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1. Introduccion

La Comision N° 1 (Parte General: “Persona Humani€nzo de la existencia; estatuto”) de las
XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenag#y 2013) propicia -en su conclusion N° 4-
, “la reforma de la ley 26.862 a fin de brindartpozion adecuada a los embriones humanos”, luego
de haber analizado diversas Ponencias que ponevigencia las graves deficiencias del texto
legaf.

En ese sentido, realizaremos a continuacion unerpitacion y analisis critico de las
principales disposiciones de la Ley Nacional 26.8§6@e su Decreto reglamentario, y haremos

algunas propuestas de reforma al texto legal, dasés en la Ponencia que hemos presentado en

! * _ Nota de Redaccién: Sobre el tema ver, adefodssiguientes trabajos publicados en El Derecho: L
fertilizacion asistida y las practicas eugenésmasl Proyecto de Cédigo Civil de 1998, por Eduakdo
Sambrizzi, ED, 189-658; Técnicas de procreacionananPropuesta para la tutela legislativa de lsoper
concebida (Honorable Senado de la Nacién. Comisialee"Salud y Deporte”, "Legislacion General" y
"Justicia y Asuntos Penales". Audiencia sobre Tkztion asistida: Aspectos Juridicos". Buenossjrls
de agosto de 2006), por Jorge Nicolas Lafferrie, 219-858; Técnicas de fertilizacion asistida. pdco
de luz ante la ausencia de normas que las receptenEiliana Hougassian, ED, 243-685; De clones,
embriones y células madre. Interrogantes en totraesarrollo de la biotecnologia aplicada a logeser
humanos, por Leonardo L. Pucheta, ED, diario n28®3.del 17-7-13; Presentan proyecto de ley de
proteccion del embrién no implantado, por Centr@aetica, ED, diario n°® 13.350 del 25-10-13. Totss
articulos citados pueden consultarse en www.eltlereom.ar.

% La autora es Abogada, doctora en Ciencias Jusigioala Pontificia Universidad Catdlica Argentina
(UCA), sede Buenos Aires. Especialista en Derechbuario por la Universidad Nacional del Litoral.
Profesora superior en Ciencias Juridicas por la USfle Parana. Profesora adjunta en la catedra de
Derecho de Familia de la Universidad Catdlica dets&s&e (UCSF), sede Santa Fe. Profesora por cancurs
asociada a cargo de la cétedra de Derecho PubliRdvgdo en la Universidad Auténoma de Entre Rios
(UADER).

3 Cfr. QUINTANA, Eduardo M., Inconstitucionalidad d& ley de “Reproduccién médicamente asistida”
(n°26862) y de su decreto reglamentario (n° 95&P0jue autorizan y regulan las técnicas de alta
complejidad con consecuencias letales y lesivaslparseres humanos asi “producidos”.




esta Comisiéhy en las conclusiones a las que arrib6 la Comidleré “Familia” de las XXIII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (San Migud@lw®iman, 2011).

2. Interpretacién y andlisis critico

2.1. La expresion “técnicas de reproduccion asisticRA)”, empleada por el art. 8 de la Ley
26.862, si bien se utiliza en algunas publicacioges tratan el tema, carece de rigurosidad
cientifica, ya que la reproduccibes propia de los seres irracionales.

2.2. Por otra parte, la asistencia médica (v.gization de algunos farmacos -con excepcion de

los que producen una hiperestimulacién ovéricintervenciones quirdrgicas o tratamientos

4 Ponencia N° 32 de la Comisién N° 1, Parte Gen&Parsona Humana: comienzo de la existencia;
estatuto”, de las XXIV Jornadas Nacionales de DwereCivil (Buenos Aires, 2013), publicada en
http://www.jndc.com.ar/

®“Segln ensefia la biologia, la “reproduccion” esasgo esencial de los organismos vivos irracienae
la capacidad de producir otros seres de sus misarasteres bioldgicos, teniendo especial imporéasai
invariancia o sea que el codigo genético propiadsspecie es reproducido siempre en forma invari&or
tanto el término “reproduccion” expresa en primagar la identidad genética de la especie, no de un
individuo. Se “reproduce” siempre —y Unicamente-ctomin. Por eso debemos interrogarnos: dadas las
particularidades del ser humano, ¢es acaso laottepcion” la palabra mas indicada para aplicarla a
transmisién de la vida humana? y también: ¢ el herabrsdlo un individuo al que se le han transmiagdo
caracteristicas genéticas de la especie? Si bianmirabl también posee su individualidad genétical.hijo
no es la reproduccion de los padres, sino queEras un ser distinto Unico e irrepetible, quéldia
realizara por si mismo y en uso de su libertadrepip desarrollo personal, no impuesto por la reéza ni
los genes de los padres”. QUINTANA, Eduardo M.,isBadis v eufemismos semanticos en el &mbito de la
fecundacion artificial. Exposicion en las IV Joraadhternacionales de Derecho Natural, “Ley Natukaticidad’,
en “Prudentia luris” N° 66-67, (Buenos Aires, 20@9) formato digital.

