal proceso ha sido explicitamente interrumpido.
Las fases del procedimiento son: 1) Exposicion preliminar al crioprotector, a los fines de
reducir los dafios de cristalizacion de las células. 2) Reduccion progresiva de la temperatura
hasta los — 196°. 3) Almacenamiento de los embriones recientemente congelados. 4)
Descongelamiento de los mismos. 5) Diluir y lavar el crioprotector a los fines de restituir las
microcondiciones fisioldgicas adecuadas y permitir asi el desarrollo del embrion. Las fases
mas criticas son el congelamiento y el sucesivo descongelamiento de los embriones. EI hecho
de congelar y descongelar puede producir dafios irreversibles en los embriones humanos y les
pueden causar la muerte. De hecho, las tasas de mortalidad se sitian en una gran proporcion
de su totalidad en mortalidad de los embriones congelados. “Frente a una técnica comun, se
han evidenciado algunas diferencias en terminos de tiempo, eficacia y valoracion de los

27 Naturaleza. 1983 20-26 de octubre; 305 (5936): 707-9. Embarazo humano después de la criopreservacién, descongelacién y transferencia de un embrion de
ocho células. Trounson A, Mohr L .El uso generalizado de citrato de clomifeno y gonadotropinas exdgenas para la fertilizacion in vitro (FIV) en humanos con
frecuencia resulta en la produccion de embriones miltiples. El reemplazo de mas de dos embriones aumenta la tasa de embarazo, pero puede provocar embarazos
milltiples con un aumento de la anormalidad prenatal y posnatal. La preservacion de los embriones por un tiempo limitado permite reemplazar menos embriones en
varias ocasiones diferentes y, por lo tanto, se pueden minimizar los problemas del embarazo miltiple, aumentar la efectividad de un solo procedimiento de FIV y
evitar el reemplazo de embriones en condiciones maternas adversas. Los embriones previos a la implantacion se han criopreservado con éxito en muchas especies
animales. La sensibilidad de los embriones al enfriamiento y la congelacion varfa segiin la especie y las etapas de desarrollo del embridn. Presentamos aqui los
procedimientos de crioconservacion que permiten una alta tasa de supervivencia de embriones humanos de cuatro y ocho células y el establecimiento de un
embarazo después de la congelacion y el almacenamiento de un embrién de ocho células durante 4 meses en nitrdgeno liquido. El embarazo terming a las 24
semanas de gestacion debido al desarrollo de una amnionitis coridnica por Streptomyces agalactiae séptica después de la ruptura prematura de la membrana.
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resultados de la crioconservacion en base a la fase de desarrollo del embrion: embriones con
dos pronucleos (2PN); embriones en fase de division, en fase de blastocisto”. “La
crioconservacion es incompatible con el respeto debido a los embriones humanos: presupone
la produccién de los mismos in vitro; los expone a graves riesgos de muerte o de dafio en
cuanto a su integridad fisica, pues un alto porcentaje no sobrevive al procedimiento de
congelamiento y de descongelamiento; los priva al menos temporalmente de la acogida y de
la gestacion materna; los pone en una situacién susceptible de ulteriores ofensas y
manipulaciones?®”,

Desde el punto de la bioética se explica, que el tema tiene su explicacion en la posesion o no,
del carécter personal de todo individuo biolégicamente humano.

La crio preservacion de embriones atenta contra la dignidad del ser humano, pues se condena a
los embriones a permanecer en un entorno hostil (un contenedor de nitrégeno liquido) con sus
constantes vitales suspendidas por tiempo indefinido.

Ante esta realidad en la que se encuentran miles de embriones, caben alternativas:

a) Dejarlos congelados por tiempo indefinido hasta que mueran de «muerte natural», 0 que
alguna legislacion encuentre mejor futuro.

b) Descongelarlos y dejarlos morir, sin considerarlos como personas, Sino objetos
conformados por la ciencia médica.

¢) Descongelarlos y permitir el desarrollo embrionario transfiriéndolos al Utero de una mujer:
adopcion prenatal.

d) Descongelarlos y emplearlos para investigar con sus células troncales embrionarias.

Una alternativa que supondria un mal menor en las técnicas de fecundacion in vitro seria
aquella en la que se prohibiera generar mas embriones de los que se transfieren por ciclo a una
mujer, evitandose con ello el congelar embriones sobrantes (alternativa que ha adoptado
Alemania e Italia)®?°.

Crioconservacion de Embriones en algunos proyectos nacionales y en comparacion con el
derecho extranjero., se menciona los proyectos de ley de los ex Senadores Ricardo Laferriere
y Conrado Storani, autorizaba la crioconservacion en el art. 7°: "Los 6vulos fecundados que
no hubieran sido implantados deberan congelarse por el plazo de tres afios y sélo a solicitud
de los mencionados en el articulo 3° (mayores de edad o menores emancipados que hubieran
prestado su consentimiento para someterse a las técnicas) podran ser conservados un afio
mas...."2%,

28 Donum Vitael, 6 congregacién de la doctrina de la Fe. Instruccipon DONUM VITAE sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacién.

239 En Alemania, la ley asi llamada “Gesetz zum Schutz von Embryonen”, expresa en un momento de su texto: “Das deutsche Embryonenschutzgesetz sieht vor,
dass eine Eizelle nur mit dem Ziel befruchtet werden darf, dass es zu einer Schwangerschaft kommt. ...”. Todos los évulos fecundados por cada vez han de ser todos
transferidos a la madre genética a fin de evitar embriones sobrantes. No se contempla la congelacién de los mismos. En Italia, la ley n 40 del 19 de febrero de 2004
en su art. 14° dice que “E vietata la crioconservazione (azoto liquido a 196° sottozero) e la sopprezione di embrioni. Le tecniche di produzione di embrioni non
devono creare un numero di embrioni superiore a quello necessario ad un unico e contemporaneo impianto, che non deve essere comunque superiore a tre. Qualora
il trasferimento i utero degli embrioni non fosse posibile per grave e documentata causa di forza maggiore, non prevedibile al momento della fecondazione, &
consentita la crioconservazione degli embrioni fino alla data del trasferimento in utero da realizzarsi non appena possibile”.

20 Pyhlicado en Revista de Derecho de Familia, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1991, N° 6, p. 59.
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También la permitia el art. 11° del Proyecto de ley de la Diputada Lopez Miranda: "Los
preembriones sobrantes de una fecundacion in vitro con transferencia de embriones (F.1.V.)
se crioconservaran en los bancos autorizados, por un maximo de cinco afios."?*.
Coincidentemente el Cddigo de la Salud Publica Francés dispone en el segundo parrafo del
art. L 152° - 3: "Conforme el estado de las técnicas médicas, los dos miembros de la pareja
pueden decidir por escrito que serd intentada la fecundacion de un nimero de ovocitos que
pueda tornar necesaria la conservacion de embriones, con la intencion de realizar su
demanda de paternidad en un plazo de cinco afios...."?*2.

La ley Espafiola N° 35° de 1988, asimismo, permite el congelamiento de embriones.

Acertadamente el Proyecto con media sancion del Senado de la Nacion - 2 de julio de 1997, en
el art. 17°, segunda oracidn expresamente dice: "Queda prohibida la conservacion de 6vulos
fecundados por un tiempo superior al que requiera su inmediata transferencia al seno
materno™ y en el art. 18° ordena la adopcién de embriones ante la muerte de su madre.

Asi, la dignidad de la persona humana, esta definida por su esencia. La promocion de la
dignidad juega un papel importante en la defensa de los Derechos Humanos, que no son
derechos otorgados sino reconocidos. Es decir, que nadie nos los tiene que dar, sino que los
poseemos por el hecho de haber nacido. Pero llevan asociados una responsabilidad, unos
deberes, tiene su caracter personal de toda persona humana. Resultan ser, pilares supremos,
que debieran funcionar como limites ante la experimentacion, investigacion, manipulacion y
preservacion de la persona desde sus inicios en su desarrollo biologico. Cada persona es un
ser unico e irrepetible que debe ser respetado en su singularidad.

Hacer ciencia con calidad, jamas podrian justificar los procedimientos que vulneren o dafien la
dignidad humana reflejada en la latente vida de un embrién humano?*®. Todo converge de la
reflexion y la conciente critica al silencio normativo, preferido por el Estado Argentino. A la
ausencia de determinadas normativas, queda a la sana critica y al libre albedrio de la
jurisprudencia, determinar y resolver los problemas que se suscitan de la mejor forma para
cada caso en particular.

En deduccion, para analizar las implicancias juridicas y ante la inexistencia de un
ordenamiento positivo especifico en la materia, ahondamos en criticas y construcciones
dogmaticas de doctrinarios para dilusidar ciertas cuestiones.

El vacio normativo, sin embargo, permite analizar los principios y conceptos basicos en
materia de tutela del nasciturus, comienzo de la existencia de la personalidad, reconocimiento
de derechos.

Asi, se advierte que, la consciencia extrema por la proteccion desde el comienzo de formacion
de un nuevo individuo humano, no es imposible de lograr.

21 Pyhlicado en Revista de Derecho de Familia, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1991, N° 6, p. 64.

22 Aunque el C. Penal de Francia en el art. 511 - 17 dispone: "El hecho de proceder a la concepcion in vitro de embriones humanos con fines industriales o
comerciales, es penado con siete afios de prision y setecientos mil francos de multa. Es sancionado con las mismas penas el hecho de utilizar embriones humanos
con fines industriales o comerciales" y el 511 - 18 lo hace con idéntica pena cuando lo sea con fes de investigacion o de experimentacién".

243 Parra Tapia, Ivonne, Consideraciones hiojuridicas sobre la vida en el embrion humano. Revista de filosofia practica N 16.
Universidad de Los Andes, Mérida, Venezuela. 2006
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Nuestro codificador, conciente y respetuoso del comienzo de desarrollo de la persona, con
claridad supo reflejar, la debida proteccion que se debe al individuo; entendiendo que ese
proceso iniciaba con la fecundacién en el seno de una mujer., puesto que en el proyecto de ley
estaban contemplados otras maneras de concepcion. Quedé articulado en su articulo 19° del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion la postura definitiva de la que se considera como el
inicio de un nuevo ser humano.

Varios afios han transcurrido, muchos son los cambios que se han suscitado e innumerables
posturas desde el viejo Codigo Civil Argentino

El resultado de los descubrimientos cientificos conformaré una necesidad de un cambio
normativo, legal, jurisprudencial y dogmatico.

Quiz4, para la fecundacion y concepcion natural en el seno materno, continlie siendo sustento,
la normativa, (en cuanto a la persona por nacer; persona concebida bajo condicion suspensiva;
6 bajo condicion resolutiva; plazos méximos y minimos y presunciones). Pero, en el particular
el caso de la fecundacion extracorporea, la normativa de nuestro Codigo Civil derogado no
permitia siquiera en las mentes mas futuristas la comparacion, hubiese sido impensado para
Vélez Sarsfield pensar en una inseminacion artificial o una ovo donacion o cualquier otra
técnica reproductiva, o para fijar el comienzo de su personalidad, como su formacion y sus
vicisitudes; como para analizar y adoptar una clara postura respecto a la crio conservacion.
Asi, las disposiciones del Art. 63° y 70° del derogado ordenamiento civil, resultan de
imposible aplicacion para tutelar el amparo de los embriones y/o ovocitos pronucleados, en
tanto aluden al preciso momento de concepcion en el seno materno. Estos dos articulos no
tienen cabida en la normativa positiva vigente en la Republica Argentina.

Si se toma como sustento, la disposicion del Art 51°%* del Coédigo Civil Velezano no
resultaria forzado sostener que, la presencia del cddigo genético en el embrion, alude a esas
caracteristicas de humanidad, a las que se hace referencia. El texto, sentencia asimismo, que
respecto de las caracteristicas de humanidad para atribuir la condicién de persona, no puede ni
debe responder a distinciones de accidentes o cualidades.

En lo que respecta a los ovocitos pronucleados. Si se entiende que no resultan ser otra cosa
gue un organismo que en potencia es una persona con todo su potencial genético incorporado,
la prudencia indicaria que se le debe brindar el mismo trato y consideracion que a la persona
por nacer’®. En la causa ...y otra ¢/ IOMA y otra s/ amparo”, la Cidmara Federal de
Apelaciones de Mar del Plata (2008), sostuvo el voto de la mayoria que:

(...) La proteccion legal y constitucional del ordenamiento juridico argentino debe alcanzar
incluso al momento en el cual comienza el proceso de la generacién con el ovocito
pronucleado, puesto que con la integracion en el dvulo de la carga genética del
espermatozoide se inicia el proceso irreversible de la plasmacion de un individuo humano. Sin
ninguna duda, y ante todo lo expuesto, los embriones resultantes o no transferidos de la
practica que por este medio se autoriza, deben estar alcanzados por aquella proteccion legal en
funcion de sus caracteristicas humanas, por consistir en vida humana en gestacion
independientemente de que se encuentren fuera del utero materno.”(...) Permitir el “descarte”
de embriones vulnera el derecho a la vida de los mismos, y su “utilizacion en el campo
experimental” conlleva un atropello contra la dignidad de la persona humana. (...)
Necesariamente debe existir un “derecho del embrion” incluso atin cuando no tenga un soporte

24Todos los entes que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincién de cualidades o accidentes, son personas de existencia visible
25 Medina, Graciela, Jurisprudencia anotada PERSONAS FISICAS: Fecundacién asistida - Proteccion de embriones y ovocitos pronucleados - Legitimacion activa -
Derecho ala vida y ala integridad.
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normativo expreso en nuestro pais que lo contemple, y que dentro de esta gama de
prerrogativas exista un derecho a no ser objeto de manipulaciones genéticas, a no ser objeto de
experimentaciones cientificas de ninguna indole, y fundamentalmente el derecho a la no
eliminacion o destruccion. (...)%*.

Resaltar el Derecho del embrién al que hacen referencia en la sentencia.

Reconocer un derecho especial que tiene como titular al embrion humano, implicaria
reconocer un derecho “nuevo”, “moderno”, con el objetivo de que en ¢él se encuentre el
amparo, innegable, al desarrollo bioldgico.

Resultaria ser, una arista mas, de los ponderados derechos a la vida, de la supervivencia,
desarrollo del nifio; al respeto por este valor supremo de dignidad. Asimismo, permitiria
sentenciar, que se ha logrado un avance loable, no ya de la ciencia, sino del Derecho como
protector de los derechos, valores y principios esenciales.

En evidencia se encuentra, el hecho de que los logros de la biogenética humana tienen una
trascendencia indudable sobre las definiciones y regulaciones juridicas, dejando a la vista un
peligroso vacio insuperable que no llenan los viejos moldes conceptuales.

La opinion del Dr. Cifuentes®*’, sostiene que lo que se debiera hacer es redefinir qué se
entiende por “concebido” y por “concepcion”.

Un comienzo tentativo, seria proponer que el término concebido haga alusion al ovulo
penetrado por el espermatozoide, y en consecuencia, que el término concepcion no haga
alusion sino al momento en que se produce la mera unién de los dos gametos masculino y
femenino (inicio indiscutible de desarrollo de un nuevo ser humano).

En consecuencia, redefinir los términos “concepcion” y “concebido” en este sentido,
permitirian que resulte aplicable -en esta busqueda por la proteccion incuestionable de los
embriones- el Pacto de San Jose de Costa Rica, en donde se protege la vida desde la
concepcion, sin hacer mas distincion.

El concepto de la Dra. Zamudio en cuanto al estatus juridico de los embriones y de los
gametos ha tenido definiciones de todos los cortes y matices, sin embargo, nuestra sociedad no
ha encontrado en ninguna de ellas una con la que se identifique; la «democracia no ha
encontrado las mayorias», las instituciones no se ha pronunciado por ninguna de las posiciones
enunciadas y se ha preferido el silencio legislativo?.

6.2 Postura ética-juridica y su relacion con el derecho

En el pensamiento clasico griego, se encuentra la prevalencia del concepto Phycis (naturaleza)
basado en el comportamiento de esta. Todo lo que fuera seguir el patron natural es moralmente
correcto y lo que se aparte del modelo de comportamiento de la natura sera moralmente
incorrecto. Se trata de una ética heterbnoma, ya que nos viene impuesta desde fuera. Cuando
hablamos de bios, vida humana, estamos hablando de un referente biol6gico. Lo hacemos, por
lo tanto, desde la perspectiva metodoldgica de la biologia de un ser humano, caracterizado por
23 pares de cromosomas. Sin embargo, cuando hablamos de individuo humano, nos referimos
a una singularidad independiente de otra, es decir, que forma una unidad aparte, indivisible. Es
importante separar el término “individuo humano” del de “vida humana”. Contravenir las

6 Comienzo de la vida humana. Tutela de embriones y destino de embriones sobrantes. Causa ...y otra ¢/ [OMA y otra s/ amparo. Camara Federal de Apelaciones
de Mar del Plata. 29.12.2008.
21 (ifuentes, Santos, El embrion humano. Principio de existencia de la persona. Articulo publicado por Editorial Astrea. 2002.
8 Tamudio, Teodora, Frente a los avances en la reproduccion asistida de seres humanos se propone la adecuacion y aplicacion de la Ley de Adopcion a gametos y
embriones humanos. Ensayo publicado en Equipo de docencia e investigacion UBA-Derecho. Regulacion juridica e las iotecnologias. 2007
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potencias de la naturaleza y sobre todo si se apartan de su telos (aquello en virtud de lo cual se
hace algo). Es actuar inmoralmente, contra natura: una accion solo se puede considerar buena
si concuerdan con el fin de la naturaleza. En conclusién el hombre no puede interrumpir el
telos del embrion si no quiere actuar inmoralmente. La inmoralidad de la accién vendria
indicada por la finalidad como constituyente de su propio ser. Pero para ello habria que probar
en ese embridn concreto la finalidad de llegar a ser. EI embrién seria merecedor del respeto de
una persona porque segun su naturaleza su fin es llegar a ser. EI EMBRION HUMANO es
potencia de una persona e impedir que se realice el acto persona es contravenir el orden.
Aparte de que haya que poner en duda la validez del concepto de ley natural como normativa
de accion moral, hoy podemos decir que no es tan claro que el telos del EMBRION
HUMANO temprano sea llegar a ser un individuo. Los criterios mas comunes que se han
barajado para determinar el estatuto ético del embrion se pueden reducir a: 1) el valor de la
vida humana, 2) la pertenencia a la especie humana, 3) el caracter de potencialidad (de ser
humano) del embridn, 4) el valor simb6lico de la vida humana embrionaria 5) los sentimientos
morales hacia el embridn y 6) los intereses de la vida humana embrionaria.

El estatuto ético-juridico de la persona humana contempla tanto al sujeto del obrar moral,
como al sujeto juridico titular de derecho y deberes. Asi para la concepcion ontologica
tenemos que ditinguir la acepcion fiosofica de personas como una sustancia individual de
naturaleza racional, de su acepcion moral como sujeto del obrar moral y juridica como sujeto
mismo de derecho. Es un status basico comuin que es la condicion humana misma y que la
misma es coincidente con la concepcidn ontoldgica de la persona.

Por ser la misma mas amplia y genérica, incluye a la moral y a la juridica como mas especiales
y especificas, puesto que la moralidad y la juridicidad surgen de la racionalidad y su
consecuente sociabilidad que constituyen al suppossitum individual de la persona humana.

El deber ser?®®, se mezclan dos elementos, “la ética y el derecho”. Hay un deber ser moral,
que se plasma en que el hombre debe vivir seguin su condicion de persona, y exsite un deber
juridico de los demas respecto de éste.