® “Es de enorme trascendencia cientifica y étichersgue las TRAH, debido a la hiperestimulacion de
foliculos ovéaricos aun inmaduros, mediante la asdion de farmacos (citrato de clomifeno, hormona
gonadotropina coribnica humana, hormona gonadaotaopmenopausica, hormona luteinizante y
foliculoestimulante) y por la permanendia vitro de los embriones humanos hasta su transferencia
intrauterina, ocasionan alteraciones en el pronesmal de imprinting genémico... La alteracion desmo
ocasionara aparicion de patologias embrionariag @ucidencia se comprueba aumentada en los nifios
concebidos por TRHA, tales como sindrome de Angelrda Beckwith Wieddemann, de Silver Russell y
tumor maligno de retina o retinoblastoma... El fendmeale imprinting va a establecerse en los dos
momentos “claves” mencionados: ovogénesis o fordmaael 6vulo maduro para ser fecundado vy,
constitucion embrionaria inicial, principalmentestaala formacion del blastocisto. Cabe destacarlagie
TRAH vulnerabilizan particularmente estos “momertlase”, ocasionado asi @mumento en la incidencia
de las patologias congénitagcasionadas por modificacion del imprintipgpmovidas en estos casos por
“la mano del hombre” (teratogenia directa e iatrogenmaala praxi3... Las modificaciones del imprinting
genomico sufrida por ovocitos madurados artificextite y embriones in vitro pretransferencia, ocasican
muchos de los sobrevivientes a estas técnicagosied genéticos con discapacidad fisica e intelegtu
complicaciones de salutk por vida. La situacion de riesgo ocasionada por las altamas del imprinting
es en realidadnprevisible, puesto que: se produce modificacién en el furasitanto de varias y diversas
regiones génicas, concomitantemente con las maddiE en las formas clasicas o “naturales” de estos
sindromes (las formas de presentacién no existemelR naturaleza) y queuede afectar a futuras
generacione’ (los resaltados son nuestros). MONTANARI, Dani¢lacundacion artificial, consentimiento
informado y mala praxis: Informe de dafios psicofisien la madre y malformaciones genéticas deola pr
gue no deben ser omitidos por abogados y judteslito). Por ello es una practica habitual @ Centros
de Fertilizacion que entre las 14 y 19 semanaseakce un diagnostico prenatal (Al respecto puede




psicoldgicos, entre otras) se enmarca en el oragernodnatural, que exige necesariamente la
existencia de un acto sexual entre los progenitéresende, el término “asistida” soélo se refiere a
algunas técnicas de baja complejidad (“inducciérowddacion, estimulacién ovarica controlada”,
cfr. art. 2, 1° parrafo, Dto. 953/13), pero no ebgl los artificios de laboratorio que excluyenatba
sexual entre los progenitores (técnicas de fecuddactificial’).

En efecto, en 199%a se enumeraban méas de 25 posibles técnicasutedfcion que excluyen
el acto sexual entre los progenitores (fecundaaitificial), las cuales se pueden diferenciar es do
grupos:

1. Las técnicas de fecundacitin vivo” o intracorpérea (denominadas “de baja complejidad”
por el Dto. 953/13), en las cuales el 6vulo y @eesiatozoide se encuentran y fecundan dentro del
cuerpo de la mujer. Se distinguen a su vez doamas: transferencia solo de espermatozoides o
inseminaciones (lUl, DIPI, DIFI); transferencia gimetos (GIFT, GIAT, TOAST).

2. Las técnicas de fecundaciolin vitro” o extracorpérea (denominadas “de alta

complejidad”), en las cuales el 6vulo extraido esspo a fertilizar por los espermatozoides fuera

consultarse la obra de LAFFERRIERE, Jorge N., Inaglicaciones juridicas del diagnéstico prenatal: el
concebido como hijo y pacientéBuenos Aires, 2011). Edit. Educa; y el articdeo CHIESA, Pedro José
Maria, AQUINO, Jorge Benjamin;_En cada proceso etridacion in vitro mueren 23, 46, 69 o mas
embriones humanos. Sobre el status juridico dedhgas totipotenciales extraidas a los embrioreetad
fecundacién in vitro para un diagnéstico genétiobes de transferirlos al uteren EDCrim, [252] -
(23/05/2013, nro 13.244)) y si existe una probdadi de malformacion, se provoque el aborto (Cfr.
NAVARRO DEL VALLE, HermesEl derecho a la vida y la inconstitucionalidadaiebundacion in-vitrdProlog.
por Jorge SCALA, (San José de Costa Rica, 200f)a3 ele actualidad N° 5. Edit. Promesa. Pags. 43 ss)

" Expresion utilizada por la Comision N° 6 de lasIXXornadas Nacionales de Derecho Civil, en su
Conclusion N° 4.,