Indudablemente para el positivismo el status de persona es determinado por el ordenamiento
juridico positivo.

Hans Kelsen, quien considera que la nocién de sujeto de derecho o de persona es una
construccion artificial que consagra la norma juridica positiva. En rigor de la verdad, la
persona sélo designa un haz de obligaciones, de responsabildades y de derechos subjetivos, un
conjunto de normas®°. Asi, distingue igualmente Rawls posteriormente entre hombre y
persona: “la persona fisica no es el hombre, como lo considera la doctrina tradicinal. El
hombre no es una nocioén juridica que expresa una funcion especifica del derecho, es una
nocion juridica(..) estas dos nociones definen objetos totalmente diferentes : el concepto

29 Hervada, lecciones propedéuticas de Filosofia del derecho cit., p.46
20 Kelsen, Hans, teoria pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1969, p.125.
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juridico de persona o de sujeto de derecho expresa solamente la unidad de una pruralidad de
deberes, de responsabilidades de derechos subjetivos” %!

Somos, segun la tradicion de la filosofia moral hispana, seres constitutivamente morales®®?, lo
que significa, para decirlos en términos coloquiales espafioles, que “no nos queda de otra”.
Podemos comportarnos de forma moralmente correcta en relacion con determinadas
concepciones del bien moral, es decir, en relacion con determinadas normas y cddigos morales
para nosotros valiosos con respecto a ellos, pero estructuralmente hablando, no existe ninguna
persona que se encuentre situada “mas alla del bien y del mal”. Esto significa que ante el
hecho moral, por mas que queramos, no podemos ser diferentes: somos seres morales tanto
porque nos apegamos a cierta moral como porque nos apartamos a ella.Desde los origenes
mismos de la humanidad, la conducta humana se enfrenta a la doble posibilidad de ser,
precisamente “buena” 0 “mala” digna o indigna del hombre. La historia ofrece el testimonio
de la presencia de los valores del hombre humanizado, aunque sobre todo lo ofrece de
su ausencia y su indudable rareza; estas son consecuencia de dos signos irreductibles de la
libertad: la decision y el esfuerzo. Lo que explica la Etica es pues, que el hombre es un ser
constitutivamente moral. Bueno o malo, no puede no ser moral, ya que, la moralidad forma
parte de la estructura de la subjetividad humana, para bien o para mal.

La Justificaciones una estructura interna del acto humano., dado que por su naturaleza es
apelando a una expresion de José Ortega y Gasset?> “a la fuerza libre”, es decir, no puede
dejar de conducir su vida, por consiguiente la conclusion nos lleva a decir que no hay
hombres intrinsicamente a-morales

La naturaleza humana como constitutivamente moral, es cuando el hombre se introduce en la
vida social, y al mismo tiempo en juridica, dado que esas relaciones con el otro conllevan
naturalmene deudas y derechos.

Hay caracteristicas esenciales que cada uno de los seres humanos posee como innatas, y
consiguientemente, esto importa para los otros, el mismo deber de justicia de respetarlas y no
privarlos de ellas. Esto convierte a cada uno en titular de derechos como un sujeto de
derechos, y si alguien pretendiese negarle o vulnerarle por medio de normas u otras decisiones
autoritativas, la teoria se encarga denegarle el caracter de derecho a ese intento. Podriamos
referenciar a lo que implica las diferentes libertades, autonomias, tanto positivas como
negativas para desempefiar nuestra voluntad. La capacidad absoluta de desplegar nuestras
sensaciones volitivas sin ningdn tipo de restriccion., a diferencia de las libertades negativas,

21 Kelsen, Teorfa pura del Derecho cit., ps.125/126

%2 José Luis Lépez-Aranguren Jiménez, que firmaba sus obras como José Luis L. Aranguren (Avila, 9 de junio de 1909-Madrid, 17 de abril de 1996), fue uno de
los filosofos y ensayistas espaiioles mas influyentes del siglo XX. En su trabajo filosdfico, como escritor y profesor de ética en la Universidad Complutense de
Madrid enfatizo la importancia de los intelectuales en una sociedad cada vez mas mecanizada, injusta y deshumanizada. Su obra es una
reflexion ética, politica y religiosa, que se esfuerza por recordarnos los peligros, de una sociedad meramente tecno-cientifica y cibernética ante la escasez de

solidaridad y humanismo.

%3José Ortega y Gasset (Madrid, 9 de mayo de 1883-id., 18 de octubre de 1955) fue un filasofo y ensayista espaiol, exponente principal de la teoria
del perspectivismo y de la razon vital —raciovitalismo— e historica, situado en el movimiento del novecentismo. Nacio en una familia madrilefia acomodada,
perteneciente al circulo de la alta burguesia de la capital.
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que se ven coartadas por agentes exdgenos que privan nuestra voluntad. “Ser libre para algo”.
Es el deseo del individuo de ser su propio duefio, y de realizarse plenamente. Querer que su
vida y decisiones dependan de si mismo y no de fuerzas exteriores. Dirigirse a si mismo, y no
ser movido por otra cosa que o grado de madurez, y de conocimiento de uno mismo.
Presupone asi mismo la existencia de una facultad auténoma de la voluntad del individuo.
Algunos pensadores escépticos acerca de la posibilidad de libertad positiva, como el
mismo Isaiah Berlin?®*, han cuestionado la existencia de tal facultad, o la posibilidad de un
grado tan elevado de conocimiento de uno mismo. Otros pensadores liberales, incluidos
algunos discipulos de Berlin, como John N. Gray, han defendido la compatibilidad de
libertades positivas y negativas.

Para el iusnaturalismo clasico, caido el antiguo régimen , se reconoce al “status” bdsico
comun del ser humano como fundamento juridico natural de su ser persona, en tanto sujeto de
derecho, titular de derechos y deberes y de su “isonomia”(igualdad basica ante la ley), mas
alla de las desigualdades posteriores propias a su condicion o ubicacion dentro del orden
social. “Todo sistema juridico positivo se basa, al menos en la “juridicidad natural” de los
hombres, esto es, en que por naturaleza existe la capacidad y tendencia de relacionarse
juridicamente. La condicion de “sujeto de derecho” como la condicion de sujeto de la
comunicacion oral no es cultural sino natural. Y adviértase que no se trata simplemente de
que todo hombre puede ser, si se quiere, capaz de derechos. La “juridicidad natural”,
significa que por naturaleza, el hombre esta relacionado juridicamente con los otros y, en
consecuencia, que es por naturaleza, son sujetos de derecho(...)la “condicion ontologica de
personas”’ incluye la subjetividad juridica de modo que el concepto juridico de persona no
puede ser otra cosa que el concepto mismo de persona en sentido ontologico, reducido a los
términos de la ciencia juridica. Dicho en otros términos, el concepto juridico de persona no es
mas que aquel concepto que manifiesta lo juridico de la persona o ser humano”.?* Las
consecuencias que se siguen de esta perspectiva son: por un lado, que la vida tiene un valor
superior a cualquier otro, y por otro lado, que todos los seres vivos son iguales, en términos
morales, siendo imposible establecer distincion alguna entre ellos, por tanto las
responsabilidades y deberes hacia ellos son los mismos?°.

6.3Adopcion de embriones o adopcion prenatal

La donacién de los preembriones con fines reproductivos es la opcién que aceptan incluso los
sectores mas criticos con las Técnicas de Reproduccion Asistida.

254 BERLIN.Isaiah. OM (6 de junio de 1909-5 de noviembre de 1997), fue un politdlogo e historiador de las ideas britanico de origen judio; esta considerado como
uno de los principales pensadores liberales del siglo XX. A pesar de escribir solo escasamente obras que fueron publicadas, sus charlas y coloquios fueron alguna
vez grabados y transcritos, y muchas de sus palabras convertidas en ensayos y libros publicados. Entre sus principales contribuciones al terreno de la filosofia y la
teoria politica destacan la distincidn de libertad positiva y libertad negativa, el término Contrailustracion o el llamado pluralismo de valores

25 Hervada, Javier, Introduccion criica al derecho natural, Eunsa, Pamplona ps. 119y 122.

256 Ronald Myles Dworkin (Worcester, Massachusetts, Estados Unidos, 11 de diciembre de 1931 - Londres, Inglaterra, Reino Unido, 14 de febrero de 2013) fue
un fildsofo del derecho y catedratico de derecho constitucional. Su teoria del derecho es una de las contemporaneas mas influyentes respecto de la naturaleza del
derecho. Segin 7he Journal of Legal Studies, fue el segundo autor estadounidense del siglo XX més citado en el campo del Derecho.
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De seleccionar esta opcion, en los términos del art. 5° LTRHAZ, los donantes y el centro
deberan firmar un contrato gratuito, formal, y por norma general, confidencial?®. Hace tres
décadas que se congelan embriones en Argentina. Se estima que hay una cifra considerable de
al menos 5 digitos de embriones humanos crioconservados., suma que periodo a periodo va
elevando la cifra, en los distintos centros de fertilizacion asistida del pais. Un embrién no es
equiparable en sus derechos como una persona fisica, sino que éste va in crescendo sus
derechos de manera proporcional a su evolucion. Sin embargo para nuestro Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion evitd6 demas conceptos y sélo recalco en su art. 19° que es persona
humana desde la concepcion. Sin dejar otro espacio para cualquier otra definicidn.

Si bien existe una ley de cobertura de Tratamientos de Reproduccion Humana Asistida (Ley
26.862 de 2013) hay un vacio legal con respecto a qué se debe hacer con los embriones no
implantados®®. El proyecto plantea que con un marco juridico se protege a los embriones, se
evita que se judicialicen situaciones y le da seguridad juridica a los médicos y pacientes. El
proyecto también procura limitar el nimero de ovocitos a fecundar para disminuir el nimero
de embriones a criopreservar, prohibe la comercializacion de embriones y la generacion de
embriones para ser usados sin fines reproductivos ni terapéuticos. Y en este sentido, establece
los destinos posibles de los embriones: ser usados por sus titulares para posteriores
tratamientos, ser donados con fines reproductivos, ser donados con fines de investigacion y
cesar su criopreservacion. En caso de silencio por parte de sus titulares o de abandono, los
embriones puedan ser usados para investigacién. Por ultimo, el proyecto permite
el diagndstico genético preimplantatorio, que sirve para evitar continuar con enfermedades
transmisibles entre familias. En la practica judicial, una cantidad cada vez mayor de fallos
sefala “que es el Poder Legislativo el encargado de resolver la cuestion de los embriones no
implantados cuando hay algun conflicto derivado de las técnica de reproduccion asistida” 2

BT Ley 26862 Reproduccion medicamente asistida, acceso integral a los procedimientos y técnicas médico asistenciales de reproduccion medicamente asistida.
Sancionada el 5 de junio del 2013. Promulgada de hecho:25 de junio del 2013

238 Para una critica a la referencia de la ley al “contrato” de donacién de gametos o preembriones, vid.Pantaleén, quien considera que no pueden ser objeto de
contrato en los términos del articulo 234 codigo civil y comerciald e la Nacidn Argentina. - Bienes fuera del comercio. Estan fuera del comercio los bienes cuya
transmision esta expresamente prohibida: a) por la ley; b) por actos juridicos, en cuanto este Cadigo permite tales prohibiciones., las cosas como los gametos o
preembriones, estan fuera del comercio delos hombrescit., en VV.AA., Homenaje al Profesor Roca Juan, y cit., en VV.AA La filiacion a finales del siglo XX.... Cit.,
p.370., en el mismo sentido,Vid.Gomez-Ferrer Sapifia, cit., en Gimeno(coord.).cit., pp.330-331.

29PROYECTO DE LEY £7 Senadb y la Cimara de Djputados de fa Nacion Argentina, sancionan con fiierza de Ley. Ley de proteccion de embriones no Implantado.

260 HERRERA, Marisa Antecedentes académicos y profesionalesMarisa Herrera es Doctora en Derecho, Facultad de Derecho, UBA. Investigadora Independiente del
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas. Especialista en Derecho de Familia, Facultad de Derecho, UBA. Investigadora Adscripta del Instituto de
Investigaciones Dr. Ambrosio L. Gioja, Facultad de Derecho, UBA.
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Una ley de proteccion de los embriones no implantados es necesaria porque hay un vacio
legal que genera inseguridad juridica” *®*.

Si bien al no tener una normativa que contemple los casos de adopcién prenatal, queda
facultad de los jurisconsultos dirimir los casos en particular. Para nuestra jurisprudencia
Nacional, un caso reciente de adpcion prenatal sucedido en Paso de los Libres, Provincia de
Corrientes.,la jueza Marta Rut Legarreta, a cargo del Juzgado de Familia de Paso de los Libres
en la Provincia mencionada, otorgd la adopcion de un feto a un matrimonio inscripto en el
Registro Unico de Aspirantes de la provincia. El fallo genera preocupacion ya que podria
sentar jurisprudencia en la adopcion prenatal, inédita en nuestro pais. Corrientes es
un «territorio Pro-vida» por decreto, eso significa que la vida del ser humano desde sus
inicios esta por sobre todo. Se establece como «politica de Estado la defensa de la vida”.
Asimismo, Corrientes se considera una de las provincias con mayor tasa de embarazo
adolescente: cada dia nacen diez bebés cuyas madres tienen entre 15 y 19 afios.

Bajo este contexto la jueza Marta Rut Legarreta®®?, a cargo del Juzgado de Familia de Paso de
los Libres, emitio un fallo por el cual habilité la adopcion de un feto (significado este, dado
que si se produjera el alumbramiento, seria una persona fisica, segin nuestro Codigo Civil y
Comercial), que aun no habia nacido. Palabras claves para determinar sentencia fueron “no
quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una violacién”. Significado que fue
contundente para el ejercicio de sus funciones, dando veredicto y sentando precedente para
este caso en particular. Palabras concretas segin la postura establecida por este fallo
particularmente son las citadas por la Dra Aida Kemelmajer de Carlucci” tampoco es siempre
asi, de este modo, una madre puede estar decidida a dar a su hijo en adopcién, por ejemplo,
ante una violacion y no sera necesario trabajar con la madre para que el nifio permanezca
con ella 'y tampoco para que haya referentes afectivos que puedan hacerse cargo del cuidado
del nifio, por lo tanto, no seria necesario dejar transcurrir 180 dias como lo establece el
mismo articulo en el inciso c... "%

“Deben profundizarse las intervenciones mediante diagndstico y seguimiento de la mujer en
conflicto con su maternidad, centrado en la manifestacion de voluntad libre, seria,
esclarecida, tratando de ahondar en sus motivaciones sin una postura condenatoria,
disminuyendo las posibilidades de una desvinculacion biolégica innecesaria. Respetando el
derecho de la madre a decidir, siempre que su decision implique considerar a su hijo sujeto
con derechos, no objeto de propiedad?%*

261 Daniel Fernando Filmus (nacido en Buenos Aires el 3 de junio de 1955) es un socidlogo, educador y politico argentino. Fue Ministro de Educacién, Ciencia y
Tecnologia de Argentina durante la presidencia de Néstor Kirchner. Se desempefié también como Senador Nacional por la Ciudad de Buenos Aires durante el
periodo 2007-2013. Fue Diputado Nacional por la Ciudad de Buenos Aires (2017-2019). Actualmente es Secretario de Malvinas, Antartida y Atlantico Sur de la

Nacién Argentina.

262N° 448 Paso de los Libres, 12 de Julio de 2019.- Y VISTOS: Estos autos caratulados LXP 19676/19. "NMR S/ SITUACION DE NNA";
263 Kemelmajer de Carlucci. “Tratado de Derecho de Familia”, Tomo II, Pag. 249 y ss.-
264 FONTEMACHI, Maria A., La practica en adopcion, aspectos interdisciplinarios, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza 2000, pag. 33/34, con prologo de Aida
KEMELMAJER DE CARLUCCI).-
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Segln nuestra normativa se considera que un nifio estd en condiciones de adoptabilidad,
cuando después de haber nacido, permanece 45 dias junto a su madre. La ley presume que el
arrepentimiento se podria dar en ese lapsus de tiempo. Si aun asi al tener al recién nacido en
los regazos, posibilitar la construccion de lazos afectivos y la insistencia dentro del plazo
para consideraciones, no obstante, permanece el deseo de dar al nifio en adopcion, el juez
declarard su estado de adoptabilidad .2 Es la condicion valida o legalmente por el
desprendimiento del nifio a través del instituto de la adopcién reglamentado en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion. La obligacion de los Jueces y demas funcionarios judiciales es
intervenir en la proteccién de la vida de los embriones criocongelados, para asegurar su
derecho a crecer y a nacer que surge de distintas normas del ordenamiento juridico de
jerarquia constitucional art. 75° inc 22 Carta Magna, y otras de caracter procesal. La adopcion
de embriones supernumerarios crioconservados es una alternativa juridicamente viable para
superar la situacion de riesgo y abandono que padecen.