Las técnicas mencionadas son las siguientes: @wultivo intravaginal, DIPIl: Inseminacién
intraperitoneal directa; DIFI: Inseminaciéon intkdular directa; FIVET: Fecundacioim vitro con
transferencia de embriones; GIFT: Transferenciaatubarica de los gametos; GIAT: Transferencia
intrabdominal de gametos; GIPT: Transferencia pardoneal de los gametos; GIUT: Transferencia
intrauterina de oOvulos y esperma; IA: Inseminacabtificial; ICSI: Inseminacion intra-citoplasmaticie
espermatozoides; ICI: Inseminacién intracervic&|: lInseminacién intraperitoneal; ITI: Inseminacién
intratubarica; IUl: Inseminacion intrauterina; LTOTransferencia ovocitaria en la trompa proximaE $A:
Aspiracion de los espermatozoides del epididimoulysiguiente TEST; OPT: Captacion ovocitaria y
transferencia intrauterina; PRETT: Transferencigratnbarica del embrién; PROST: Transferencia
intratubarica en el estadio pronuclear; SUIZI: me®cién sub-zonal del ovocito; TC-GIFT: GIFT
transcervical, TC-TEST: TEST transcervical, TESTansferencia intratubarica del embrion; TOAST:
Transferencia intrauterina de Ovulos y espermatiezoipor via transcervical; VITI: Inseminacion
intratubarica por via vaginal; ZIFT: Transferenicikatubarica del cigoto. Cfr. MARTINEZ, Antonio R.a
infertilidad y sus tratamientoen ANDORNO, Roberto L.; ARIAS DE RONCHIETTO, Cata E.;
CHIESA, Pedro M.; MARTINEZ, Antonio REI derecho frente a la procreacién artifici@uenos Aires,
1997). Edit. Abaco de Rodolfo Depalma. Pag. 26-34.




del cuerpo de la mujer. También se distinguen dasamntes: la fecundacion pasiva (FIVET,;
PROST; TET,; ZIFT) y la fecundacién activa o micrampalacion (SUIZI; ICSI).

Segun participen 0 no gametos (6vulos y espermigegiode terceros, la fecundacién artificial
puede ser: homéloga o intraconydg@e utilizan gametos provistos por el matrimonipaoeja) y
heteréloga o extraconyugal (se realiza con uncsalts gametos provistos por terceros ajenos al
matrimonio o a la pareja).

2.3. La Ley Nacional 26.862 tiene por objeto “géizr el acceso integral a los procedimientos
y técnicas médico-asistenciales de reproduccion icadknte asistida”, y obliga a los
establecimientos asistenciales de los tres subissctie salud (publico, seguridad social -obras
sociales- y privado -medicina prepaga-; cfr. atey826.862 y cons. 5 Dto. 956/2013) a la cobertura
gratuita “integral” del “abordaje, el diagndstidos medicamentos y las terapias de apoyo y los
procedimientos y las técnicas que la Organizacidundial de la Salud define como de
reproduccion médicamente asistida”. La ley refigque su reglamentacién establecera cuales
técnicas quedan comprendidas (cfr. arin Zine, 3 y 11). Entre ellas, el art. 2 del Dto. 953/13
engloba una amplia gama de técnicas y de procetiosi¢de alta complejidad” (cfr. 2° parrafo),
gue tienen como una de sus finalidades aumentapdaiilidades de concepcion y gestacion
(“embarazo”, cfr. 1° parrafo art. 2 Dto. 953/13)ude persona por nacer por diversos medios que
excluyen el acto sexual de sus progenitores. Exisenbién otras finalidades -muchas veces

encubiertas- en el recurso a estas técnicas,dafae la obtencion de células madre embrionarias

° Mas alla de los fraudes que puedan producirséog gue nos referiremos mas adelante, el Dr. CHIESA
explica quetoda fecundacion artificial homologa tiene una eseia inexorablemente heteréloga“‘Cuando la
generacion artificial se realiza con gametos deetes, ya existe una cuestionable disociacion de la
paternidad, pero la misma también tiene lugar siakrial genético es de una misma pareja, puestel
padre principal del efecto (el que verdaderameateeig y da forma) sigue siendo el cientifico qoe, su
accion, sustituye al acto conyugal. Es decir, sea sp trate de una fecundacion in vitro homdloga o
heterdloga, la heterologia siempre estara preserige intervencion del cientifico, aunque es justmnocer
que lo estard con mayor fuerza en los casos deidonde gametos” (cfr. CHIESA, Pedro J.M., El gpi@de
causalidad en la imputacion juridica de la patachid de la maternidad de personas humanas cuyen Geg)
artificial, Ponencia presentada en la Comisién N° 6 de dedeliamilia, de las XXIII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil argentinas (San Miguel de Tucumarg22011).




para experimentacidf) cuya cobertura por el sistema de salud argerestaria -en principio-
excluida (cfr. cfr. 1° parrafo art. 2 Dto. 953/18&ro de cuya prohibicién la ley nada dice.

Nuestro derecho constitucional reconoce la exisete la persortay protege su vida desde la
concepcion. La proteccion juridica de la vida delsdéconcepcion® implica su tutela desde la
fecundacion del évulo por el espermatozbidelentro o fuera del vientre materno, tal como

claramente concluye la Comision N° 1 de las Jomathionales de Derecho Civil recientemente

191 OPEZ MORATALLA, Natalia, Racionalidad de la inviggcion con células troncales embrionarias
“Cuadernos de Bioética”, XVII, 2006/33, Pag. 327-347

En Inglaterra v.gr., hasta el afio 2008, ya se Hdizagdo mas de 100.000 embriones humanos para
experimentacion. OSTNOR, Lars, Stem Cells, Humaibigas and Ethics: Interdisciplinary Perspectjves
(2008). Springers. Pag. 72.

VILLA, Carmen E., Nueva técnica podra crear emir®mron ADN de un hombre y dos mujeren
“Boletin electrénico Zenit”, 28/04/2010, Codice: 280428, http://www.zenit.org

1 Seglin la Constitucién Nacional, la persona conaienexistir desde la concepcion, y desde alli [zesa
obligacion de los Estados de protegerla por lepnactambién la interdiccion de la arbitrariedad emulie
respecta a la gravisima decision de privar a argudvida. Cfr. Convencion sobre los Derechos dféb:N
arts. 1, 6, 19, 24 y Declaracién argentina quegiateel compromiso internacional del pais frentos |
Estados partes, que es condicion de vigencia detrasado: “Con relacion al articulo 1° de la Caroién
sobre los Derechos del Nifio, la Republica Argentieelara que el mismo debe interpretarse en eldsent
gue se entiende por nifio todo ser humano desderaknio de la concepcién y hasta los 18 afios d€.edad
Pacto de San José de Costa Rica (Convencion Amarisabre Derechos Humanos): art. 1, 3, 4, 6.
Convencion sobre la eliminacion de todas las fordesliscriminacion contra la mujer: art. 11.2.a.yd
12.2; entre otros.

A mayor abundamiento, todo ordenamiento juridiccesiéa basarse en certezas para prescribir queae d
cada uno lo suyo; por ello, ante la duda sobreilstencia de una persona, juega el principicubio pro
homineo in dubio pro personaSegun nuestro ordenamiento juridico positivo vigetis conceptos de
“hombre”, “ser humano”, “persona” y “derecho a lda’ estan esencialmente vinculados. Cfr. MARRAMA,
Silvia, Fecundacion in vitro y derecho: nuevos #Hesguridicos (Parana, 2012). Coleccion “Doctrina” de
Editorial Dictum; cap. IV.

2 Tanto en el campo médico como en el juridicotéosminos “concepcién” y “fecundacion” se utilizam e
forma indistinta. Cfr. MARRAMA, Silvia, Fecundacidn vitro y derecho: nuevos desafios juridic@®arana,
2012). Coleccion “Doctrina” de Editorial Dictum;pcdV.

13 “E| 14 de abril de 2013 se cumplen diez afios deheio oficial de los resultados del PROYECTO
GENOMA HUMANO. Este megaproyecto internacional, ¢eadgio una notable dedicacion de tiempo,
personal y millones de délares, estudié exhaustvaenlos 46 cromosomas humanos, sus 22 mil gelass y
mas de tres mil millones de letras del ADN del Ho®apiens. El director de este megaproyecto,
denominado International Human Genome Sequencingd@tum, fue el profesor Francis Collins, quien
junto a los principales cientificos del mundo enmateria, presentaron en el National Human Genome
Research Institute, en Maryland (USA), la secuemdmpleta de nuestros genes. El mismo aparecié
publicado en varios tomos de la revista Naturedeti@ abril de 2003. EI megaproyecto reconfirmareen
otras cosas, que en el cigoto humano fecundadaestgleta la dotacién de cromosomas, genes y ADN de
la persona humana. El cigoto humano fecundadotapes lo fuimos al comienzo de nuestra existencia,
tiene una informacion genética secuencial extraaréi, a punto tal que, si se imprimiera en pag, la
forma y el tamafio de las letras de una guia tdkHd@barcaria una altura de 175 metros; por losgle
puede ser contenido por megacomputadoras. jlneté?olr tanto, sostener el concepto de “pre-embran”
“pre-humano” significa estar fuera de la realide®AREMB. Buenos Aires, 1° de abril de 2013.




llevadas a cabo en la Ciudad Auténoma de BuenasAafr. conclusion N°').

En consecuencia, las técnicas de “alta complejidgdé conllevan la muerte inevitable de
innumerables embriones humalipsvulneran el derecho a la vida, derecho fundarhedeh
ordenamiento juridico de nuestro pais, y deberpsaribidas. EI Dr. Eduardo M. QUINTANA
afirma en su Ponencia que, por estas y otras raztargo la Ley que analizamos como su Decreto
Reglamentario son inconstituciondfesEn este sentido cabe aclarar, tal como conclaye |
Comisién N° 1 de estas Jornadas (cfr. punto tefQerue ‘La doctrina del fallo “Artavia Murillo”
dictado por la Corte Interamericana de Derechos lnws no es vinculante para nuestro

derechd®®

14 Comisién N° 1 (Parte General: “Persona Humanaiemmn de la existencia; estatuto”) de las XXIV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos A@t3).