La adopcion de embriones podria definirse como un procedimiento mediante el cual un
embridn, es el fruto de células femeninas y masculinas, se transfiere al Gtero de otra mujer
para ser gestado por ella y su conyuge (si corresponde). La pareja que adopto los embriones no
se sirvio de un utero de una tercera mujer para su gestacion, de esta manera estariamos
refiriéndonos de una "maternidad subrogada”. Como en una adopcion tradicional, la pareja
que adopta al nifio no tiene una conexién genética. La diferencia radica que este tipo de
adopcion, la pareja no tiene que transitar por el dificil proceso legal para ser declarados
padres legales del nifio. En este caso, la pareja adoptaria "biologicamente” al bebé durante la
etapa temprana del embrion y no cuando ya ha nacido. La adopcion de embriones puede ser
una opcidn para aquellas parejas que, son infértiles, desean pasar por la experiencia de lo que
significa transitar un embarazo. Ello también es una opcion para aquellas parejas en los que
uno de ellos es infértil, pero quieren tener una relacion genética igualitaria con el bebé. Por lo
tanto, existe la posibilidad de adoptar embriones humanos como forma o posibilidad de evitar
su destruccion, en los siguientes casos: 1. cuando los padres biolégicos ya no quieren otro
hijo; 2. cuando estos embriones son "huérfanos”, es decir, que sus padres habian muerto.
Por lo tanto, la adopcién puede resolver principalmente dos problemas: 1. la infertilidad de
algunas parejas (desde un punto de vista medico); 2. La destruccion de embriones indefensos.
Lo que se analiza aqui es una solucién digna para evitar la destruccion de miles de embriones
gue ya estan crioconservados. Sin embargo, el remedio mas efectivo seria una norma que
impida la fertilizacion de un namero indiscriminado de évulos .Por lo tanto, sélo los cigotos
que vayan a ser transferidos deben ser fertilizados. Con esto, la ética de las técnicas de
reproduccion humana asistida no esta justificada, pero se propone una posible forma de
remediar un mal que ya esta hecho, basado en el problema moral del "mal menor". En algunas

265 ARTICULO 607.- Supuestos. La declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad se dicta si: a) un nifio, nifia 0 adolescente no tiene filiacién establecida o sus
padres han fallecido, y se ha agotado la biisqueda de familiares de origen por parte del organismo administrativo competente en un plazo maximo de treinta dias,
prorrogables por un plazo igual slo por razon fundada; b) los padres tomaron la decision Libre e informada de que el nifio o nifia sea adoptado. Esta manifestacion
es valida sdlo si se produce después de los cuarenta y cinco dias de producido el nacimiento; c) las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifia o
adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en un plazo méximo de ciento ochenta dias. Vencido el plazo méaximo sin
revertirse las causas que motivaron la medida, el organismo administrativo de proteccion de derechos del nifio, nifia o adolescente que tomo la decision debe
dictaminar inmediatamente sobre la situacion de adoptabilidad. Dicho dictamen se debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas. La
declaracion judicial de la situacién de adoptabilidad no puede ser dictada si algiin familiar o referente afectivo del nifio, nifia 0 adolescente ofrece asumir su guarda o
tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de éste. El juez debe resolver sobre la situacion de adoptabilidad en el plazo méximo de noventa dias.
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circunstancias puede ser moralmente legal permitir dafios (en el caso de la fertilizacion in
vitro) en atencion a un bien superior (la vida de los embriones) o para evitar dafios mas
grande (muerte del embrion) 2%, Tomas de Aquino establecié que pertenecia al sabio
legislador permitir transgresiones menores para evitar males mayores. En consecuencia Si
estos embriones no pueden transferirse a la madre bioldgica, se propone la posibilidad de
transferirlos a otra mujer que va a albergar a ese nuevo ser. Algunos Ilaman a la adopcién
prenatal a aquella que no habrd dafios, a la unidad, ni un desequilibrio de las relaciones de
parentesco, ya que el embridn estaria, desde un punto de vista genético, en la misma relacién
con ambos padres adoptivos?®’ (la misma situacion que una adopcion tradicional). Ademas,
los lazos que se establecen entre quién es adoptado como embrién y los adoptantes podrian
aliviar algunos problemas psicolégicos que se observan en algunas adopciones tradicionales.
Desde un punto de vista técnico-médico, puede haber dos formas de llevar a cabo el proceso
de adopcion de embriones. Una seria recibir embriones. "Criopreservados” preexistentes
donados por sus padres biol6gicos, y el otro seria crear embriones para ser adoptados mas
tarde. Aunque ambos métodos dan como resultado un ser humano que no esta genéticamente
conectado con sus padres adoptivos, desde un punto de vista ético y emocional, estos dos
caminos para la adopcién de embriones son completamente diferentes?®

La adopcion de embriones fruto de técnicas de fecundacion in vitro en este caso, los
embriones excedentes resultantes de un FIV, cuyos padres genéticos ya no los quieren, se les
da en adopcion a parejas infértiles para implantarlos en el Gtero de la mujer y se crian como
sus hijos propios. La pareja adopta uno o mas embriones excedentes que seguramente estan
"criopreservados”. Debido a la existencia del problema de los embriones congelados, el poder
de darlos en adopcion es una solucion que evita que sean destruidos o sujetos a investigacion,
de alli la frase de Sto Tomas de Aquino, que se realiza” un mal menor para no causar males
mayores” todo converge a un mismo fin. La adopcion les da la oportunidad de crecer en un
Gtero materno y que tienen una familia en la que se desarrollan como seres humanos. La
posibilidad de vivir, que es lo mas importante, independientemente de si alcanzan un plazo o
no. La idea de dar estos embriones a otras parejas infértiles para su adopcion, se acerca mucho
a la adopcion tradicional; A los embriones excedentes se les ofrece un destino legitimo y
altruista para lograr el desarrollo y creacion dentro de una familia estable y, ademas, ofrecer a
estas parejas la oportunidad de experimentar embarazo. Cabe la otra variante de producir
embriones para ser adoptados. Los mismos se fertilizan con esperma y évulos de donantes
seleccionados. Esta seleccion puede hacerse en base a los criterios de los padres adoptivos.
Esta opcidn se desvia de la idea original que implica una adopcion. En una adopcion
tradicional nunca estara involucrada con la intencion de concebir un nifio que sera adoptado
pronto. En este sentido, la opcién propuesta aqui, es que la adopcion de embriones
preexistentes garantiza a los padres adoptivos que estos fueron concebidos por una pareja que
deseaban profundamente la paternidad y que luchaban por lograr ese suefio. Aqui radica el
contraste de que una pareja unio sus células con el fin de complacer a otra y no por voluntad
propia de ser padres. La opcion de producir embriones para ser adoptados se asemeja a las
practicas eugenésicas en las que los padres adoptivos conceben una especie de nifio en un
dibujo: eligiendo caracteristicas de un fototipo especial o con ciertas inclinaciones o aptitudes

266Cfr. AGUILO PASTRANA, Alfonso. “El problema del mal menor. Tolerancia (18) El problema del mal menor”. Direcciénen Internet: . Fecha de consulta: 27 de
enero de 2006.
27 Cfr, FAGGIONI, Maurizio. La cuestién de los embriones congelados. Disponivel em: . Acesso em: 23 de enero de 2009.
268 Cfr, LEWIS COOPER, Susan; SARAHSON GLAZER, Ellen. Choosing Embryo Adoption. Direccion en: . Fecha de consulta: 26 de enero de 2009
Pagina 116 de 220



e inclinacion para ciertas cosas. Solo deberian ver las caracteristicas de los donantes y, en
funcion de ellas, elegir gametos para crear un nifio ideal. Aqui, podriamos llamar que surgen
nifios de primera clase, que son aquellos seleccionados cuidadosamente con caracteristicas
especiales, y nifios de segunda, son aquellos cuyos padres los tuvieron por naturaleza propia y
acto volitivo, la fortuna de una concepcion sin intervencion de terceras personas ni ciencias.
Ademas, hay miles de embriones "criopreservados" y no es éticamente correcto fertilizar a
otros para este propésito. Las razones para elegir adoptar embriones es que muchas personas
que estan tanto fuera como dentro del campo de la infertilidad se preguntan por qué una pareja
deberia elegir adoptar un embrion o en lugar de adoptar un nifio ya nacido. Hay algunas
razones que pueden ser dirimidas sobre esto, basados en un programa de adopcion de
embriones que ya fue realizado en los Estados Unidos?® . 1. Dar sus embriones para
adopcién permite a los padres genéticos participar en la seleccién de los padres adoptivos y en
la vida del nifio o los nifios nacidos de ese proceso. 2. Para aquellas parejas que han
experimentado infertilidad durante mucho tiempo, la adopcion de embriones ofrece la
oportunidad de experimentar un embarazo, dar a luz y, ademas, disfrutar de la paternidad. 3.
Durante el embarazo, la adopcion de embriones proporciona a las parejas un vinculo
emocional con el nifio antes del nacimiento. 4. Ademas, las mujeres tienen control sobre el
medio ambiente y sus alrededores cuidado prenatal, eliminando asi problemas potenciales
causados por condiciones insalubres durante el embarazo.

5. La adopcion de embriones también permite que la pareja adoptiva tenga garantia de conocer
el origen del nifio, informacion médica?’® desarrollo social y psicologico de sus padres
genéticos (algo que no sucede en una adopcion tradicional).

6. La adopcion de embriones ofrece privacidad a la pareja.

Por otro lado, la adopcion de embriones abarca los siguientes beneficios:

Evita las molestias inherentes a la estimulacion ovarica?’*, disminuye el costo econdmico de la
técnica, ya que uno no tiene que pasar por todo el proceso de fertilizacion in vitro, y también
disminuye las parejas en la lista de espera para su adopcion convencional, cuya causa de
infertilidad no esta asociada con ninguna patologia uterina®2.

Aun asi, la adopcion de embriones no debe seleccionar el género del nifio cuando adopta?’3,
como en la mayoria de los casos de adopcion ni pueden cambiar de opinion y rechazar al nifio
si el nacido tiene alguna enfermedad o defecto fisico. Sin embargo, la adopcion de embriones
puede presentar dificultades emocionales, ya que no hay garantia de que sea posible tener un

269 Cfy, NIGHTLIGHT Christian Adoption Programs. Snowflakes embryo adoptions. Direccion en Internet: . Fecha de consulta: 30 de octubre de 2008.
20 [ncluso se puede conocer su RH+-
ZDehen preparar a la mujer para que su dtero pueda recibir los embriones.

212 | as anormalidades uterinas son responsables de la infertilidad en el 2% de los casos. aproximadamente Ejemplos de anormalidades uterinas asociadas con
infertilidad son las deformidades congénitas del iitero, "leiomiomas y escarificaciones o adherencias intrauterino "(sindrome de Asherman). De todos ellos, los
"leiomiomas" son los mas frecuente En algunos casos, los "fibromas submucosos" pueden interferir con implantacion y / o desarrollo embrionario y causa abortos.
Fibromas Grandes "intramuros” pueden distorsionar la cavidad uterina y afectar la implantacion. El Los "subserosos" rara vez afectan la infertilidad, a menos que
compriman las trompas de Falopio "Falopio”, bloqueando el acceso de los espermatozoides al dvulo. Sindrome de Asherman puede estar asociado con
hipomenorrea o amenorrea, generalmente secundaria a legrado agresivo después del aborto, infeccion intrauterina, miomectomia, metroplastia o placenta retenido.
Esta situacion crea un entorno muy desfavorable para la implementacién. Ver GONZALEZ, Alejandro. Unidad de Reproduccion Asistida, Policlinica San Mauricio,
Jerez de la Frontera Cadiz, "Técnicas basicas de diagndstico en el estudio de esterilidad conyugal ". Direccion en: <http://www.sefertilidad.com>. Pagina web de la
Sociedad Espagiola de Fertilidad SEF. Consulta de clausura: 27 de enero de 2007

23 este tema de no eleccion del sexo, el art. 14 del Acuerdo sobre Derechos humanos y biomedicina adoptada en Oviedo, el 4 de abril de 1997, que establece:
"No se permitira el uso de técnicas de reproduccion médica asistida con el propésito elegir el sexo de la persona que va a nacer, excepto en los casos en que sea
necesario evitar una enfermedad hereditaria grave relacionada con el sexo ".
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hijo., debido a la baja tasa de éxito de la técnica utilizada. Pero, aun asi, es importante tratar
de dar la posibilidad de vivir a estos miles de seres humanos que ya estan congelados y que de
otra manera dar forma a tu destino seria la muerte con la destruccion o dejar cesante la
crioconservacion. Con un solo embrién que puede nacer, valio la pena intentarlo, ya que la
vida humana no tiene precio®’*. Se refiere en estos casos, dado que la trasferencia embrionaria
por salud de la gestante se realizan una transferencia de un embrion, eventualmente dos o
excepcionalmente tres. Sera facultad del médico tratante evaluar las condiciones clinicas de la
mujer que vaya a llevar a cabo la gestacion.

Para evaluar el derecho comparado, analizamos la legislacion espafiola. Espafia, con la Ley
N° 35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccion Asistida, y con la Ley N°
42/1988, de 28 de diciembre, de donacién y uso de embriones humanos y fetos o sus células,
se convirti6 en uno de los paises pioneros, junto con Noruega y Suecia, en regular por
completo las nuevas técnicas de reproduccion humana. En ese momento, habia
aproximadamente 700,000 parejas infértiles, de las cuales El 40% podria haberse beneficiado
de FIV y el 20% de la inseminacion artificial. En ese momento, ya habia 13 bancos de
gametos y 14 centros en los que se realizaba dicha técnica 2’°. Posteriormente, con la Ley N°
45/2003, se modificd la Ley N° 35/1988 para responder a nuevos problemas, como el destino
de los embriones excedentes. Finalmente, con la Ley N ° 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas
de reproduccion humana asistida, hubieron novedades que podrian resolverse de la siguiente
manera?’®: 1. El concepto de "preembrion” 1; es aquel que esta constituido in VITRO como
un grupo de células resultante de la division progresiva del "ovocito™ desde su fertilizacion
hasta 14 dias después.?’’

2. La clonacion en humanos con fines reproductivos esta prohibida.

3. La posibilidad de realizar investigaciones con embriones excedentes y las disposiciones de
la Ley 45/2003, que limitd la investigacion de embriones congelados antes de la entrada en
vigor de la ley.

4. Los limites establecidos por la Ley N ° 45/2003278 para el generacion de "ovocitos" en cada
ciclo reproductivo, limites que deberian derivarse exclusivamente de las indicaciones clinicas
de cada caso, pero solo continta autorizando la transferencia de un maximo de tres embriones
en una mujer en cada ciclo reproductivo.

5. El diagndstico genético previo a la implantacién esta autorizado para la medicion de
enfermedades hereditarias graves y no es susceptible al tratamiento terapéutico curativo
posnatal, para la realizacion de otros cambios que pueden comprometer la viabilidad del
embrion.

24 En los Estados Unidos, 134 niios nacieron como resultado del programa Snowflakes Adopciones de embriones. Datos obtenidos en:
<http://www.nightlight.org/snowflakeadoption. htm>. Acceso en: 30 fuera. 2008

25 Preambulo de la Ley N° 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion. Asistido Disponible en:
<http://www.noticias juridicas.com/lec/Admin/135-1988. html>. Consultado el 19 de mayo de 2003.
216 Ley N ° 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, BOE 126, de 27 de mayo de 2006.
217 Esta legislacién aiin acepta el término preembrionario y no justifica el término como lo hizo en el Preambulo de la Ley N ° 35/1988, en el que se argumentd que
esta expresién tamhién adoptado por los Consejos Europeos de Investigacién Médica de nueve naciones (Dinamarca, Finlandia, Repiiblica Federal de Alemania,
Italia, Suecia, Paises Bajos, Reino Unido, Austria y Bélgica). En lugar de un preembrion, deberia llamarse embrion en un preembrion. -implantadora, porque
estamos ante un ser humano dnico e irrepetible en su primera etapa de existencia
28 Esta ley limitaba a tres el niimero de huevos que podrian ser fertilizados y transferidos a Una mujer en cada ciclo. Por lo tanto, estaba destinado a resolver el
grave problema de la acumulacion de embriones congelados y embarazos miltiples (embargos milltiples)
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6. Ademas del registro de donantes de gametos y preembriones con el propdsito de
reproduccion humana ya existente. Centros de actividades de reproduccion asistida. En el
primero, registre los hijos nacidos de cada donante, la identidad de las parejas o mujeres
receptoras. En el segundo, el datos sobre la tipologia de técnicas y procedimientos, tasas de
éxito y otras cuestiones para proporcionar a los ciudadanos informacion suficiente sobre la
calidad de los centros que practican estas técnicas. EI nimero de embriones que se mantienen
congelados en cada centro también se registrard y la obligacidn establecida por el Ley previa
para enviarlos al Centro Nacional de Trasplantes y Medicina Regenerativa. 7. En relacién con
la prevision del esposo, la afiliacion solo se reconocera cuando su material reproductivo esté
en el Gtero de la madre. Sin embargo, el esposo puede dar su consentimiento para que su
material de reproduccion pueda ser usado para fertilizar a su esposa en los 12 meses siguientes
después de su muerte. 8. El contrato por el cual el embarazo se reemplaza por sustitucion
(maternidad subrogada) se considera nulo y sin efecto. 9. Exceso de embriones de FIV que no
se transfieren al las mujeres en un ciclo reproductivo pueden ser criopreservadas en bancos
autorizados Esta conservacion tendra lugar hasta el momento que médicos de entidades
oficiales con la participacion de especialistas fuera del centro, certifique que el destinatario no
cumple con los requisitos apropiados para practicar la reproduccion asistida. EIl posibles
destinos que pueden tener los embriones criopreservados son: a) su uso en la mujer misma o
su conyuge; b) donacion para fines reproductivos (adopcion); c¢) donacion para fines de
investigacion; d) el fin de su conservacién (destruccion). Esta Ultima opcion solo sera
aplicable cuando el tiempo maximo de conservacion establecido por ley sin haber optado por
por ninguna de las otras tres opciones. En el caso de embriones criopreservados en exceso, la
mujer o la pareja de padres debe renovar el consentimiento informado previamente firmado
cada dos afios para que sus embriones tengan el destino que han elegido. Si, durante dos
renovaciones consecutivas, no existe la firma del consentimiento correspondiente, el centro en
el que estan criopreservados los embriones podran disponer de ellos para cualquiera de los
fines antes mencionados, manteniendo los requisitos de confidencialidad, anonimato?’®. Asi es
como la legislacion espafiola abre la posibilidad a las parejas, que, después de someterse a
ciclos de fertilizacion in vitro, no desea tener mas nifios y todavia tienen embriones
congelados, "donan"™ o ceden en adopcion La adopcion de embriones no requiere
procedimientos oficiales . Los donantes firman un consentimiento, renunciando a cualquier
accion para demuestre su paternidad y acepte el caracter sin fines de lucro de su actuar. Los
embriones que se transfieren provienen de parejas que viven en otras comunidades autonomas
0 paises, para evitar la coincidencia de hermanos. Asimismo, se recomienda que la mujer
receptora sea menor de 35 afios. (aunque hay donaciones para mujeres mayores) y el hombre
no mayor de 50 afios. Se transfieren de dos a tres embriones, y la donacidén es anénima. En
cuanto al tema, hay proyectos como el iniciado por el Instituto. Marques de Barcelona, en
colaboracion con el Centro Médico Internacional Advanced (Cima), que en 2005 lanz6 un
programa de adopcion de embriones quien pretendia utilizar embriones excedentes,
provenientes de pacientes ya habia satisfecho su deseo reproductivo, con el coraje de
ofrecerles embriones la posibilidad de vivir, ayudandoles a encontrar padres®°. Aunque la
donacién de embriones es gratuita, el procedimiento cuesta aproximadamente 2.250 euros Y,
segun el Centro, la probabilidad de éxito en el embarazo es aproximadamente del 32%. El

2 De acuerdo con la Ley N ° 14/2006, mencionada anteriormente.

280 "Programa de adopcion de embriones". Disponible en: <http: //www.institutomarques. com / programa_adopcion_embriones.html>. Acceso en: 21 ene. 2009
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procedimiento consiste en preparar el Gtero de la mujer usando algunos parches que se aplican
sobre la piel y las pastillas vaginales para recibir embriones Después de unos dias, los
embriones se descongelan, luego de sueleccion para su transferencia. EI examen de embarazo
se realiza en 14 dias. Y, si su resultado es positivo, el tratamiento contintda por otros dos
meses. Posteriormente, la mujer embarazada es vista por su ginecologo habitual?®!. Aunque
este programa habla de "adopcion de embriones”, en realidad hay equivalente al concepto de
"donacion de embriones" mencionado en la ley.
Espafia es uno de los primeros paises en incluir expresamente en su legislacion, la posibilidad
de llevar a cabo la adopcion de embriones. Con su legislacion, evita la brecha legal en otros
paises, como el México. Sin embargo, hay paises en los que la adopcién de embriones también
es permitido, como es el caso en Inglaterra y los Estados Unidos, y en otros, como Alemania,
esta posibilidad no existe, ya que la ley solo permite fertilizacion de los dvulos que se
implantaran de manera efectiva y que no se producirdn embriones en exceso o
supernumerarios . Como consecuencia de este hecho, mas de uno un tercio de las adopciones
que tienen lugar en Espafia involucran parejas extranjeras, principalmente de Francia, Portugal
e Italia®®?. Es la ciencia que nos ha dado la oportunidad de servirnos de sus avances. La
adopcion de embriones es una gran eleccion. Da para aquellas parejas infertiles que no
pueden llevar a cabo sus deseos el paso a gestar en el vientre un embarazo. Sentir todas las
sensaciones que eso produce psiquicamente a una mujer con todos los anhelos y esperanzas
que ella pone de su ser.

Hay miles de embriones excedentes que estan a la espera del derecho a la vida. Es una forma,
la adopcidn, de marcarles un destino distinto a la destruccion.