> V. gr. mortalidad embrionaria por baja tasa déoéde las técnicas; por seleccion embrionariajaeidn
embrionaria, congelamiento y descongelacion, iigaesbn sobre embriones sobrantes, descarte ddoesdr
mayores porcentajes de embarazo ectopico con radagién de aborto por parte de los médicos quizardhs
técnicas; mayor tasa de abortos espontaneos; fetdMBRRAMA, Silvia, Fecundacion in vitro y derecho
nuevos desafios juridicoarana, 2012). Coleccién “Doctrina” de Editobattum; cap. Ill.

Mas alla de los desproporcionados costos econdngjueslas técnicas de alta complejidad conllevan
('Fertilizacion asistida: las prepagas creen queeyads una irresponsabilidad”, en Diario La Nacion,
05/06/2013, http://www.lanacion.com.ar/1588882#igetcion-asistida-las-prepagas-creen-que-la-ley-es
una-irresponsabilidad), existe un costo del queopdwablan, y que es el costo en vidas humanaslque e
empleo de las técnicas extracorporeas acarreaa Bastcionar que “el 11 de julio de 2007 el Depagtatm
de Salud del Reino Unido de Gran Bretafia dio a @@mel destino de los embriones de la fecundacion i
vitro (1991-2006), informando que, por cada nificid@ de la reproduccion artificial, 23 embriones
humanos habian muerto; pues mientras 98.200 englsribabian alcanzado a nacer (4,26%), 2.204.427
fueron destruidos (94.74%)” (CHIESA, Pedro Joséi&jahQUINO, Jorge Benjamin; En cada proceso de
fecundacién in vitro mueren 23, 46, 69 0 mas emiggohumanos. Sobre el status juridico de las &élula
totipotenciales extraidas a los embriones de lani@gcion in vitro para un diagnostico genético suue
transferirlos al uteragn EDCrim, [252] - (23/05/2013, nro 13.244)).

16 QUINTANA, Eduardo M., Inconstitucionalidad de layl de “Reproduccién médicamente asistida”
(n°26862) v de su decreto reglamentario (n° 95@20jue autorizan y regulan las técnicas de alta
complejidad con consecuencias letales y lesivaslparseres humanos asi “producidos”.

" Comisiéon N° 1 (Parte General: “Persona Humanaiemmn de la existencia; estatuto”) de las XXIV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos AR@t3).

'8 Respecto del caso Artavia Murillo y otros vs. @dRica, la justicia federal argentina se ha proiaatec
recientemente en el enjundioso fallo: LODI ORTIZ BREA MELISA — LARRAN CRISTIAN ¢/ SWISS
MEDICAL s/ AMPARO, EXPTE. N° 007/13 (Juzgado Fedefa Salta N° 1).

Cfr. en el mismo sentido, la Ponencia N° 13, ptagenen la Comision N° 1 de las Jornadas Naciodales
Derecho Civil 2013 por la Dra. Carolina ROSAS yia Maria Inés FRANCK, Artavia Murillo y |a tradi@n
juridica de los paises latinoamericanos acercaaieienzo de la existencia de la persona

Ver también SCALA, Jorge, ¢Quo vadis Corte Inter&zana de Derechos Humanos?: La desproteccion de
la vida humana en el fallo “Artavia Murillo y otrg§ecundacionin vitro *) vs. Costa Rica”, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanexs EDCrim, [252] - (23/05/2013, nro 13.244); ZARBNO, Pilar;
SACRISTAN, Estela B., El valor de la vida del erdbren la jurisprudencia argentjrea J.A. Fasciculo 13, 2011-
I, 29/06/2011, pag. 3; DE MARTINI, Siro M. A., Hdrial: La desproteccion de la vida humana en i fa
“Artavia Murillo y otros (‘Fecundacion in vitro’) s« Costa Rica”, de la Corte Interamericana de Desec
Humanos en EDCrim, [252] - (22/05/2013, nro 13.243), FR&# Maria I.,_La Corte Interamericana y la




Atento la obligatoriedad de cobertura antes redel(cfr. art. 8 ley 26.862 y cons. 5 Dto.
956/2013), en caso de que no se prohiban expretatasriécnicas artificiales, debe incorporarse
expresamente al texto legal el “derecho de objed®ronciencia” del personal sanitario y de los
afiliados a las obras sociales y empresas de medigiepaga (en cuanto al destino de sus
aported?).

2.4. Asimismo, sentado que a) todo ser humano buhwes persona humana, y como tal tiene
derecho a la vida -la vida forma parte del “nidieio” delius cogen®-; y que b) las normas de
ius cogensson inderogables por convencijntienen primacia sobre el derecho constitucional e
inferior interno, vy, c) a la vez, por el principie progresividad, su alcance jamas puede
restringirsé® se concluye que es antijuridico sostener querdéegcion juridica de la persona
comienza en un momento posterior a la concepcidnel, el hecho de que los nifios concebidos
en forma natural estén protegidos por el ordenamienidico argentino desde su concepcién en el

seno materno, pero los concebidos en forma adificiestén -seguin la Ley que analizamos- desde

vulneracion de la soberania de los Estadws EDCrim, [252] - (22/05/2013, nro 13.243, BACBIE
CHAZAL, Ricardo, “Artavia Murillo y otros vs. CostRica". Un revés para el dereclem ED, [252] -
(29/05/2013, nro 13.248); ZABALETA, Daniela, El ca¥Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica": la
palabra "concepcion” y la vida como un "derechatig"”, en EDCrim, [252] - (22/05/2013, nro 13.243,;
PUCHETA, Leonardo L., Naturaleza humana como caosibn del derecho. Reflexiones en torno al
reciente pronunciamiento de la Corte Interamericgdm®erechos Humanos sobre la naturaleza juridica d
los embriones humanosn EDCrim, [252] - (23/05/2013, nro 13.244.