Son personas latentes con todo un potencial genético humano que esperan por tiempo en un
estado inanimado el momento de formar parte de algo, ese algo que nos pertenece a todos y es
LA VIDA.

Si la vida humana es un valor inconmensurable, entonces se debe hacer todo lo posible para
salvar la vida de una persona. Por lo tanto, la adopcién se presenta como una solucion legal
al problema de los embriones congelados, dar la dignidad de la persona y como derecho
propio la posibilidad de un desarrollo a la luz de todos.

6.4 Crio-preservacion de multiples embriones, y el derecho a eleccion “La vida humana en
cuanto bien juridico constitucionalmente protegido, debe preservarse contra todo lo que
impida o interrumpa su desarrollo evolutivo. En correspondencia con ese bien, hay una
obligacion constitucional de respeto y tutela"?®. En este paso sucesivo de ideas, se ha
indagado a célebres cientificos genetistas.?®*El deber imperioso de llevar o intentar llevar a
término a un embrién humano a su nacimiento. "Los embriones han sido congelados con este

21 (fr. Idem.
282 Yer VEGA M. et al. “Regulacion de la reproduccion asistida en el contexto europeo. Derecho comparado ". Disponible en: <http: //www.bioeticaweb. com /
content / view / 275/765 / lang, es />. Acceso en: 12 ene. 2009

28 German Bidart Campos, ""Manual de Ia Constitucion Reformada, (Buenos Aires: Ediar, 1998), pag. 106. Original no consultado citado por: Graciela N. Gonem

Machello, op. Cit.

2 Jérome Lejenne (Montrouge, 1926 - Paris, 3 de abril de 1994), médico, activista provida, genetista francés. Descubrio, entre otras cosas, que el sindrome de

Down se debe a la presencia de un cromosoma de més y describio el sindrome del maullido de gato, delecion autosémica terminal del brazo corto del cromosoma.
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proposito. (...) Si ha sido producido, lo ha sido con el propésito de poder ser implantado.
Diria que el deber es el de no matar, y este deber es universal”. Los cientificos ponen en
manos de la persona humana la ciencia, a su disposicion y abordaje. La ciencia médica esta
con el proposito de construir el bien en su conjunto. El pensamiento de creacion y no
destruccion hacen que las cosas lleguen a tener su prosperidad y desarrollo normal, como la
evolucién misma de la vida. El nacer, crecer, reproducirse y morir son los pasos de cualquier
evolucion celular., manifiesto como evolucion celular, al devenir mismo de los modos
naturales, bilégicos de cualquier ser vivo. El derecho a la no discriminacion, es un punto que
lo encontramos en nuestra Carta Magna?®., en los articulos del Bloque federal®®. Este
derecho se vulnera especialmente, cuando se selecciona los embriones que seran transferidos y
cuales no. La manipulacion sobre embriones humanos, es un medio de seleccién embrionaria
con determinados fines consiste en producir varios embriones en el laboratorio, esperar a que
logren el desarrollo de tres dias y mediante una biopsia, extraer una de sus 8 células, para
luego apreciar, si tienen o0 no alteraciones de un gen que pueda aumentar el riesgo de una
enfermedad.

De superar la esterilidad mediante las técnicas de reproduccion humana asistida, se paso a
seleccionar los embriones mas aptos para el éxito de la fecundacién o los mas convenientes
para diferentes fines, como elegir las caracteristicas de los futuros hijos. Las practicas
eugenésicas no estan permitidas bajo ningun concepto, pero debemos afrontar, que al hacer
una seleccion de los mismos estamos llevando esta técnica al borde de los fines para lo que
hemos construido desde un comienzo, que es la creacion de un ser para sobrellevar la
infertilidad, y no so destruccion. Caemos en una maniobra de seleccion que no fue el
principio por el cual se cred.

Algunos de los argumentos utilizados para ello, es que un alto porcentaje de los embriones
son incompatibles, por ser anormales®®’. Otro es que con la fecundacion no se forma
inmediatamente un individuo, sino que puede potencialmente evolucionar en un individuo,
pero hay muchas cosas entre medio que deben darse para que eso suceda.

El llamado diagnostico genético preimplantatorio (D.G.P), asegura que solo sean gestados los
embriones que no presentaran fallas o enfermedades heredables. Por lo que con ésta seleccion,
el anhelo de un hijo se convirtié en el requerimiento de un hijo sano. Erigiéndose asi, a cual de
los hijos se les va a "conceder” la oportunidad de vivir y a cual no. El embrion humano, sea
uno conformado en laboratorios bajo las condiciones de In Vitro o sean muchos de ellos
originados con los mismos materiales genéticos, es el mismo individuo humano el que existe
en la vida embrionaria, en la juventud o en la ancianidad. El cuerpo cambia continuamente
desde el inicio a la muerte, pero mantiene su siempre identidad corporal. En todas las etapas
del proceso biologico se entrelazan un Unico sujeto "dparecen esos casos (...) de parejas de
sordomudos o enanos que reclaman elegir por tal método a un hijo que también lo sea; o
padres con un hijo enfermo, que reclaman que les seleccionen un hijo compatible

285 Articulo 16 de la Constitucion Nacional: Todos sus habitantes son iguales ante la ley

26 UJna profunda interpretacién de los tratados internacionales de derechos humanos, incorporados a la Constitucién Nacional por el articulo 75 inciso 22, nos
dejar ver que todo ser humano es persona, debido a que la personalidad juridica, es intrinseca a la vida humana.

27 DR, ALBERTO TERSOGLIO Médico, Facultad de Ciencias Médicas — Universidad Nacional De Cuyo Especialista en Obstetricia y Gmecologia. Especialidad en
Ecografia Tocoginecologicas y Ecografia General Especialista en Esterilidad e Infertilidad. Postgrado De Especialista en Endo crinologia Ginecoldgica — Fundacion
René Favaloro
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inmunoldgicamente con el hermano, a fin de que cuando nazca sea donante de sangre o de los
tuétanos de sus huesos”. Es frecuente que la seleccion embrionaria se realice por razones
terapéuticas: se descartan aquellos que sean portadores de alguna enfermedad genética.
También se realiza por el beneficio terapéutico de un tercero. Un ejemplo de este ultimo, es el
caso Nash en el 2000%%: la familia se someti6 al D.G.P para que con el cordon umbilical del
nuevo hijo, se obtuvieran las células que se trasplantaron a su hermana Molly, afectada
de anemia de Falconi., enfermedad que la confinaba a su deceso impostergable.

Ademés existe la seleccion embrionaria para determinar el sexo, que en general esta
reprobado. La Sociedad Americana de Medicina Reproductiva al respecto (ASRM)%° en
1999, decia que el Diagnéstico genético preimplantatorio no debia ser fomentado. Aunque
lamentablemente, en el 2001, cambié su criterio y se mostrd partidaria, siempre que se
cumplieran determinadas condiciones.

"El inicio de una fecundacién in vitro acompafiada de un DGP con la Unica finalidad de la
seleccion del sexo comporta importantes riesgos de favorecer prejuicios de género, dafios
sociales y la desviacion de recursos medicos de las necesidades genuinamente médicas” La
existencia en el historial familiar de personas con alteraciones genéticas es un motivo de
preocupacion respecto a la posibilidad de transmitir los genes responsables de tales patologias
a los descendientes. Por ello, las personas en cuyas familias hay constancia de parientes
proximos (abuelos, padres, tios, hermanos, primos) con enfermedades genéticas, y aquellas
que sin conocimiento de dichos casos han tenido un hijo con alguna patologia de carécter
genético, tienen ante si el compromiso de informarse sobre las causas a las que se debe la
enfermedad y conocer la posibilidad de recurrencia en futuros hijos que pudieran igualmente
verse afectados?®.

El ser humano es un fin en si mismo, y que todos los individuos tienen derecho al respeto de
su dignidad, cualquiera sean sus caracteristicas geneticas; por lo que no podemos tolerar la
seleccion arbitraria y discriminatoria de embriones.

La reduccion embrional, es una intervencion para reducir el nimero de embriones o fetos,
existentes en el seno materno, a través de su supresion quirargica directa. La mirada rotectora
para evitar estas reducciones, es unanormativa que despeje ciertas incertidumbres., vale decir
que regulen aquelmaterial genético que se fuera a utilizar. Esto evitaria sustancialmente lo que
se llama embriones supernumerarios o reduccion embrionaria.

Para evitar los embarazos multiples, generados por la transferencia de varios embriones en las
T.R.A. se utiliza la reduccion embrionaria. Las parejas que recurren a técnicas de fertilizacion
0 de procreacién humana asistida, con la finalidad de superar inconvenientes organicos como

288 Médicos, cientificos y expertos en bioética discrepaban ayer sobre el caso de Adam Nash, el pequefio norteamericano que fue seleccionado, como embridn, para
ser un donante dptimo de las células que pudieran salvar a su hermana Molly, condenada a muerte por la anemia de Fanconi.Ademés de estar libre de la enfermedad
v de ser compatible histol6gicamente con Molly, Adam tiene el tipo de médula dsea dptimo para trasplantar a su hermana en caso de que la trasferencia de células
de su cordén umbilical no prospere. "El campo minado del aborto es lo que tiene paralizados a los legisladores hasta el extremo de dejarles mudos ante avances de
las técnicas reproductivas”, dice Arthur Caplan, director del Centro de Bioética de la Universidad de Pensilvania.
289 EI Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Biomedicina (1997) proclamo en su articulo 12, dedicado a las pruebas genéticas predictivas: “Solo podran
hacerse pruebas predictivas de enfermedades genéticas o que permitan identificar al sujeto como portador de un gen responsable de una enfermedad, o detectar una
predisposicion o una susceptibilidad genética a una enfermedad, con fines médicos o de investigacion médica y con un asesoramiento genético apropiado”
290 Yicente Bellver Capella, op. Cit.
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la imposiblidadad de procrear por medios naturales la concepcion 2°*que les impiden ser
padres bioldgicos. Uno de tales procedimientos posibilita la extraccion de évulos de la mujer,
los que son fecundados "in vitro" con esperma del hombre, y congelados. A éste
procedimiento se denomina crioconservacion. Los embriones son utilizados en posteriores
etapas del tratamiento. Ocurre que en no pocas ocasiones se efectla el implante de uno o
varios en el vientre de la madre (solamente hasta tres embriones son permitidos en la
implantacion, salvo analisis médico previo, donde no haya peligro para la gestante), seleccién
mediante, quedando los demas indefinidamente congelados en el laboratorio, a la espera del
resultado del embarazo. Si éste llega a feliz término, como es esperable, el futuro se torna
realmente incierto para ellos. A estos embriones “sobrantes" se los denomina
"supernumerarios” o excedentes.

"Desde el punto de vista ético, (...) se trata, de hecho, de una eliminacion deliberada y directa
de uno o mas seres humanos inocentes en la fase inicial de su existencia, y como tal
constituye siempre un desorden moral grave". Con sano criterio, en el 2004 la ley italiana
n°40: prohibe cualquier forma de reduccion embrionaria®®2. En que:

"Este tipo de mentalidad reduccionista y destructiva del otro, tiende a sistematizarse y se
traduce en una sociedad altamente discriminatoria. "Urge pues, el compromiso en defender la
vida, en tiempos en que esta siendo vulnerada bajo apariencia de legalidad. Compromiso que
tiene que ser serio, con competencia profesional y cientifica, con espiritu de didlogo, con
vocacion de comunion'?%,

La ciencia ha posibilitado un nivel tal, de manipulacion de la vida naciente, que permite
tratarla como un producto de la biotecnologia. Se ha olvidado que el estatus del embrion en el
Gtero, es el mismo del que se fecunda en los laboratorios. Y que el hecho, que no se lo destine
a su implantacion en el seno materno, solo significa que sus padres no quieren o pueden,
permitir que se anide.

El consentimiento de los progenitores solamente puede ser dado, cuando no pone en riesgo la
integridad, ni la vida del embrion; pues nadie puede disponer de la vida o salud de una,
persona. Las parejas estériles que recurren a una técnica de reproduccion asistida como la FIV
o la donacidon de 6vulos, generan habitualmente varios embriones en el laboratorio, donde se
catalogan, transfiriéndose los de mejor calidad.

Donde la legislacion lo permite, los embriones supernumerarios tienen la opcion de su crio-
preservacion, con el fin de disponer de un segundo intento si el primero no finaliza en un
embarazo a término. En el derecho comparado. En Alemania por imperio de la ley 13/12/90 de
tutela del embridn se castiga en el punto 5 del articulo 1°, con reclusion de hasta tres afios y
multa a "quien efectta la fecundacion de un nimero superior de ovocitos de cuantos entienden
transferir en el curso de un mismo ciclo"; la misma pena sufre quien "cede o bien vende,

21 Por Fecundacion in vitro (FIV) se entiende la fecundacion, en condiciones de laboratorio, de un évulo, previamente extraido quirirgicamente de la mujer, por un
espermatozoide. Los dvulos se obtienen por laparoscopia, que es el procedimiento mstrumental que permite visualizar el interior de la cavidad del abdomen; se
realiza a través de una pequeia apertura en la pared abdommal anterior y utilizando un artificio luminoso

292 Revista de Bioética y Derecho rersidn On-fineISSN 1886-5887 Rev. Bioética y Derecho no.35 Barcelona 2015
http://dx.doi.org/10.1344/rbd2015.35.14278 La reproduccion humana asistida en Italia. Presente y futuro después de la derogacion de la prohibicion de
fecundacion heterdlogaThe Medical-Assisted Reproduction in ltaly. Present and future after the annulment of heterologous fertilization

23 Elena Passo, op. Ci.
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adquiere o usa para fines diversos de aquellos de la supervivencia, un embrién humano creado
fuera del cuerpo de la mujer o extrae antes que se ha concluido su anidamiento "(art. 2, punto
1.). La ley Espafiola N° 35 de 1988, asimismo, permite el congelamiento de embriones.

"La vision de que la fuerza del estatus de una entidad depende del fin por el que se produce, o
en qué espacio se le coloque, (...) carece de justificacion biologica y ontologica; son
situaciones creadas por la manipulacion artificial del proceso de transmision de la
vida"?%*. Recientemente, surgié una técnica novedosa, que podria eliminar enfermedades
genéticas, combinando el ADN de tres personas: un varon y dos mujeres.

"Es decir, para crear un bebé sano se trasplantarian mitocondrias sanas de una mujer
donante en Ovulos no fecundados de una futura madre que podria tener predisposicion
genética a sufrir ciertas enfermedades, segun indica The Washington Post. (....) Este avance
de la ciencia ha sido muy criticado podria abrir la puerta a los bebés de 'disefiao"?®. Es una
cuestién delicada por sus implicancias éticas. Gran Bretafia. "Los criticos consideran la
técnica como violatoria de la ética médica y dijeron que las mujeres en riesgo de transmitir
enfermedades mitocondriales tienen otro método seguro para tener hijos, como el uso de
6vulos donados"?%¢. "En 1998, hemos de recordar, se destruyeron en Inglaterra mas de 5000
embriones congelados™. En el Convenio Europeo sobre Derechos Humanosy Médicina
(1997), Oviedo?’ asevera: "Cuando la experimentacion con embriones in vitro esté permitida
por la ley, esta debera garantizar una proteccion adecuada del embridn. Se prohibe la
constitucion de embriones humanos con fines de experimentacion (art 18)2%®". También se
utilizan los embriones, para obtener las células madre embrionarias, que podrian reemplazar
células dafadas por diversas enfermedades. Esta practica requiere la destruccion de los
embriones.

La ciencia es un bien social que esta destinado a servir al hombre, pero no de cualquier forma,
sino en funcion del desarrollo integral y digno de la persona. “La investigacion médica debe
renunciar a intervenir sobre embriones vivos, a no ser que exista la certeza moral de que no
causara darnio alguno a su vida o a su integridad ni a la de su madre. (...) La desvalorizacion
de la vida naciente en sus diferentes manifestaciones es una amenaza concreta a
la humanidad?®. Desde el primer dia el embrion se ubicara en el lugar donde fije la cabeza,
los pies, el dorso y el vientre, y esta organizacion de acuerdo a los ejes corporales va a definir

24MORATALLA LOPEZ, Natalia (Granada, 3 de febrero de 1946) es una catedratica universitaria e investigadora espafiola en las areas de Bioquimica y Biologia
molecular. Obtuvo la licenciatura en Ciencias Quimicas por la Universidad de Granada en 1968 y el doctorado en Ciencias, seccion Biologia, por la Universidad de
Navarra en 1972. Ha sido profesora adjunta de Quimica Fisiolégica en la Universidad Complutense (1975); profesora agregada de Bioquimica y Biologia molecular
en la Universidad de Barcelona desde 1977. y catedratica de Bioquimica y Biologia Molecular en la Universidad de Valencia desde 1981. Desde 1981 fue profesora
ordnaria de Bioquimica y Biologia Molecular y catedratica de Bioquimica en la Universidad de Navarra, donde ha desempefiado diversos los cargos de directora de
estudios, vicedecana, y vicerrectora. En 2013 paso a ser catedratica emérita.

25 NO, "Bebés a la medida: cientificos combinan el ADN para crear nifios sanos", (Mendoza: Diario UNO, 27 de febrero de 2014), disponible en:
http://www.diariouno.com.ar/afondo/Bebes-a-la- medida-cientificos-combinan-el-ADN-para-crear-nios-sanos—-20140227-0126.html (consultado el 27 de
febrero de 2013).

26 UNO, ";Embriones con el ADN de 3 npersonas?’, (Mendoza: Diario UNO, 27 de febrero de 2014), disponible en:
http://www diariouno.com.ar/mundo/Embriones-con-el-ADN-de-3-personas- 20140227-0071.html (consultado el 27 de febrero de 2013).

27 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Director del departamento de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Univiersidad Catdlica de Muntevideo, Uruguay

2% Articulo 18 del CONVENIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA DIGNIDAD DEL SER HUMANO CONRESPECTO A LAS APICACIONES
DE LA BIOLOGIA Y LA MEDICINA. DEL 4 DE ABRIL DE1997.: Experimentacin con embriones in vitro.1- Cuando la experimentacion con embriones In Vitro esté
admitida,por la Ley, ésta debera garantizar una proteccion adecuada del embrion.2- Se prohibe la constitucién de embriones humanos con fines de experimentacién.
299 Elena Passo, op. Cit.
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para toda la vida donde las horas vayan a transcurrir desde la union del esperma y el 6vulo,
hasta que acaba la fecundacion. El primer dia de vida el embridn sintetiza las proteinas de la
membrana especificas de esta etapa vital con el material aportado por la madre. En el segundo
dia el embrion empieza a usar sus propios genes para ello. Con todos estos conceptos y
certezas que la medina aporta a las ciencias juridicas, es inevitable subestimar la dignidad y el
estatus juridico del embrion. La suerte de los embriones excedentes, estan a la espera de un
futuro que es incierto. Esto se equipara con el abandono de persona, tipificado en nuestro
Codigo Penal Argentino®®. La criopreservacion atropella el derecho a la vida puesto que los
embriones asi conservados, soportan una paralisis en los procesos vitales y en dicha técnica
pueden perder la vida. Ademas atenta contra la integridad, puesto que se destinan a ella los
embriones menos viables, discrimindndolos. Asi mismo, la posibilidad de reactivar la vida
pasa a ser un derecho condicional, que depende de la voluntad de otras personas: los
progenitores, los adoptantes, la clinica. No hay seguridad en esta situacién de congelacién, en
lo referido a la cantidad de tiempo en que se conserva la vida.

“La Constitucion Argentina protege el derecho a la vida, aunque incluido entre los derechos
implicitos o no enumerados del articulo 33°2%, como lo afirmé el constitucionalista German
Bidart Campos®®2. Es decir, que la vida de todos los argentinos, incluidos los nifios por nacer,

300 Abandono de Personas y Omision de Auxilio

Art.106:“El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocindolo ensituacion de desamparo, sea abandonado a su suerte a una
persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado, sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios. La
pena sera de reclusion o prision de tres (3) a diez (10) afios, si a consecuencia del abandono resultare un grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima.Si
ocurriere la muerte, la pena sera de cinco (5) a quince (15) afios de reclusion o prision.” Art. 107: El méximun y el minimum de las penas establecidas en el
articulo precedente, serinaumentados en un tercio cuando el delito fuera cometido por los padres contra los hijos y por estos contra aquellos, o por el conyuge.Art.
108 Sera reprimido con multa de pesos setecientos cincuenta ($750.-) a pesos doce mil quinientos ($12.500.-), el que encontrando perdido o desamparado a un
menor de diez (10) afios 0 a una persona herida o invalida o amenazada de un peligro cualquiera, omitiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin
riesgo personal o no diere aviso inmediatamentea la autoridad

Abandono de Personas

La accién tipica no consiste en abandonar (verbo que significa desentenderse, dejar de lado un objeto, un interés o una obligacion, desamparar o resignar) como
parece indicarlo el titulo, pues lo esencial es poner en peligro la vida o la salud de otro. El colocar en situacion de desam paro oabandonar asu
suerte son las formas tipificadas de crear riesgo para esos bienes. De manera que el delito se comete tanto haciendo nacer la amenaza por desamparo, como
abandonando a su suerte a la victima. En el primer supuesto el agente la pone en situacion de carecer de los cuidados necesarios como para que no corran peligro
su vida o su salud. En el segundo se desentiende de resguardarla.

Desde la mira de la clasificacion de los tipos por la forma de la accion, ambas son formas comisivas pues violan normas prohibitivas: no desamparar, no abandonar.
Enfocando el analisis a la conducta puramente material, en el primer caso hay un actuar positivo: colocar en situacion de desamparo; en el segundo
un no hacer: abandonar a su suerte a la victima.

La accidn tipica se agota con la creacion de la situacion de peligro producto del desamparo o el abandono, pero para que aquella se produzca el riesgo debe ser
efectivo. Por lo que el simple hecho de apartarse del sujeto pasivo no constituye delito, si existen terceros que asumen el cuidado, haciendo asi que la vida o la salud
no hayan estado comprometidas.

El abandono a su suerte implica que solamente el azar de circunstancias propicias podrian hacer que, por si misma, la victima hubiese superado la exposicion en que
se la ha colocado o ala que ha sido abandonada

31 Repiiblica  Argentina, Constitucion de  laNacion argentina,  disponble ~ en:  http://www.infojus.gov.ar/legislacion/constitucion-nacional-

1853 htmjsessionid=nrxwvxyh312uf8ni458n9s1470 (consultado el 21 de abril de 2014).

302 "ART. 33: Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no

enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno". Ademés la Constitucion nacional, protege a los
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estd manifiestamente protegida por este precepto constitucional. Reafirmando nuevamente en
el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion en su articulado N°19°. EI mismo, no
distingue si el ser humano esta dentro o fuera del seno materno, sintéticamente le adjudica el
concepto, desde su concepcion.

6.5 Posturas bioéticas que desechan la personalidad juridica del embrion criopreservado

La manipulacion genética atenta contra el individuo. El ser humano desde su comienzo va
evolucionando prograsivamente con todas sus cargas genéticas propias de su especie. La
manipulacion es una violacion al Ser.

No obstante, la realidad apunta que la biomedicina, arguye que sus practicas con embriones,
hacen a la investigacion para concluir al mas excelente fin que sefiala la ciencia. Mas alla de
las divergentes opiniones de proteccionistas, la biomedicina se nutre con manipulaciones tanto
genéticas como técnicas, para concluir con los resultados esperados. Cae que la relacion
juridica con la ciencia medica, en muchas ocasiones no conlleva a un consenso. A una
unificacion de conceptos y maniobras para concretar un un solo resultado final.

La primera de las intervenciones sobre el embrion humano, es la relacion que existe entre la
produccidn de éstos en la FIV y su posterior destruccion. Es decir, la utilizacion de un nimero
elevado de embriones para la consecucion de un embarazo. Pero las cosas no acaban aqui,
pues aceptado que los embriones humanos pueden ser un medio para alcanzar un fin
«terapéutico», el mismo impulso biotecnologico requiere necesariamente como en cualquier
otra area de la biomedicina una investigacion para ir perfeccionando dicha técnica o crear
variantes mucho mas eficaces. Este hecho fue propuesto desde el principio de la FIV. Se ha
mantenido, por muchos que ligado a estas técnicas era conducente la produccion de embriones
humanos para uso de la investigacion y experimentacion. Es una «exigencia cientifica», no
sOlo para maximizar los resultados de la FIV sino para alcanzar un conocimiento mejor del
desarrollo embrionario, investigar enfermedades, etc.

«En algunos laboratorios son recogidos ovocitos pre-ovulatorios de mujeres no estériles que
consienten en ello”. Estos ovocitos son fecundados «in vitrox» sin intencion alguna de transferir
esos embriones al Utero; son usados exclusivamente con fines de investigacion, para estudios
de observacion y experimentacion. Estos no son embriones de reserva como los que se
obtienen en las clinicas para el tratamiento de infertilidad mediante la FIV sino que son
utilizados de una manera semejante a los embriones utilizados para investigacion». Esta
afirmacion, es hoy un hecho en progresion. Muchos de los datos que conocemos sobre la
biologia del desarrollo se estan obteniendo en investigaciones sobre embriones humanos que
no tienen nada que envidiar desde el punto de vista metodoldgico y préactico a las que se hacen
con embriones no humanos. Sélo quedan fuera aquellas practicas que conllevan particién o
combinacion de embriones o alteraciones de su patrimonio genético, por los efectos

embriones, por el argumento de que ninguna ley los excluye expresamente y el argumento "in dubio pro vida", ya que, ante la duda, siempre se debe tutelar los
derechos subjetivos.
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desconocidos que pudieran derivarse. Es cierto que muchas legislaciones sobre todo Europeas
impiden la conformacién directa de embriones para uso directo de investigacion como
material biol6gico, pero no es menos cierto que en las clinicas de FIV, y departamentos
adscriptos a ellas, se realizan con embriones viables o no viables y sobrantes (huérfanos),
numerosas investigaciones que tienen el mismo rigor metodoldgico e igual trato de que si se
trataran embriones de raton o cerdo., es un claro concepto, que para estos laboratorios , el
embrion humano es considerado al mismo valor que cualquier embrion no humano, a nivel de
cosa para la investigacion. “Se arguia que la investigacién con embriones humanos era una
fase critica para el desarrollo de terapias para la infertilidad, contracepcién u oncologia”. Se
afianzaba que los utilizados “eran las sobras de la FIV y que su baja calidad no era suficiente
para hacer rigurosos estudios”.

Fruto de esta presién en 1990 en Gran Bretafia la «<Human Fertilization and Embryology
Authority» ha aprobado el poder crear embriones para ser usados en areas especificas de
investigacion : a) promover avances en el tratamiento de la infertilidad, b) aumentar el
conocimiento sobre las causas de enfermedades congenitas, c) conocer las causas de los
abortos espontaneos, d) desarrollar técnicas mas efectivas para la contracepcion, e) desarrollar
métodos para detectar la presencia de un gen o anormalidad cromosomica en embriones antes
de su implantacion. Finalizaba con una afirmacion que describe a las claras el objetivo de
estos investigadores: sin investigacion la proporcion de éxitos de la FIV estara estancada en el
nivel actual y el conocimiento basico de las fases tempranas del desarrollo humano se
atrofiaria. Ademas, no todas las aplicaciones tecnoldgicas alcanzaran su perfeccionamiento y
realizacion. El espiral tecnoldgico tiene sus derechos, y no puede consentir que en el proceso
surjan seres defectuosos. La FIV tiene que tener un grado de eficacia tal que no permite la
presencia del anormal. Ni el cientifico lo quiere, porque no seria un éxito de su hacer
tecnoldgico, ni los padres lo desean, porque ya que quieren un hijo a la carta, no se puede
aceptar lo que venga. Alli estamos invocando las maniobras eugeneésicas, para la concrecion
de un individuo, perfecto, exactamente de laboratorio. La exigencia eugenésica pasa a primer
plano. No s6lo quiero un hijo, sino ademas sin defecto o de un determinado sexo y
caracteristicas de fototipo especial. Los que no cumplen los requisitos son eliminados. En
sintesis podemos concluir que la manipulacién y destruccion de embriones humanos se esta
produciendo hoy en dia en tres grandes campos. A) La FIV en si misma. B) La investigacion
alrededor de la FIV. Y C) el diagnostico preimplantatorio, con un marcado caracter
eugenésico. Junto a éstos existen determinadas practicas como la reduccion embrionaria en
embarazos multiples, la eliminacién directa de embriones en embarazo ectépicos o el uso de
anticonceptivos con efectos antianidatorios que también suponen un atentado a la integridad y
vida de los embriones. En sintesis podemos concluir que la manipulacién y destruccion de
embriones humanos se esta produciendo hoy en dia en tres grandes campos. A) La FIV en si
misma. B) La investigacion alrededor de la FIV. Y C) el diagndstico preimplantatorio, con un
marcado caracter eugenésico. Junto a éstos existen determinadas practicas como la reduccion
embrionaria en embarazos mdltiples, la eliminacién directa de embriones en embarazos
ectdpicos o el uso de anticonceptivos con efectos antianidatorios que también suponen un
atentado a la integridad y vida de los embriones. Los que sostienen esta teoria consideran que
el embriébn humano in vitro no es persona y, por ello, tampoco es titular de derechos
fundamentales, en concreto, del derecho a nacer. Esta conclusion, a su vez, se funda en los
siguientes argumentos relacionados con los principios generales de la bioética.
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“No es persona porque no tiene posibilidad de desarrollo. La vida humana es un continuo
biologico en constante evolucion y desarrollo, mas el derecho debe operar seccionando la
realidad para asi poder captarla mejor y poder proceder a continuacién a sus propias
valoraciones. De este modo, se introducen en el escenario juridico dos clases de principios de
aproximacion a la vida prenatal: el gradualista, conforme al cual se valora la vida prenatal
en atencion a diversos momentos caracteristicos de su desarrollo®, y el de la potencialidad
como complemento del anterior, que permite distinguir en la vida humana las posibilidades de
diversa intensidad de llegar a nacer por las que puede atravesar el concebido. Este factor es
decisivo para la valoracion juridica del embrion in vitro, en tanto no ha sido transferido a
una persona>%,

Las distintas denominaciones del nasciturus obedecian a cambios cualitativos y cuantitativos
pero no entitativos, de la misma manera que se designa al ser humano nacido como bebé o
infante, nifio, adolescente, joven, viejo o0 anciano, sin que nadie dude que la persona ahora
afiosa es la misma que fue bebe décadas atras. También biolégicamente se comprueba que la
persona por nacer es el mismo cigoto, embrion y feto en sus diferentes estadios de desarro.

33 La posicion gradualista se basa en la atencién al proceso gradual de la gestacion en orden a determinar la progresiva implicacion de la proteccion juridica del
"nasciturus". Esto significa que se considera que el embrién humano debe gozar indudablemente de proteccidn, en cuanto que es una forma de vida humana, pero
10 de forma absoluta, sino gradual. Conforme esta posicion, en nuestro derecho hay vida desde la concepcién, pero del derecho fundamental a la vida se deduce una
distinta valoracion para la vida humana en formacion y la vida de la persona; la vida en formacidn esta protegida y su tutela comienza con la gestacién, un proceso
en cuyo devenir, la vida embrioldgica o fetal presenta diferencias cuantitativas en la valoracion y proteccion juridicas: "vale mas cuanto mas se aproxima al
momento del nacimiento". VIVES ANTON, Tomés. S. Comentarios al Codigo Penal de 1995, vol. I, 2 vols. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 768 y 769.

34 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. "EI estatuto juridico del embrion humano". Monografias Humanitas. Disponible en:
http://www.fundacionmhm.org/pdf/mono4/Articulos/articulo8.pdf.
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Sucede que en el caso de los embriones in vitro si bien desde el momento de la fecundacion
existe un genoma Unico que proviene de la unién de las dos gametas, la informacion genética
del cigoto resultante no alcanza para constituir un individuo. Es la unidad persona-embrion
la que posibilita el desarrollo®®. El embrién fertilizado in vitro necesita ser implantado en el
Utero para llegar a ser un feto y luego un nifio. Esto implica una intervencién externa
adicional a la formacion del cigoto. Consecuentemente, se debe distinguir entre el embrion no
implantado y el implantado en el Gtero. Mientras el primero no puede desarrollarse por si
mismo, el segundo puede evolucionar hasta constituirse en un ser humano. De esta manera, el
embrion in vitro carece de la potencialidad®® de la que si goza el embrién ya implantado.

305 Vgase Comité Nacional de Etica en la Ciencia y la Tecnologia. Comentarios sobre tres proyectos que intentan regular los usos de las
técnicas de reproduccion asistida. 21 de abril de 2003 y Segundo informe y recomendacion sobre clonacién humana. 2 de agosto de
2004.

306 E] Comité Consultatif National d'Ethique de Francia, en su Opinion n° 08 relativa a "recherches et utilisation des embryons humains
in vitro a des fins médicales et scientifiques” del 15 de diciembre de 1986 dice: "El embrion humano desde la fecundacién pertenece al
orden del ser y no del tener, de la persona y no de la cosa o del animal. Deberia ser considerado éticamente como un sujeto en potencia,
como una alteridad de la que no se puede disponer sin limites y cuya dignidad sefiala los limites al poder o dominio por parte de otros".
Disponible en: http://www.ccne-ethique.fr/docs/fr/avis008.pdf.
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No obstante, sea embridn implantado o este no se haya culminado la etapa de implantacion, mi
mirada como investigadora cientifica, es puramente humana, observo que a los fines de la
comprension cientifica médica, y bioldgica, es contundente que el embridn a pesar de tener un
potencial genético y este sea producto de material humano, no tendria posibilidades de
exsitencia fuera de Utero materno. Pero bien, el mismo es constituido con material genético
humano., humano, de los progenitores que tienen un proyecto de parentalidad conformado,
sea este heterdloga u homologa., por ello lo que estan conformando es un ser de caracteristicas
humanas. La reduccién embrionaria, como expresé en el apartado anterior, deberia estar
regulada de manera eficiente. Para no cometer errores de seleccion, ni manipulacion ni menos
de descarte.

"un cambio esencial es el que implica el paso del estado preimplantatorio del embrién a su
implantacion en el seno materno. Antes de ese momento el embrion estid ciertamente
separado, existe en si, no ha comenzado para €l ese hecho medular de su literal incorporacion
al otro que es el utero materno; alli desplegara su constitutiva condicién de ser-en relacion,
rasgo humanizante de la vida"3’.

Entonces, mientras el embrién no implantado no puede desarrollarse por si mismo, el
segundo puede evolucionar hasta constituirse en un ser humano.

No es persona, aunque sea persona con todo su potencial., postura que dentro de mi mirada,
no comparto, por las razones que he argliido anteriormente. Se podria plantear que tanto los
embriones implantados como los in vitro son personas en potencia; potencialidad que por
cierto se presenta mas evidente en el embrion ya implantado. EI embrién humano no es una
persona, entonces tampoco es una persona posible o potencial, debido a su potencialidad.
Para la bioética, tendria que preguntarse si aunque ese ser tenga todo la carga genética de un
individuo Unico e inirrepetible., se sostiene que ¢tiene el derecho a desarrolar ese potencial?,
Jtendria el derecho a una susbistencia?.

Hay un numero enorme de "potenciales personas”, pensemos en todos los embriones
crioconservados existentes y la cantidad de embriones que se seguiran creando como
consecuencia de las TRHA3, Ninguna de esas "potenciales personas" tiene derecho a llegar
a existir como persona; de hecho, desde que las "potenciales personas™ no son entidades en
absoluto, no esta claro como podrian ser titulares de derechos. Entonces, si los embriones in
vitro ya existentes no pueden tener interés en convertirse en una persona porque no tienen
ningun interés en absoluto, entonces no pueden tener derecho a convertirse en una persona y
realizar su potencia/ %, Posturas que preceden da juristas donde a mi criterio, se inclinan por
la parte cientifica-médica, que por la moral y la ética., planteada desde el comienzo de esta
investigacion cientifica.

307 GONZALEZ VALENZUELA, J., Genoma humano y dignidad humana, Barcelona, Anthropos, 2005, p. 153.

38 La Sociedad sobre Tecnologia Reproductiva (SART)-RAND recopild datos de 430 clinicas de TRA que tenian embriones crioconservados en los Estados Unidos
y reveld que casi el 4% de los 400.000 embriones estaban crioconservados por razones que incluyen: pérdida de contacto con el
paciente; abandono, muertes de pacientes, espera del plazo de 7 afios para descartar, falta de decision sobre la transferencia a otro Estado, a la espera de una
decision sobre la disposicion o la donacion a la investigacién o a otro pareja, en espera de la decision final en caso de divorcio. HOFFMAN, D. I; ZELLMAN, G. L.;
FAIR, C. C; MAYER, J. F.; ZEITZ, J. G.; GIBBONS, W. E. et al., "Cryopreserved embryos in the United States and their availability for research", en Fertil Steril
2003, 79, pp. 1063/1069.
309 Lamm, Eleonora
Publicado en: Sup. Esp. Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia: Filiacion y Responsabilidad Parental 20/05/2015, 43 « LA LEY 2015-C
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Es entendible que el embridon no puede desarrollarse en el ambiente natural para su posterior
desarrollo. Se necesitan nutrientes y deméas elementos quimicos y homonales (gonadotropina
coridnica)®® que el género humano necesita para desarrollarse y asi su anidacion y
subsecuente progreso natural de la especie. El proceso desde la fecundacion hasta la
finalizacion de la implantacion se incluye las siguientes etapas:

Etapa 1 - Dia 1 - Fecundacion y formacidon del cigoto (una célula)

Etapa 2 - Dias 2 y 3 - Segmentacion de 2 a 32 células (mérula)

Etapa 3 - Dias 4 y 5 - Blastocisto libre (formacién de una cavidad en la mérula)

Etapa 4 - Dias 5 y 6 - Blastocisto unido a la pared posterior del Gtero

Etapa 5 - Dias 7 y 8 - Blastocisto implantado superficialmente en el endometrio

Etapa 6 - Dias 9 al 13 - Cambios morfologicos en el blastocisto.

Etapa 7- Dia 14 - Finalizacion de la implantacion - invasion del endometrio por el
blastocisto.