Para una visién critica de la doctrina del caso.LF.A/medida autosatisfactiva, cfr. ZAMBRANO, Pilar
SACRISTAN, Estela B., ¢Hay limites para la cred#di interpretativa? A proposito del caso F.A.L.ay |
relativizacién de los derechos fundamentades].A. Fasciculo 13, 2012-Il, 27/06/2012, p&Marrama, Silvia,

De tutelado a condenado a muerte: una interpretaeigresiva del derecho a la vidan EDCrim, [247] -
(23/04/2012, nro 12.982).

9 Sj bien es de dificil implementacion, sera un fiesde las obras sociales y empresas de medicina
prepaga implementar un sistema de aportes queaatareste derecho de objecion de conciencia de sus
afiliados.

20 El Comité de Derechos Humanos afirma expresamgreeon normas des cogensa prohibicion de la
tortura y de la privacion arbitraria de la vida §@tvacion general N° 24, punto 8). Cfr. ObservaGéneral
No. 24, Comentarios generales adoptados por el t€atei los Derechos Humanos, Observacion general
sobre cuestiones relacionadas con las reservasilfmas con ocasion de la ratificacion del Pacte cub
Protocolos Facultativos, o de la adhesién a etlam relacién con las declaraciones hechas de rcoidfad
con el articulo 41 del Pagt®2° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Ret. 187 (1994), en
http://mww1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom®d, ultimo acceso 08/08/2013

2L Cfr. art. 53 Convencion de Viena sobre el Deratintos Tratados.

22 Cfr. MARRAMA, Silvia, Principio de no regresién éos derechos humanos y el derecho a la,\eéda
ED, 10/09/08. Pag. 13-14.

23 paraddjicamente, el Cons. 4 del Dto. 953/13 etdiefyue la Ley N° 26.862 se fundamenta en la
intencién del legislador de ampliar derechos”, rmes) que, en los hechos, los vulnera gravemente,
comenzando por el derecho a la vida de los emtwione




su implantaciéff en el seno de una muijer (cfr. artin7fine Ley 26.862 y art. 7, 2° parrafo Dto.
953/13), configura, ademas, una violacion del fpiocinternacional de derechos humanos de no
discriminacion e igualdad ante la ley.

2.5. La ley establece que el consentimiento deefagma que solicita las técnicas es revocable
hasta antes de producirse la implantacion de Idsiermes en el seno de la mujer (arts. 7 y 8 ley;
arts. 7 y Dto. 956/2013), pero no da respuestaesebdestino de los embriones sobrantes, no
transferidos a un GUtero antes de la revocacion.

2.6. Por otra parte, la ley sancionada permiteol@adion de gametos (es decir, la fecundacién
heteréloga con espermatozoides y/u 6vulos de desjamito la “donacion” de embriones (arts. 1°,
2°y 8° ley), sin prohibir, en ninguno de ambosuggpos, el anonimato de los dadores de gametos o
de embriones. Asi, la ley posibilita la violaciéel derecho constitucional a la identidad de logshij
nacidos como producto de estas técnicas de altplefidad, ya que no podran conocer quiénes son
su padre y madre biolégicos. Esto sucedera cuassl@ddres compréhesperm& u 6vulos o
embriones de otras personas (cuya identidad peoaaresecreto para el nifio). Tampoco podra el
nifo conocer su identidad biolégica cuando se proalu errores al transferir los gametos o los

embriones al Gtero de la mujéro existan fraudé&en perjuicio de la identidad de los embridies

? La implantacion del embrién comienza al final deptimera semana -séptimo u octavo dia- después de
la fecundacién del 6vulo por el espermatozoide gxdende hasta el final de la segunda semanaigst d
después de la fecundacion-. Cfr. MOORE Keith L.RBEUD T. V. N., Embriologia Clinica(s/l, 2006).
Edit. Saunders-Elsevier, pags. 41 a 44.

% Es de publico y notorio conocimiento que la “ddéatde gametos no es tal. Asi lo reconoce la misma
RED LATINOAMERICANA DE REPRODUCCION ASISTIDA: “Mujees que sin tener necesariamente
problemas de fecundidad, desean donar ovocitosegeen forma altruistica comercial” (los resaltados son
nuestros). RED LATINOAMERICANA DE REPRODUCCION ASIDA, Consenso Latinoamericano en
aspectos ético-legales relativos a las técnicas regroduccidon asistida (Reflaca, 1995), en
www.redlara.com/esp/publicacoes.asp. Cfr. tamBEREZ, Elena, La crisis dispara la “venta” de ésulo
(Santiago, 02/02/10), Diario ABC, ehttp://www.abc.es/20100202/galicia-galicia/crisispdira-venta-
ovulos-20100202.html; BARON, Ana, Por la crisis, EB.UU. subid la venta de semen, pelos y sangre
(15/12/08), Diario Clarin, en http://edant.claron@/diario/2008/12/15/elmundo/i-01822541.htm

%6 Un estudio revela que los nifios que nacen de respgue sus padres han comprado sufren secuelas
psicolégicas graves. Cit. por FLYNN, John, Patemhidnénima: Las consecuencias de donar espenrfidoletin
electrénico Zenit”, ZS100620, 20/06/10, www.zenif.o

2" “Una mujer britanica perdié la posibilidad de teaesu segundo hijo a través de técnicas de remmiodu
asistida al descubrir que su dltimo embrion haldi@ isnplantado por error en otra pacientdr error médico se
implant6 el udltimo embrién de una mujer en tratamoiede fertilidad a otra paciepten “Revista on line
Reproduccion Asistida.org”, 10 de Agosto de 20@P:/imww.reproduccionasistida.org

“En ltalia, una pareja de piel blanca que se sdnaeteproduccion asistida sufrié el error al usarseprobeta de




casos harto frecuentes.

En los casos de parejas del mismo sexo que recaramparo de la ley que analizamos, a estas
técnicas (cfr. art. 8 ley), la violaciéon a la iddad de los nifios que nazcan se dar& -por necesidad
impuesta por el orden natural- en todos los casogue al menos uno de los gametos sera donado.

La conclusion N° 4 de la Comision N° 6 de las XXidrnadas Nacionales de Derecho Civil, por
unanimidad, establecié: “4) Filiacién: a) Cuesti®ngeneralesDe lege lata(como criterio
hermenéutico) Ye lege ferendgcomo criterio que guie la legislacion que se fdaj Los nifios
tienen derecho a que en la medida de lo posibleseete la unidad de todos los estratos de su
identidad (genética, bioldgica, familiar, sociajuyidica)”. Y continud, por unanimidadDe lege
lata y de lege ferendda regulacion diferenciada de los derechos ddijos segun el estado civil u
orientacion sexual de los padres vulnera el derechwigualdad. Es inconstitucional”. Por ello,
también se afirmd queDe lege ferendaDebe prohibirse todo contrato que tenga por objet
manipular o suprimir aspectos de la identiffadDe lege ferenda: en caso de que se regulamn la
técnicas de fecundacion artificial, deberia condamodo indubitable y explicito en todos los

ordenes del derecho civil, la responsabilidad aalid(no mancomunada) del médico o profesional

otra pareja africana y tuvo gemelos de piel ndgpa.el error la pareja demandé a la clinica ddided”. Una
pareja de piel blanca demanda a una clinica dedegrion asistida tras tener gemelos de piel negrdRevista on
line Reproduccion Asistida.org”, 4 de Agosto de20atp://iwww.reproduccionasistida.org

8 El médico argentino Ricardo ASCH refiere habegrdoo el primer nacimiento de nifios (fueron
mellizos) mediante la técnica GIFT, en 1984, y ¢tenanidad cientifica internacional le atribuye skr e
inventor de la misma. En 2001 fue acusado por reé®dnujeres estadounidenses por haberse aprafgado
sus oOvulos e incluso de sus embriones y habedfisado, razon por la cual es buscado por el FBI. &
argentino mas buscado por el FBI: Mas de 70 mujerdenunciaron por apropiarse de su material ggnét
en _una clinica de CaliforniaDiario La Nacién (26/05/01) en http://www.lanaticom.ar/307863-el-
argentino-mas-buscado-por-el-fbi; Caso Irvine: EEpRdir4d a México entrega de médico argentino: Es en
el caso de tréfico de dévulos y embrionéz8/12/10) en http://www.lavoz.com.ar/ciudadanasp-irvine-
eeuu-pedira-mexico-entrega-de-medico-argentinoji¢tab Scioli a un polémico especialista: Es Ricard
Asch, quien estuvo 15 afios préfudmario La Nacion (13/05/11) en http://www.lanaticom.ar/1372890-
publicita-scioli-a-un-polemico-especialista

29 Durante el encuentro anual de la Sociedad Eurded@eproduccién Humana y Embrionologia (Praga, 18-
21/06/2006), se presentd el informe del Comitérdatgonal para la Supervision de las Tecnologias de
Reproduccion Asistida (ICMART), que incluye dates B2 paises y cubre 2/3 de todos los tratamiergos d
fertilizacionin vitro del mundo. La investigacion ha demostrado quelahas clinicas del Reino Unido no existen
suficientes garantias para comprobar apropiadarzeittentidad de los nifios nacidos de estas técriitaequipo
del Hospital St. Bartholomew hizo una encuestaerv0 clinicas del Reino Unido que tienen licenéeséstas
respondieron 45, y se informé de que se habiaelatso o se sospechabdrdede en la identidad el paciente
en el37%. Cfr. Tres millones de nifios probeta: Preocupacion gamalicaciones éticagn“Boletin electrénico
Zenit”, 11 de julio de 2006, www.zenit.org

% Por la afirmativa: 42 votos. Por la negativa: 8¢oAbstenciones: 10 votos.




interviniente en el proceso de fecundattoi.