310 2 gonadotropina coriénica humana, gonadotrofina coriénica humana o hCG (del inglés: Auman chorionic gonadotropir) es una hormona glicoproteica producida
durante el embarazo por el embrién en desarrollo después de la fecundacion y posteriormente por el sincitiotrofoblasto (parte de la placenta). La hCG también es
producida en la hipéfisis de los hombres y mujeres de todas las edades.
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Sin estos delicados procesos naturales, la existencia de un ser serian inviables. Entendemos
que la “Hominizacion”, es la finalizacion del proceso de desarrollo por el cual el embrién es
ya un ser humano acabado y completo. Los defensores de la vida humana y especialmente de
le indefensidn del embrién concuerdan que el mismo su hominizacién es finalizada a los 14
dias de la fecundacion, ocurrida con la anidacion tota del blastocisto. Esto ocurre cuando:
Todas las células de la masa embrionaria que provienen de las primeras divisiones del cigoto
son “independientes, autonomas” no diferenciadas, totipotenciales®*. , por lo que su
trayectoria de desarrollo, es todavia inestable, abierta, incierta, y por lo tanto indeterminada.
Ademas que todas las células de la masa embrionaria, amén de ser totipotenciales, son
genéticamente idénticas, al poseer el mismo DNA, por lo que son indiscernibles e
indistinguibles unas de otras. La masa embrionaria en desarrollo es GUnicamente un agregado
homogéneo de células autbnomas que no pueden ser consideradas una entidad sistematizada,
significa, una unidad. De alli que antes de los 15 dias tenemos un pre-embrién que ain no es
un individuo humano en el acto, y cada célula de este compuesto es un individuo humano en
potencia®'?. Este individuo humano sera determinado en acto Gnicamente hacia el quinceavo
dia de la fertilizacion, fecha en la que se vuelve visible la linea primitiva o (cresta neutral)®?,
Antes de este estadio no tendria significado hablar de la presencia de un verdadero ser humano
en sentido ontologico®®. La pregunta relevante para evaluar el impacto que tiene la
potencialidad sobre el estatus moral de un embrion es como el hecho de que un embrién que
tiene potencial para desarrollarse en persona humana, a pesar de que al mismo tiempo es un
embridn que no es una persona humana, es suficiente para conferir al embrion el estatus moral
que tendrd mas tarde al convertirse en persona humana.

Los derechos tienen ese caracter: se basan en las propiedades presentes, y no solo potenciales;
son derechos, si han superado la etapa de la mera potencialidad. De modo que la potencialidad
del embrion para convertirse en una persona es relevante para el estatus moral que tendra si se
convierte en una persona, pero cuando todavia es un embridn no tiene el estatus moral que
tendra mas tarde cuando se haya convertido en una persona.

6.6 Técnicas de reproduccion humana asistida desde Derechos Humanos como mirada
objetiva de analisis.

“La existencia de la persona humana comienza con la concepcion-(“fecundacion”, para
nuestra doctrina)., en el seno materno”. Esto no es novedoso. Coincide con lo que Vélez
establecié como una forma progresista de ver el inicio de la persona en el codigo de 1869. Por
supuesto, en ese momento no teniamos los avances cientificos, no existia esta interpretacion
del genoma humano, ni mucho menos el ADN, lo que hoy se denomina la genética. Desde
Aristoteles®? a la fecha se discutia sobre el cuerpo, sobre el bios, sobre el ethos, sobre la ética,

311 (ue existe la posibilidad de un nuevo ser, dando asi el origen de gemelos monocigdticos.

32 Significa que es algo tan caracteristico del ser humano como su individualidad, el ser EI, y no otro. No estaria perfectamente determinado hasta

aproximadamente dos semanas después de la fecundacion. GAFO, Javier.10 palabras claves en bioética. Op. cit., p 54

313 Primer eshozo del sistema nervioso.

SUEFQRD, N.M. When did I begin....p. 168, apud. SGRECCIA, Elio, Manual de Bioética. Op. Cit., 344

315 Aristoteles es depositario del ideal contemplativo de su maestro-pero hizo de la cuestion de las formas de vida y de la eudaimoniael centro mismo de su politica y

de su ética-El final de la £¥es probablemente uno de los textos mas célebres del corpus, pues alli identifica a la actividad contemplativa (Zfesretité) con la felicidad

perfecta (fe feleia eudaimonia, £V1177a17-18), que, a su vez, es el fin dltimo del hombre. Platdn, Aristteles y los discipulos de ambos remitieron el origen de la

vida contemplativa a sus antepasados presocraticos remontandolos incluso a los mateméticos egipcios (Arist., Mefafisica981b23-25) y a los astrénomos caldeos
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en esta perfecta union que debe existir. En esto se aparta de la convencionalidad, de la
constitucionalidad, de esta etapa de constitucionalismo. El articulo 70° del Cddigo Civil
Velezano dice exactamente lo mismo que dice la primera parte del articulo 19° del actual
Cddico Civil y Comercial de la Nacion. En la segunda parte establece que en el caso de las
técnicas de reproduccién humana asistida, la persona comienza con la implantacion del
embrién en la mujer sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccion del
embrion implantado., corriente que se ha suprimido en su articulado. La existencia de la
persona humana comienza con la concepcién en el seno materno. Entendiéndose como
concepcion como sinénimo de fecundacién. Es muy clara la redaccion. La existencia de la
persona, comienza con la concepcidén en el seno materno. Hasta ahi, se mantiene lo
expresado por el articulo 70° del Codigo Civil de Velez Sarfield.

En el caso de técnicas de reproduccion humana asistida., sera tratada como una ley especial.

Acé la comision redactora se aparta y establece un doble sistema. En la primera parte,
indudablemente establece el comienzo de la existencia de la persona humana en el seno
materno. En la segunda parte, a través de la obtencion de seres humanos con métodos
extracorporeos, la pauta de inicio de la personalidad es la fecundacion del embrion
bioconservado. La implantacion otorga la posibilidad del desarrollo potencial latente, otorga
proteccion y en realidad concede dignidad, que a partir de este momento va a ser protegida.

Esto es lo que esta doctrina establece, en contrario de la doctrina del personalismo, que es una
doctrina evolucionista. Se es persona o no se es persona. El estudio de la Bioética pone ciertos
conceptos a la luz para redefinir ciertas posturas. “Estudio sisteméatico de la conducta
humana en el campo de las ciencias de la vida y de la salud, examinada a la luz de los valores
y principios morales”®%. Ayuda a centrar el objeto de la bioética. Su ambito resulta ser con
claridad aquel en que se mueven las ciencias bioldgicas y médicas, o ciencias biomédicas. El
crecimiento de estas se pone de manifiesto en el aumento de las posibilidades de intervencion
del hombre sobre la vida, especialmente en el momento en que surge y en su tramo final. Sin
embargo, el conocimiento de esas ciencias interesa, fundamentalmente, cuando son analizadas
a la luz de los principios y valores morales, es decir, cuando sus implicaciones afectan a la
conducta humana, cuando, por ejemplo, nos preguntamos si todo lo que se puede hacer se
debe hacer.

Aqui nos referimos infinitamente al peligro de la intervencion del hombre para con sus
congéneres, la posibilidad de manipular un individuo amparado en nombre las ciencias
médicas para reformar a libre albedrio, construyendo o destruyendo segun vayan dandose los

(Filipo de Opunte, £pinnomis986e). En las obras de ambos abundan los relatos biograficos en los que se muestra la inutilidad de la sabiduria de los primeros
pensadores en los asuntos practicos, lo cual es paradigmaticamente representado por el episodio de Tales cayendo en un pozo (PL., 7eefefo 174a). Sin embargo, no
hay uniformidad en estos relatos, pues en ocasiones sirven para ilustrar una perspectiva contraria, como es el caso de o/ 1259a6, en donde Aristételes destaca
que la sabiduria de Tales le permitié predecir una cosecha de olivas. Las grandes y aparentemente irreconciliables antitesis en la concepcion de los primeros
pensadores son —como sefiala Jaeger (2011: 472)— consecuencia forzosa de las oscilaciones a las que estuvo sometida la idea de la 'vida mejor' en ese
periodo. Aunque no hay acuerdo en la literatura especializada actual sobre la génesis y el significado de estas anécdotas, su importancia reside en que revelan que
para el siglo IV antes de la era comiin la discusién sobre la vida mejor se constituyd en tema central de la reflexion filosofica. Si bien estos pueden ser considerados
los precursores del ideal contemplativo, Platdn fue quien definid, por primera vez, la filosofia como forma de vida (Hadot 1995: 59-62), codificé los tres Aigre hizo
del bios theoretids el ideal mas elevado ligandolo a la felicidad.

316 Warren Thomas Reich, coordmador de la Enciclopedia de Bioética elaborada por el Kennedy Institute, de la Georgetown University
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intereses. Sean propios o privados, publicos o nacionales, técnicos o cientificos, humanos
sensibles 0 humanos insensibles. Es responder si la Bioética responde a la cuestion sobre si
todo lo que puede hacerse debe hacerse, pero no responde a la totalidad de dicha cuestién. Es
mas, hoy ya no se habla de bioética sino de bioéticas, dado el pluralismo social, filos6fico,
cultural,... en el que vivimos. Ahora bien, ese pluralismo también llega al Derecho, donde
tampoco existe hoy un consenso unanime sobre qué sea lo justo.

“La ciencia que tiene por objeto la fundamentacion y pertinencia de las normas juridico-
positivas, de lege ferenda y de lege data, para lograr y verificar su adecuacién a los
principios y valores de la Etica en relacion con la vida humana, que es tanto como decir, su
adecuacion a los valores de la Bioética™'". Maria Dolore Vila-Coro expresa sobre el derecho
a la vida como: “Al proclamar sujeto de derecho a la especie humana, cuya existencia es
cierta y actual, se deben enumerar y reconocer todos los derechos que le competen como
especie. Por una parte a su identidad, la identidad se refiere al ser, es decir, a la permanencia
en su ser especifico que implica la integridad de su genoma, que Sus genes no sean
manipulados; también implica que el genoma se exprese en el habitat humano que le es
propio. Por otra parte supone el derecho a mantenerse en la existencia, a la conservacion de
la vida de sus individuos con las connotaciones que le son propias; la vida se refiere al existir,
a permanecer en la existencia.”

Es propio de la persona humana, cuyas caracteristicas le son innatas. Con una carga genética
que es absoluta desde el comienzo, cuyos derechos le son propios como especie., su identidad
le corresponde desde su genoma, unidad basica y primera ., da inicio a la vida que significa la
permanencia y existencia en el tiempo. Otro concepto de la vida prenatal: “Hay ciertas
manipulaciones genéticas que afectan a la integridad del genoma humano, pero su proteccién
solo se puede llevar a cabo desde el derecho a la inviolabilidad genética de la especie
humana: es el caso de la clonacion a partir de células, no de embriones; y la hibridacién o
unién de gametos humanos y de otra especie animal. Hay una forma de clonacion, que es la
division en una o mas porciones del évulo ya fecundado, del embrién humano. En este caso se
conculca el derecho a la vida prenatal en sus primeras fases evolutivas, porque el ser humano
existe ya. Su defensa afecta a la proteccion de los derechos del individuo.”

Gran Bretafia aprobd en el afio 2001 la ley sobre la clonacion denominada ‘“terapéutica”
modificando asi el “Acta de Fertilizacion Humana y Embriologia”3!® de 1990 que ya permitia
(al igual que Dinamarca) la experimentacién con embriones, actitud seguida por varios paises
europeos. En septiembre del 2000 el Parlamento Europeo habia solicitado al Gobierno
Britanico que revisase su posicién, pedido que no obtuvo acogida. La ley britanica limita el

317 Maria Dolores Vila-Coro dedico su tiempo y su trabajo a la defensa de la vida. Licenciada en Filosofia, y doctora en Derecho, era
vocal del Comité Director de Bioética del Consejo de Europa y presidia el Comité de Etica. Dirigia la Catedra y del Doctorado de Bioética
y Biojuridica de la UNESCO. Fue asimismo miembro de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, de la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida, presidio la Sociedad Espariola de Biojuridica y Bioética.

318 (uintana Eduardo Martin La clonacion terapéutica en Gran Bretafia: otra variante de la legalizacion de la fecundacién artificial El Derecho, n°10.202, 26 de
febrero de 2001
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procedimiento a embriones de hasta catorce dias de vida y por tanto se encuentra prohibida la
clonacién denominada “reproductiva” o sea destinada al implante y gestacion. Los
fundamentos de la trascendental medida radican en el aprovechamiento de las células
originarias (células “madre”) del embrion para su aplicacién a tratamientos curativos,
obviamente de otros seres humanos. En el lenguaje periodistico, la produccion de embriones
permitiria obtener de ellos “células de repuesto” que serian utilizadas como una especie de
“repositorio” interminable de los tejidos dafiados del paciente-beneficiario. Los planes de los
cientificos incluyen la posibilidad de hacer crecer neuronas para reemplazar las células
nerviosas de un cerebro atacado por la enfermedad de Parkinson o células pancreéticas para
producir insulina en los diabéticos y se proyecta en el futuro la posibilidad de crear 6rganos
completos de reemplazo, lo que eliminaria al mismo tiempo la crénica escasez de donantes y
los problemas de rechazo®. El procedimiento consiste en reemplazar el nicleo de un ovulo
por el nlacleo de una célula adulta de la persona requiriente de las futuras células de
“repuesto”. Con mayor rigor cientifico cabe hablar de células estaminales que por otra parte
pueden ser también adultas y por lo tanto no s6lo embrionarias. No hace falta ser demasiado
avisado para advertir que la expresion “clonacion terapéutica” es eufemistica y que esconde un
sofisma, pues la técnica requiere la destruccion del embrion o sea de un ser humano, para
beneficio de la persona productora del clon. Desde esta perspectiva, la clonacién no tiene por
finalidad —como algunos sostenian hasta no hace mucho- hacer realidad el deseo de
perpetuarse en otro “yo” que Vviviera luego de la propia.

Como punto de partida, se afirma el desarrollo que ha tenido la tematica desde la perspectiva
de derechos humanos en un doble sentido: 1) la ampliacidn del derecho a la salud, no centrada
en la nocion de infertilidad médica, sino en la violacién del derecho a la salud en su faz
psiquica, y 2) la visibilidad de los derechos humanos comprometidos en las TRHA: el derecho
a la reproduccion, a la libertad y a la autonomia personal, el principio de igualdad y no
discriminacion y el derecho a gozar de los beneficios y avances de la ciencia. muerte, sino de

la produccion y muerte de “otro” para que el “yo” siga viviendo®%,

Como punto final al punto cabe advertir que el supuesto beneficio que se obtendria de células
embrionarias se encuentra en via de experimentacion e investigacion y por otro lado que han
tenido éxito investigaciones desarrolladas con células “adultas” (del propio paciente) o sea no
embrionarias; el Gltimo de estos antecedentes sucedi6 en Japon este afio, como fruto de las
investigaciones del cientifico Shinya Yamanaka3?!,

319 “Anuncio en Gran Bretafia: se utilizarfan células embrionarias con fines terapéuticos. Aprobarian la clonacion de embriones”. “La Nacién” 17/8/00. “Clonaran
en Inglaterra embriones humanos”. “La Nacién” 23/1/01. La informacion agrega la unanimidad de los diversos credos en oponerse al proyecto de ley: el jefe de la
Iglesia Anglicana Arzobispo de Canterbury, el Arzobispo Catélico en Inglaterra y Gales, y los lideres de la fe musulmana, judia, sikh y hasta el Dalai Lama
encabezaron la campaia destinada a bloquear la medida.

320 [ a clonacién “terapéutica” ahora en marcha, supera en mucho el horror mencionado por Elio Sgrecia (“Manual de Bioética”, pag.439, Editorial Diana, México,
1996) ante la posible fision gemeral efectuada artificialmente por la cual de los dos embriones obtenidos por clonacion artificial, uno podria ser congelado para ser
utilizado posteriormente como reserva de tejidos y de organos en caso de necesidad del otro. Ya no se trata idilicamente de preservar por un medio reprobable la
salud de la humanidad futura, sino llanamente de producir seres humanos destinados a la muerte para la supervivencia de los actualmente vivos.

321 “Como y por que me he convertido en padre de las células madres éticas” (Entrevista al cientifico Shinya Yamanaka, inventor del procedimiento plenamente
etico) L" Osservatore Romano, 29 de agosto de 2008,
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a Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos®??, celebrada el 19 de octubre de
2005, contempla las cuestiones éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida y
las tecnologias conexas aplicadas a los seres humanos. Toma en cuenta sus dimensiones
sociales, juridicas y ambientales. En su articulo segundo, establece como uno de sus objetivos
“Promover el respeto de la dignidad humana y proteger los derechos humanos, velando por el
respeto de la vida de los seres humanos y las libertades fundamentales, de conformidad con el
derecho internacional relativo a los derechos humanos”. Con una linea similar en el ambito
europeo, el Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina®?® obliga a los Estados
parte a proteger la dignidad y la identidad de todo ser humano, y garantizar —a toda persona,
sin discriminacidn— el respeto de su integridad y demas derechos y libertades fundamentales
con respecto a las aplicaciones de la biologia y de la medicina. La doctrina de los derechos
reproductivos fue elaborada por la jurisprudencia estadounidense en los afios 70. La
reproduccion humana es regulada teniendo en cuenta, no las necesidades e intereses basicos
de la persona humana sino el interés (contingente y variable) del Estado en la salud publica,
bienestar y moralidad, contrapesado con el derecho de los individuos de estar libres de
cualquier pesada interferencia del Estado en la regulacion de su propia fertilidad. En las
Conferencias Internacionales sobre Poblacion de El Cairo (1994) y sobre la Mujer (Beijing,
1995), algunas organizaciones no gubernamentales, particularmente las feministas, trataron de
reemplazar las condicion sexuada de los seres humanos por la de género y de establecer
el derecho a la salud reproductiva, del que derivan otros derechos complementarios®?,

El derecho a la reproduccion ha sido considerado como una expresion de autonomia
procreativa, comprendiendo la facultad de poder reproducirse mediante los genes a los que se
tenga legitimo acceso en la reproduccion asistida. Mas restringidamente, se ha configurado
como una libertad procreativa, de tener nifios o de evitar tenerlos, frente a la interferencia del
estado. Se trata sin embargo de una libertad primaria por su caracter central para la identidad,
la dignidad personal y el sentido de la propia vida®?°.

En los paises desarrollados, particularmente alli donde imperan las reglas del mercado en la
reproduccion asistida, el derecho a la reproduccion tiende a considerarse como una especie de
derecho al hijo, por cuanto se ha modificado la concepcion de infertilidad por la posibilidad
de aplicar técnicas cada vez méas avanzadas

En relacion con la salud sexual y reproductiva, ya en el afio 1994, la Conferencia Internacional
para la Poblacion y el Desarrollo de la ONU3% sefialaba que ésta: entrafia la capacidad de
disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir

32 UNESCO, ‘“Declaracién universal de bioética y derechos humanos”, 2005. [consulta: 17 de septiembre, 2016]. DISPONIBLE EN:
http://portal.unesco.org/es/ev.phpurl_id=31058 &url_do=do_topic&url_section=201.html
38 Consejo de eEuropa, “convenio sobre los derechos humanos y la hiomedicina”. [consulta: 17 de septiembre, 2016]. Disponible en:
http://www.colmed2.org.ar/images/code04.pdf
32 Acerca de esta tematica A. M. Vega Gutiérrez, Los “Derechos Reproductivos” en la sociedad postmoderna: {Una defensa o una amenaza contra el derecho ala
vida?, en Derechos reprodictivos y Tecuicas de Reproduccidn Asistida, pag 1-5Acitado nota 1). Véase particularmente pag. 11 y siguientes y nota 32.
3% Robert G.Lee y Derek Morgan. /id Pag. 31
3% Naciones Unidas, “Informe de la conferencia internacional para la poblacion y el desarrollo”, Egipto, 1994. [consulta: 17 de septiembre, 2016]. Disponible en:
https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/icpd_spa.pdf
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hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia®?’. Esta Gltima condicion lleva implicito el
derecho del hombre y la mujer a obtener informacion y de planificacion de la familia de su
eleccion, asi como a otros métodos para la regulacion de la fecundidad que no estén
legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los embarazos y los
partos sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilidades de tener hijos sanos. Tanto en
esta Conferencia, como afios después en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), se colocd el foco en que la salud sexual y reproductiva se
encuentra fuera del alcance de una gran cantidad de personas de todo el mundo a causa,
principalmente, de practicas sociales discriminatorias®?®. La convencion de Americana de
Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de Noviembre del afio 1969, en
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos humanos, expuso en su
articulo 17° La Proteccion a la Familia.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion,
se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base
Unica del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio
como a los nacidos dentro del mismo.

En fecha mas reciente, el 2 de mayo de 2016, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales ha emitido la Observacion General 22 dedicada al “Derecho a la Salud Sexual y
Reproductiva, articulo 12° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

321 ] derecho a la autonomia reproductiva esta reconocido también en el articulo 16 inciso ) de la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, segiin el cual las mujeres gozan del derecho “a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos”. Este derecho es vulnerado cuando se
obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad.

328 CIDH considera que la prohibicién de la fecundacién in vitro puede afectar tanto a hombres como a mujeres y les puede producir impactos desproporcionados
diferenciados por la existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad CIDH, “Artavia Murrillo y otros c. Costa Rica”, [Consulta: 17 de septiembre, 2016].
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
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Culturales™®®. En esta oportunidad, el Comité advierte que, debido a las numerosas barreras
legales, de procedimiento, practicas y sociales, el acceso pleno al derecho a la salud sexual y
reproductiva, tales como instalaciones, servicios, bienes e informacién es seriamente
restringido. Afadiendo que el pleno disfrute del derecho a la salud sexual y reproductiva sigue
siendo un objetivo lejano para millones de personas, especialmente para las mujeres y las
nifias, en todo el mundo. Destaca, asimismo, que hay individuos y grupos de la poblacion que
experimentan multiples formas de discriminacion que exacerban la exclusion en la legislacion
y en la practica (leshianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales y personas con
discapacidad). Estas personas tienen mayormente restringido el pleno disfrute del derecho a la
salud sexual y reproductiva. En este contexto, el Comité subraya que la atencion integral de la
salud sexual y reproductiva contiene cuatro elementos esenciales interrelacionados:
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Por lo que aqui interesa, enfatizamos
que “La omisidon o negativa para incorporar los avances tecnoldgicos e innovaciones en la
prestacion de servicios de salud sexual y reproductiva, tales como medicamentos para el
aborto, tecnologias y avances en el tratamiento del VIH y de reproduccion asistida, pone en
peligro la calidad de cuidado”. En materia de TRHA, desentrafar, al menos a grandes rasgos,
los derechos humanos que se ven comprometidos, resulta un hito fundamental para la
construccion de los derechos y principios minimos sobre los cuales edificar un régimen
juridico institucional acorde con el desarrollo y consolidacion de los derechos humanos como
perspectiva obligada. Para ello, el punto de partida son los diferentes instrumentos
internacionales como regionales de derechos humanos sin perder de vista las voces autorizadas
que provienen de la maxima instancia judicial regional en materia de derechos humanos: la
CIDH. Con el transcurso del tiempo, y mas proliferamente en los dos Ultimas décadas, el
TEDH ha tenido que resolver muchos conflictos relacionados especificamente con las nuevas
biotecnologias. En particular, en materia de técnicas de reproduccion humana asistida®® ha
tenido que evaluar distintas normativas estaduales a la luz de los articulos 8° y 14° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Resulta conveniente recordar el texto de ambos
articulos: Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2.
No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
economico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la
proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas. Art. 14: Prohibicion de discriminacion. ElI goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente
por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion En
este marco genérico, conviene detenernos, brevemente, en tres sentencias que, si bien no
refieren a la tematica que nos ocupa en esta oportunidad, resultan relevantes porque dejan en

329 Comité De Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “the right to sexual and reproductive health (article 12 of the international covenant on economic, social
and cultural rights)”, colectivo derecho de familia. [consulta: 16 de septiembre, 2016]. disponible en http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-
content/uploads/2015/04/observaci%c3%h3n-n-22- desc_derechos-sexuales-y-reproductivos-02-05-2016.pdf
330 En esta oportunidad, dado que tenemos como objetivo la construccion de un didlogo o analisis en espejo entre las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de TRHA, no analizaremos las sentencias del TEDH relativas a los casos de gestacion
por sustitucion.
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claro que en materia relaciones paterno-materno filiales —sean producto del uso de las TRHA,
o por filiacién biolégica o adoptiva— los Estados no deben introducir en sus regulaciones
distinciones basadas en la orientacion sexual de los progenitores o pretensos progenitores. Las
TRHA fueron, originariamente, la respuesta frente a un problema médico: la infertilidad. Sin
embargo, en la actualidad esta concepcion es limitada o restrictiva. Sucede que la
reproduccion asistida representa el medio para que miles de personas y parejas en el mundo
logren alcanzar la paternidad por fuera de la nocion de infertilidad, es decir, sin problemas de
salud de por medio. En este contexto, las parejas del mismo sexo apelan a estas técnicas para
alcanzar la maternidad o paternidad, al igual que las mujeres que desean ser madres sin tener
pareja alguna. Como se puede observar, desde la perspectiva obligada de los derechos
humanos, la reproduccion asistida implica revisar la nocién tradicional de familia en singular,
la cual es interpelada por la necesidad de referirse a ellas en plural. Esto constituye una
deconstruccion profunda en torno a la proteccion de la familia a la cual se refiere el articulo 17
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)3,

Las técnicas de reproduccion humana asistida han sido incorporadas al Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina (CCCN) como fuente de filiacion, con fundamento en el
principio de la voluntad procreacional y su exteriorizacion a través del consentimiento
informado. Nos hallamos frente a derechos de caracter personalisimo, que son condicion
natural del ser humano por ser tal, sin tener en cuenta sus caracteristicas o condiciones. Los
derechos personalisimos tienen aspectos que los hacen dnicos frente a los demas derechos.
Son esenciales, innatos, inalienables, imprescriptibles y de contenido extra-patrimonial, es
decir, su orbita se ubica fuera del comercio. Son derechos de objeto interior, es decir, sujeto y
objeto del derecho confluyen en un mismo ente®¥2, Los denominados derechos de la
personalidad o personalisimos han sido consagrados y fundamentados a través de normas de
caracter internacional, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) y la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) (1969), que
posteriormente se tradujeron en tratados, pactos y convenciones que redondean un verdadero
derecho internacional tuitivo de los derechos de la personalidad que obligando a los
adherentes a adecuar sus legislaciones locales a él. La regulacion integral y sistematica en
dicha materia ha sido finalmente incorporada al CCCN, generando un gran acierto, ya que esta
incorporacion ha sido reclamada por la doctrina argentina y fundamentada con sélidos
antecedentes en el derecho comparado®3. EI cambio y la evolucién de la sociedad nos
demuestran constantemente que muchas veces la situacion factica y real, especialmente en
cuanto al derecho de familia se refiere, supera el &mbito de la regulacién legal. Frente a esto,
sumado a los avances tecnoldgicos y médicos, que en la Gltima década han tomado un ritmo
galopante, nos encontramos actualmente inmersos en una dimension impensada décadas atras.
Dentro de ella, dos personas humanas pueden engendrar un nifio sin tener ningdn

331 Agustina Bladilo 1 Natalia de la Torre 2 Marisa Herrera 1 Abogada (UBA), Argentina. agustinabladilo90@gmail.com 2 Profesora de Filosofia (UBA), Argentina.
delatorre.natalia@gmail.com 3 Profesora de Derecho de Familia y Sucesiones, Facultad de Derecho, UBA, Argentina. marisaherreral2@gmail.com
332 Saltzer, Anderson, “Acerca de la regulacién de los derechos personalisimos en el proyecto de unificacién del Codigo Civil y Comercial” [online], en Revista
Derecho Privado, Buenos Aires, Infojus-SAIJ [Sistema Argentino de Informacién Juridica — Ministerio de Justicia de la Nacién], N° 2, afio 1, id. SALJ:
DACF120177.
333 Rivera, Julio C., “Derechos y actos personalisimos en el proyecto de Codigo Civil y Comercial”, en Revista Pensar Derecho, Buenos Aires, EUDEBA, afio 1, N° 0,
p. 145.
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acercamiento de tipo sexual®“. Impensado para otrora tiempo de la legislacion derogada. Los
avances dinamicos de la ciencia llevan de la mamo la los legisladores que deben a la hora de
legislar evaluar los pro y contras de estos avances sociales que en alguna medida fueron
impensados para un futuro.

El futuro es hoy y cobra su carrera en espacio y tiempo para los cambios en la sociedad,
culturales, médicos y sociales. Nadie y ninguno de los mas audaces cientificos han sabido a la
hora de la verdad, el final de los caminos.

6.6 Sobre la certidumbre e incertidumbre juridica: jerarquia de las normas.

Desde la antigliedad se ha entendido que la seguridad es uno de los fines sine qua non del
derecho. Esencialmente denota saber a qué atenerse en las relaciones sociales signadas con
implicancias juridicas. Muy cercana a esta definicion significa también la certeza y estabilidad
que deben tener tanto las normas como el mismo orden juridico para cumplir su misién. La
palabra certidumbre o certeza proviene del latin certitudo o sea certeza, que a su vez significa
el conocimiento seguro, propio y claro de algo. “Ha sido un lugar comun entre los autores
pertenecientes a épocas muy distantes entre si, como Aristoteles, Tomas de Aquino, Kelsen o
Betham que las normas juridicas deben asumir algunas condiciones basicas. Lo primero que
sean claras, esto es que ofrezca al entendimiento una idea que refleje su contenido y finalidad
y segundo que sean concisas. Por tanto la claridad y brevedad son dos cualidades
esenciales. ">*®

Pero ademas de las normas, la certidumbre del derecho apunta a un objeto mas amplio pues se
requiere certeza respecto a la jerarquia que deben gozar las normas entre si y que es un
constitutivo esencial del orden juridico, pues va de suyo que este universo se encuentra
poblado por una multitud de mandatos obligatorios que gozan de muy diversa fuerza y peso
especifico. Por ello el orden jerarquico reviste una importancia mucho mayor que cada norma
en particular, pues la falta de esa condicién lo torna en su contrario 0 sea en caotico. La
incertidumbre que se ha generado en las entrafias del orden juridico al no distinguirse con
claridad o confundirse la escala jerarquica de las normas. Al fin propuesto se menciona que los
grandes sistemas juridicos occidentales se dividen entre aquellos, como el nuestro, en que la
méaxima jerarquia normativa provienen de legislaturas y por tanto se denominan leyes, llamado
“continental”3*®, por originarse histéricamente en Francia y otras naciones europeas, Y otros,
designado “common law”3¥’. Cuyo origen es el Reino Unido y luego sus colonias, ahora
naciones independientes como Estados Unidos, en que las normas son precedentes judiciales
gue gozan de obligatoriedad mientras no sean modificados por fallos posteriores conforme a
procedimientos especificos. Lo dicho no significa que en el primero no existan sentencias o

33 Recomendaciones y guias para la implementacion de un programa integral de técnicas de reproduccion humana asistida en el sistema de salud argentino de la
Comision Asesora Técnicas de Reproduccion Humana Asistida [online], Buenos Aires, [s. e.].
335 Perez Nuiio Antonio Enrique, La seguridad juridica, Ariel Derecho, Barcelona, 1994, pag.33-34. Ademés las leyes deben ser de indole general, estables, piiblicas
0 sea cognoscibles por todos, y por ello seméanticamente entendibles, evitandose la vaguedad y la textura abierta y deben aplicarse por organismos independientes a
quienes las han dictado
336 E] sistema de derecho continental se basa sobre todo, en la normativa emanada por los poderes legislativo y ejecutivo. La norma juridica, que es genérica, surge
de laley y es aplicada caso por caso en particular por los tribunales
337 Es denominado al Derecho comiin o Derecho consuetudinario vigente en la mayoria de los paises de tradicion anglosajona. En sentido estricto podemos decir que
es ¢l sistema juridico creado en Inglaterra tras la conquista normanda (1066))
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que en el segundo leyes. La distincion estd dada por su jerarquia juridica y politica. Se
menciona esta diferenciacion sistémica pues la desaparicion de sus limites conlleva
perplejidad y confusién, lo que sucede cuando a veces se otorga primacia a una norma o
sentencia y otras sucede lo contrario sobre el mismo tema controvertido. El problema es
mayor cuando la duda tiene por causa la confusion respecto a la superioridad entre una corte
de justicia nacional y otra internacional o un tratado de esta naturaleza y un precepto
constitucional.

En la medida que esta diferencia no se acorte, la inseguridad juridica estara rozando todas las
normativas y medidas de cada Nacion en particular. Esta brecha no tendria sentido si se
coalisionarian las normativas propias de cada Estado. El objetivo de las leyes es para que la
sociedad en su conjunto funcione a derecho y esas normas son creadas para el fiel
cumplimiento de la sociedad hecha por el hombre. El ser humano es un individuo que merita y
necesita de un orden primario para estar contenido y seguro dentro de un marco juridico, que
le daré seguridad y confiabilidad en sus actuaciones dentro de esos limites impuestos.

Entre las causas que originan la situacion actual de incertidumbre se puede mencionar 1) la
metamorfosis funcional de la Corte Interamericana de Derechos humanos a partir de la
primera década del siglo veintiuno, caracterizada por la expansion de su jurisdiccion
traspasando lo determinado por la Convencion Americana de D.H., tanto en lo que se refiere a
sus fallos como también con relacion al valor que pretorianamente confiere a sus opiniones
consultivas y otras resoluciones; 2) la incidencia de ese tribunal internacional en los fallos de
la Corte Suprema de Justicia Nacional desde ese momento y hasta hace muy poco, como en
las instancias inferiores del Poder Judicial, influenciando también a la legislacion nacional; 3)
en la misma direccion cabe mencionar al denominado “bloque de constitucionalidad”, que lo
es también de “convencionalidad”, viabilizado por Codigo Civil y Comercial Unificado,
vigente desde 2015 como también la inclusion de principios y valores como parametros de
interpretacion; 4) extension de la funcidn judicial o rol protagdnico de los jueces.

A la luz de la evidencia, se puede mencionar que la jurisprudencia tiene un papel protagénico
en el marco normativo. La falta de coalision y normas contundentes dejan al libre albedrio las
resoluciones que la magistratura debe asumir, segun la sana critica y la coherencia de cada
magistrado con pensamientos morales y éticos, que a la hora de la resolucion de un conflico
se ve constrefiido a dar el veredicto justo, que se acerque con la mayor equidad y justicia de
cada caso en particular.

6.7 Conclusion

En este sentido, si bien las TRHA han sido originalmente desarrolladas como respuesta o
alternativa médica frente a la infertilidad de parejas heterosexuales que no podian acceder a la
maternidad/paternidad por las vias "naturales” o "tradicionales”, este uso primigenio se ha
visto ampliamente desbordado. Esto se debe no sélo a los avances cientificos-tecnoldgicos,
sino también a los cambios sociales y culturales en torno a los modos de entender y configurar
familias y proyectos parentales. Tanto los organismos internacionales con sus observaciones,
como los tribunales regionales de Derechos Humanos con sus sentencias, evidencian y
acompafian este viraje a la hora de interpretar el alcance de las TRHA. La relacién entre la
validez de las normas ante la Constitucion y la efectividad de esta y de las normas que la
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desarrollan se encuentra en la génesis del paradigma garantista. En el Estado Constitucional
esa divergencia suele expresarse en la distancia entre las normas constitucionales y la realidad,
entre la validez y universalidad de los derechos fundamentales y su escasa aplicacién u
observancia por parte del Estado y los particulares. La preocupacién central es la necesidad de
asegurar los derechos frente al poder, limitar el poder y encauzarlo para que realice
materialmente los derechos.De este modo, se pasa de un paradigma exclusivamente médico o
de salud en sentido restringido que entendia el acceso a las TRHA Unicamente como un
paliativo ante la infertilidad en parejas heterosexuales, evolucionando hacia una idea mas
amplia.

La adopcion prenatal, hace una salida digna para aquel ser humano con diagndstico de futuro
incierto. Estan a la espera de una suerte mejor que aquella que en un estado de congelamiento
se tiene. Los programas de “adopcion” deben llevar a cabo practicas tales como estudios de
los hogares receptores, evaluaciones psicopatoldgicas de los padres biolégicos que renuncian
al hijo, asesoramiento psicosocial para las parejas adoptantes. La aplicacién de la nueva
tecnologia reproductiva en los centros médicos de reproduccion introduce nuevas cuestiones
éticas. Si existen tantos embriones criopreservados en todo el mundo y no se donan, no se
debe a problemas técnicos sino fundamentalmente a problemas éticos. Asi, existen maltiples
justificaciones tecnicas de la criopreservacion de los embriones supernumerarios: evitar el
riesgo a que se someten las pacientes con la hiperestimulacion ovérica controlada, el
incremento en las tasas de embarazo por ciclo de estimulacion (al criopreservar y
posteriormente solo descongelar y transferir los embriones). Lo natural es lo dado y no lo
meramente adquirido por medio de actos libres y voluntarios, vale decir, es esencia especifica
y principio de operacion. Esencia, porque cada persona tiene individualizada la naturaleza
humana, la cual es radicalmente suya. Por ser natural esta ordenado a alcanzar los fines de la
persona humana. Por ser derecho estd ordenado a la justicia. Para decirlo en forma mas
precisa: dar a cada uno lo Suyo, en cuanto es un acto virtuoso, contribuye a hacer mas buena a
la persona que realiza la accion justa.

Las pruebas genéticas deben llevarse a cabo con criterios de pertinencia, calidad, equidad y
accesibilidad., acorde a una normativa clara y protectoria.

Ante la posibilidad de transmision de una alteracion genética a los hijos se recomienda a los
padres que accedan a un asesoramiento capaz de facilitarles informacion sobre las
consecuencias de aquella, asi como sobre las posibles acciones de asistencia médica y social.
Nos cabe la pregunta rigurosa como persona racional con ética y moral., cuestionarnos:
¢podremos sofiar con la técnica y la ciencia al servicio de la dignidad personal? Si, podemos,
sacando a la tecnociencia de su presunta neutralidad y poniéndola al servicio del hombre, en
especial del pobre e indefenso, del débil y del enfermo. Se solicita la atencion de los
cientificos en orden a la salud y al bien integro de todos.

Amén de la postura que el hombre debe tener a la hora de discernir lo justo y lo natural que
es el embrion humano como sujeto de derecho y no como cosa ., que tiene el derecho a gozar
del privilegio que es comun a todo ser vivo., cabe la pregunta puntual cuya respuesta seria
respondida con la simpleza de un orden juridico equitativo, unificado en todos los érdenes
Nacionales e Internacionales. La inseguridad o la incerteza ocasionan un resultado negativo.
Este resultado se veria beneficiado con una legislacion acorde a unificacidn de criterios.
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VIl Capitulo V. Identificacion, contradicciones, inconsistencias y logros normativos
respecto del problema analizado.

7.1. Estatus Moral del embrién

“El hombre engendra seres iguales a si mismo, especificamente, no numéricamente. Por
tanto, lo que le pertenece a un individuo en cuanto a lo singular, como los actos personales y
las cosas que le son propias, no se transmiten de padres a hijos. No hay gramatico que
engendre hijos conocedores de la gramatica que El aprendi6. En cambio, los elementos que
pertenecen a la naturaleza, pasan de los padres a los hijos, a no ser que la naturaleza esté
defectuosa. Por ejemplo, el hombre de buena vista no engendra hijos ciegos, si no es por
defecto especial de la naturaleza. Y si la naturaleza es fuerte, incluso se comunican a los hijos
algunos accidentes individuales que pertenecen a la disposicion de la naturaleza, como son la
velocidad de cuerpo, agudeza de ingenio y otros semejantes. Pero no las cosas puramente
personales 8

La persona posee un estatuto logico-gramatical inico. No sdlo porque hay que situarlo entre el
nombre comun y el nombre propio, sino porgue, significa directamente el ser personal natural
de cada uno. EI término persona, como embridn, su significado no tienen el alcance como
otras palabras y conceptos. No sélo por el modo que se predican, sino también por su
referenda objetiva. Los nombres se refieren siempre a caracteristicas esenciales, generales o
individuales. Por tal motivo deriva que de un embrion resulta una persona y es en ese mismo
instante de transicion que segin lo dicho por Sir Bertrand Russell®*® : «En un instante de
tiempo, no existe nada». Se refiere que, todo es producto de la interaccidn de los atomos y las
moléculas, de manera que, por definicion, todo es un proceso dinamico. De ahi se deriva el
argumento de la potencialidad, la idea de que, dado que un embrion o feto podria convertirse
en adulto, es necesario concederle siempre un estatus moral equivalente al de un ser humano
postnatal. La adquisicion de la dignidad humana no viene dada como consecuencia de una
actividad determinada, sino por el mero hecho de pertenecer a la especie humana. Por tal
motivo, es que quienes entienden que tanto la persona nacida -titular de derechos y
obligaciones reconocidas y protegidas por el Estado de Derecho-, como la persona en via de

338 SANTO TOMAS, Summa Theologiae, I-11, q. 81, a. 2, in c.

339 Russel Bertrand Arthur William (Trellech, Monmouthshire, 18 de mayo de 1872-Penrhyndeudraeth, Gwynedd, 2 de febrero de 1970) fue
un filésofo, matematico, logico y escritor britanico ganador en 1950 del Premio Nobel de Literatura.

Es conocido por su influencia en la filosofia analitica junto con Gottlob Frege, su compaiero G. E. Moore y su alumno Ludwig Wittgenstein y A. N. Whitehead,
coautor de su obra Prancipia Mathematica Su trabajo ha tenido una influencia considerable en las mateméticas, [ogica, teorfa de conjuntos, filosoffa del
lenguaje, epistemologia, metafisica, ética y politica. Russell fue un destacado activista social pacifista contra la guerra.

Tercer conde de Russell, era hijo del vizconde de Amberle, John Russell, y ahijado del fil6sofo utilitarista John Stuart Mill, cuyos escritos tuvieron una gran
influencia en su vida. Contrajo matrimonio cuatro veces y tuvo tres hijos.
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desarrollo implantada en el Gtero de una mujer, como los embriones, ovocitos pronucleados
merecen la misma consideracidon34.

El embrion es un sistema combinado, nuevo, irreductible, Gnico. Producto de los dos
subsistemas que lo han generado (el 6vulo y el espermatozoide), in situ esta inscrito
genéticamente el proyecto, que permite el desarrollo programado del cigoto hasta su completa
formacion final a través de un proceso continuo, coordinado y gradual®**. Si la vida humana
es un proceso, el principio de la vida sera el inicio de ese proceso. Jamas llegara a ser humano
si no lo ha sido desde entonces. Al embrién se lo suele reconocer como una entidad con un
reconocimiento moral progresivo fundamentalmente por su incapacidad de subsistir solo, de
requerir el seno materno, y porque no tiene las funciones de un adulto como es la conciencia
para pensary razonar. El embridn es en potencia un ser individual.

Hay que decir que el 6vulo y el espermatozoide estan unidos para la conformacién de un
cigoto, un embrion, pero cuando el 6vulo es fecundado tenemos un nuevo ser en acto. Es un
nuevo ser con posibilidades ineludibles. Su gradual crecimiento o desarrollo lo conforman en
un feto, un bebé, un nifio, un joven, un adulto. Un bebé no tiene las capacidades de raciocinio
de un adulto -pero si la posibilidad de adquirirlas- y por esto no le negamos su condicion de
humano, es uno con potencia de llegar a ser un adulto, pero continda siéndolo, y un adulto
mayor con demencia senil es uno que perdio la potencialidad de razonar, pero sigue siendo
humano. El acto nos dice lo que somos, en este caso seres de la especie humana y la potencia
nos da las diferentes facultades que pueden estar o no estar, que pueden crecer o disminuir.
Existe una creencia que afirma que no se es persona por no poseer inteligencia; sabemos que
las personas en estado de coma o que estan dormidas no dejan de ser personas por este hecho.
En la Instruccion Donum vitae®#? (1987) surgen preguntas del tipo: “;Coémo no van a ser
humanas las células que dan origen a un ser humano?” “;Coémo un individuo humano podria
no ser persona humana?*®”. ;Como no van a ser humanos los embriones de los que se
obtienen células que se usan para curar seres humanos? A su vez la Instruccion Dignitas
personae (2008) afirma que: “A cada ser humano, desde la concepcion hasta la muerte natural,
se le debe reconocer la dignidad de persona”. Por esta razdn la carga de la prueba recae sobre
quien pretende sustraer a un ser de nuestra especie de la condicion de persona. Si alguien
dudara de la naturaleza del embrion, habria que darle al embrién el beneficio de la duda, es
decir, estd en juego algo tan importante que, desde el punto de vista de la obligacién moral,
bastaria la sola probabilidad de encontrarse ante una persona para justificar la mas rotunda
prohibicién de cualquier intervencidn destinada a eliminar un embrion humano. El portador de
anomalias congeénitas no pierde por esta razon las prerrogativas propias de un ser humano, al
cual debe ser tributado el respeto al que tiene derecho todo ser humano. Un ser humano grande
0 pequefio, sano o enfermo, nunca puede ser lesionado ni usado como cosa aunque sea en
beneficio de otro.

Hay muchos aspectos que distinguen al ser humano del resto de seres de la naturaleza. El
hombre es capaz de crear simbolos y lenguajes para comunicarse, es capaz de distinguir lo que
esta bien y lo que no lo esta, de discernir entre lo bueno y lo malo., dentro de ello considerar lo
ético y moral.

30 Turriarain, German, La dignidad del embrion humano congelado. Revista Medica de la Universidad de Navarra, Espaiia. Vol

51,2007

341 Palazzani, L. “Por un ‘estatuto juridico’ del embrion humano”. Cuadernos de Bioética. 1(1995): 23-29.
2Instruccion Dignitas personae, 8.1X.2008, n. 5.

34 [nstruccion Donum vitae, 22.11.1987, n. 12-13
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Si somos producto de la naturaleza y como excelencia, el animal racional, rey absoluto de la
naturaleza conocida, debemos actuar como tal. Somos conscientes que de nosotros mismos
depende nuestra propia existencia. Ninguna de cualquier otra especie destruiria su propia
creacion. ¢O es que por el mero desconocimiento de uno de los pecados capitales, nos dejamos
llevar por la ira de lo impensado y creamos nuestra propia destruccion?.

7.2. Consecuencias en la reduccion embrionaria, implicancias y estatus juridico del
embrion. Normativa Nacional y derecho comparado.

La reduccién de embriones o fetos en el embarazo multiple consiste en una intervencion
ginecoldgica que se realiza a mujeres embarazadas de mas de un feto. Su objetivo es
disminuir los riesgos y complicaciones de un embarazo multiple con la perspectiva de llegar a
término el tiempo getacional sin dificultad. Concretar un embarazo seguro sin riesgos para el
feto y para la gestante.

Los tratamientos de reproduccion humana asistiday las elevadas tasas de embarazo
maltiple logradas, han provocado el aumento del nimero de embriorreducciones, lo llamado
como supernumerarios, asi como también el desarrollo de esta técnica producto del avance de
las ciencias médicas. Ello consiste en la interrupcion del desarrollo de uno o mas fetos
durante el transcurso de una gestacion maltiple. Generalmente, la reduccion embrionaria se
hace cuando la mujer queda embarazada de trillizos, cuatrillizos o incluso mas embriones. No
obstante, se considera que se trata de un embarazo de riesgo, también puede ser recomendable
hacerla en un embarazo gemelar. Los riesgos causados por un embarazo multiple implican la
necesidad de hacer una reduccion embrionaria. Se lleva a cabo el procedimiento por
consecuencias y riesgos que corre la gestante. Estos son debido al producto de un retraso en el
crecimiento uterino. Muerte fetal intrauterina. Parto prematuro, con el riesgo que todos los
gestados perezcan por ser atemporal su nacimiento. Complicaciones cardivasculares graves.
Finalmente ruptura uterina y hemorragias que llevarian a la madre a su deceso.

Se torna complicado a la hora de decidir. Cuéles son los embriones que llegarian a término
gestacional. No es viable el nacimiento de multiples bebés por el peligro que esto produce en
la salud de la madre, el riesgo de malformaciones y complicaciones en los organos vitales de
los fetos., por otro lado, la imposicion de un nacimiento multitudinario. Esto trae implicancias
econdmicas pués no todas las familias poseen la capacidad para la manutencion de todos los
bebés nacidos.

“La embriorreduccion es una intervencion que puede hacerse por via vaginal o abdominal,
aungue ésta ultima es la mas frecuente.

El ginecdlogo introduce una aguja a través del abdomen de la mujer hasta llegar al cuerpo
del feto que quiere eliminar guiado por ecografia. A continuacién, se inyecta una solucion de
cloruro potéasico directamente en el torax del feto, lo que provoca la detencion de su actividad
cardiaca inmediatamente.

Esta intervencion es muy similar a la amniocentesis®*y suele realizarse con anestesia
local”®*. “La reduccion de embriones suele hacerse entre las semanas 10 y 13 de embarazo,
después de la primera ecografia, debido a los siguientes motivos:

34 na prueba de amniocentesis es un procedimiento mediante el cual un médico toma una pequefia muestra de liquido amnidtico del ditero. Con esta prueba, se
detectan algunas anomalias congénitas.
5 Dra, Paloma de la Fuente Vaguero (simeciloga) y Zaira Salvador (embridloga)
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o Existe la posibilidad de que los embriones se autorreduzcan de forma natural durante el
primer trimestre de embarazo.

« En la ecografia de las 12 semanas es posible medir ciertas caracteristicas fetales, como el
pliegue nucal, la frecuencia cardiaca o la medida craneo-caudal que puedan indicar
signos de sufrimiento fetal. También es posible detectar malformaciones fetales.

o En este tiempo, existe la posibilidad de hacer un test prenatal no invasivo que aporte mas
informacion sobre los fetos.
« Es necesario determinar si se trata de un embarazo monocigitico o bicigotico y, a su vez,
saber si los fetos comparten o no placenta.
Gracias a la evaluacion de todos estos factores, el gineclogo puede tomar la mejor decision
sobre qué feto o fetos deben eliminarse para no comprometer la viabilidad del resto 46,
Existen dos tipos de reduccién embrionaria: Reduccion selectiva: Cuando existen evidencias
que uno de los fetos estd menos desarrollado o presenta defectos o malformaciones
congénitos. Efectivamente sera aquel feto elegido para la suspensién de su desarrollo.
Reduccion no selectiva: Se procedera cuando no existe ninguno de las consecuencias clinicas
mencionadas. Sélo se tomara a aquel que se encuentre en mejor posicion para la introduccion
de la aguja.
La probabilidad de supervivencia del resto de fetos, se ve aumentada a raiz de la reduccion
embrionaria. Permite desarrollarse mejor y poder llegar a termino sin problemas para el resto
de los embriones. Si bien la técnica de reduccion no queda exenta de posibles riesgos., como
el aborto espontaneo (6-7%). Parto a termino en un 75% de las veces. Infeccion ovular o intra-
amniotica. Hemorragias post quirdrgicas y sin descartar consecuencias psicoldgicas.
Al implementarse la Técnica Humana de Reproduccion Asistida, queda reducida la cantidad
de embriones a transferir. Concordemos que solamente se trasnfieren hasta tres embriones
crioconservados por término empleado. Esto hace una gran disminucion de otras
consecuencias negativas., tanto fisicas como psicologicas. La reduccién embrionaria va a
depender del nimero de embriones viables en el embarazo, asi como del estado de salud de la
gestante o los antecedentes personales de la misma.
Cuando interviene el Derecho como elemento fundamental en la vida del hombre,
puntualizamos que toda persona tiene derecho a la vida y a sus consecuencias. Las ciencias
médicas toman una postura médica cientifica donde el Derecho forma parte colateral con
respecto a la Salud. Si bien la reduccion embrionaria es necesaria para a salud de la gestante
esto hace evitar complicaciones en el feto o embrion, cuya vida late en el seno materno., la
medicina no considera el derecho a la vida de todos los embriones colocados
intrauterinamente, segun las posturas filosoficas y del Derecho en si., todo individuo tiene
derecho a la vida.
“"Derecho a la vida, derecho fundamental™ se pretende mostrar a la luz de los importantes
aportes que entrega las ciencias biologicas que la vida humana comienza desde el momento
de la fecundacion. Esta nueva realidad en virtud de su condicion de ser humano tiene el
derecho a que se le respete su vida y ninguna consideracion de orden utilitarista o social
puede justificar su eliminacion. La razon de este respeto hunde sus raices en que no hay bien
superior que la vida, fundamento de todos los demas derechos y en que nadie puede atribuirse
el derecho para determinar qué vida merece ser vivida o su valor. Dado que el desarrollo de
un ser humano es un proceso continuo y gradual, la dimension cuantitativa del ser ha de estar

346 |dem,
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subordinada a la dimension cualitativa u o6ntica que lleva grabada en virtud de su
condiciéon*". Cuando nos referimos a la cuestion del derecho a la vida, nos referimos a la
vida de un ser de la especie humana.

STATUS JURIDICO DEL "NASCITURUS" La vida humana, posee variedad de elementos
juridicos que lo auto-protegen. Lo abarcaba el viejo Codigo Civil de Vélez Sarsfield, como el
Nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. —

Como en el derecho comparado se determina: Naturaleza juridica de los «efectos favorables»
para el nasciturus.- La Doctrina cientifi ca esta dividida en cuanto a la naturaleza de esos
«efectos favorables» del «nasciturus», cuya proteccion genérica, el cual somete la proteccion
de los derechos del nasciturus a una doble «conditio iuris»: que nazca con figura humana y
viva instantes después de su nacimiento, luego de haber sido enteramente desprendido del
seno materno. Un sector doctrinal sostiene la teoria de la ficcion, segln la cual la personalidad
comienza con el nacimiento, pero se reconoce al concebido una ficcion de derechos,
atribuyéndole una especial consideracion de persona juridica®*®. Para otros estos «efectos
favorables» son expectativas de derecho o derechos sin sujeto definitivo; o bien son derechos
en formacion, como los consideraba Ferrara, quien habla de un estado evolutivo del derecho,
en el que entre la existencia del mismo y su falta absoluta hay un estado de formacion, que
genera una expectativa sobre la futura existencia del mismo; por ello hay tres grados en la
formacion del derecho: las esperanzas genéricas de adquisicion, sin trascendencia juridica; las
expectativas de derecho, que son un derecho realizado en parte, pero con una incertidumbre
acerca de su existencia misma o de su pertenencia, situacién de pendencia de la que deriva un
efecto juridico: la proteccion de esa expectativa; la Gltima de esas fases seria el estado
inmediato anterior al derecho perfecto, que es el derecho a término, el cual ya es cierto, pero
aln no es exigible®**°. De Castro habla de situaciones juridicas interinas, que son aquellas que
nacen bajo el signo de la limitacién con una fi nalidad transitoria de mantener cierto «status»
hasta que se produzca la situacion juridica defi nitiva. Dentro de ellas distingue tres
modalidades: titularidades temporales limitadas (derechos sucesivos aplazados); situaciones
juridicas de pendencia, que lleva consigo una proteccion juridica interina en favor del sujeto
transitoriamente indeterminado de un derecho subjetivo; y las situaciones débiles, situaciones
juridicas viciadas, por carecer de algin requisito legal, y las situaciones juridicas en litigio®°.

La calificacion juridicade los derechos del «nasciturus» exige una huida de la regulacion
juridico-civil, para intentar penetrar en la naturaleza de esos derechos y en la trascendencia
personal y social de los mismos, partiendo siempre de la consideracion de persona del
«nasciturus». Asi hay que distinguir entre unos u otros derechos.

37 Teologia y vida
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348 En tal sentido se pronuncia Puig Brutau. Fundamentos de Derecho Civil I, 39.
39 Ferrara. Trattato di Diritto Civile I Trattato di Diritto Civile I, 433
-434.
350F, De Castro y Bravo. Derecho Civil de Espafia. 2° ed., 606 ss.
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Los derechos humanos son predicables de los «nascituri» como sujeto titular actual de los
mismos con plenitud de efectos desde el momento de la concepcidn, sin condicién de tipo
alguno, pues son derechos que surgen de la propia naturaleza humana (de ahi su denominacion
«derechos humanos», universalmente reconocida). Si se reconoce que los «nascituri» son seres
humanos y por tanto personas se le han de reconocer y tutelar los derechos que al ser humano
intrinsecamente le corresponden.

Mas complejo es el reconocimiento de los derechos subjetivo-positivos de caracter politico o
civil; hay derechos que no son predicables del «nasciturus» como no son predicables de otras
personas, por no reunir los requisitos que el ordenamiento juridico exige para su titularidad o
para su ejercicio. Otros derechos de indole civil si son predicables del «nasciturus» como
titular de los mismos, como lo pueden ser la donacién o la herencia, aunque su ejercicio deba
ser efectuado por otras personas, sus representantes legales. Estos derechos pertenecen al
«nasciturus» como sujeto actual, pero sometidos a la doble condicién suspensiva de los
articulos 29 y 30 C.c.,Espafiol, la cual supone que el derecho existe en acto desde que
juridicamente surge, pero su eficacia queda en suspenso hasta que la condicion se cumpla,
cumplida la cual aquél produce todos sus efectos con la retroaccion de los mismos al momento
de nacimiento del derecho. La justificacion, en estos casos, de la exigencia del cumplimiento
de la doble «conditio iuris» seria la proteccion del trafico juridico.

El «nasciturus como sujeto titular actual de los derechos humanos.- Después de todo lo
manifestado, se debe afirmar que el «nasciturus», en cuanto persona, es sujeto de los derechos
subjetivos derivados del Derecho Natural: los derechos humanos. Estos se pueden definir
como las prerrogativas naturales del hombre, entendidas como facultad de hacer
legitimamente lo que conduce a la realizacion de los fines de su vida y de hacer y exigir todo
lo que el Derecho Natural establece en su favor, lo que hace surgir unas relaciones
interpersonales y le permite imponer a los demdas, un comportamiento concreto para su
respeto, proteccion y tutela. Estos derechos humanos, enraizados en el Derecho Natural (del
gue constituyen su nucleo), tienen su 