Por ultimo, no podemos dejar de reconocer la etedsmmilitud que guardan estos casos de
violacion del derecho a la identidad de los nifimscebidos mediante técnicas artificiales, con la
violacion del derecho a la identidad sufrida poiiosi que han sido objeto de trafico o de
sustraccion, similitud que permite vislumbrar l&écdes y dolorosas situaciones que se suscitaran
en breve, permitidas por la ley que analizamos.

2.7. La terminologia de la ley evidencia la cosifién de los embriones que las técnicas
conllevan, al permitir la norma positiva que seangelado¥’ (cfr. art. 4 -“bancos de embriones”-;
art. 8, 2° parrafo ley; art. 2, 2° parrafo Dto. 20a3) y donados (cfr. art. 2 ley; art. 2, 2° pi@rra
Dto. 956/2013 y art. 1789 C.C.).

Es decir que, en lugar de reconocerles su condaédpersonas, se los trata como cosas cuyos
propietarios -los padres- pueden disponer libremeet ellos. Tampoco prohibe expresamente la
ley la manipulacion genética, ni la experimentagi@escarte de embriones. Al respecto, concluye
la Comision N° 1 de las Jornaéfasn el punto segundo qué&ri el marco del derecho vigente en
nuestro pais, debe considerarse excluida la podddl de eliminar embriones humanos, o su

utilizacién con fines comerciales, industrialeseoakperimentacidn

L Por la afirmativa: 30 votos. Por la negativa: 080

%2 para un estudio mas profundo de la responsabitittsdica respecto de las técnicas, cfr. MARRAMA,
Silvia, Fecundacién in vitro y derecho: nuevos fiesguridicos (Parana, 2012). Coleccion “Doctrina” de
Editorial Dictum; cap. IV.

% La RED LATINOAMERICANA DE REPRODUCCION ASISTIDA monoce expresamente que el
congelamiento de embriones “se ha convertido enter@logia estandar en reproduccién humana”. RED
LATINOAMERICANA DE REPRODUCCION ASISTIDA, Manual deprocedimientos. Laboratorio de
Reproduccion AsistidgSantiago de Chile, 1998), en http://www.redieoa/.

El congelamiento es necesario porque la hiperektoitin ovarica previa a la fecundacion produceaen |
mujer una fase lUtea deficiente, que debe ser riadednédicamente antes de la transferencia de los
embriones, para que éstos logren implantarse. MXRRAMA, Silvia, Fecundacion in vitro y derecho:
nuevos desafios juridico@arana, 2012). Coleccion “Doctrina” de Editobattum; cap. Il

Los riesgos de presentacion del embrion para icdrib o crioconservarlo pueden apreciarse en
LAZCANO, Jessica; MALDONADO, Israel; LOPEZ, Pabl@ABBAH, Jacobo; MORENO, Daniel;
BERMUDEZ, Alexandra; GAYTAN MELICOF, José Eligio,skidio clinico comparativo. Resultado de la
vitrificacion y desvitrificacion de embriones huneancon dos tipos de sistemas abiertos: Cryotop vs
Cryolock en Revista Mexicana de Medicina de la Reproduccic2010;2(3):79-8,
http://www.medigraphic.com/pdfs/reproduccion/mr-@0tr103c.pdf

Cabe recordar que solo sobreviven al descongeléon&@rb0% de los embriones que se congelan. Diario
“La Nacion, Buenos Aires, 15 de junio de 1993.

3 Comision N° 1 (Parte General: “Persona Humanaiemmo de la existencia; estatuto”) de las XXIV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos A@t3).




2.8. No es ocioso recordar que todo acto juridioe tgnga por objeto la manipulacidde una
persona humana, considerandola como unat@sun acto de objeto ilicito (cfr. art. 953 C.C.)
Todos los actos juridicos implicados en las témieatificiales, ademas de violar nuestro
ordenamiento juridico constitucional, son ilicifmerque sus objetos estan prohibidos por las leyes,
perjudican los derechos de terceros (las persarasager) yson contrarios al orden publitpa la
moral y las buenas costumbres. Por lo tanto quedamprendidos en la sancion de nulidad
establecida por el art. 953 C.C.: son actos nwasutidad absoluta e insanable.

2.9. Se prevé el “acceso igualitario de todos kseficiarios a las practicas normadas” (art. 6
inc. a ley). Son beneficiarios todas las personagones de edad (cfr. art. 7 ley) que lo soliciten y
presten su consentimiento inform&ddcfr. art. 7 Dto. 956/2013), sin siquiera exigirke
acreditacion de su esterilidad o infertilidddrampoco se fija un limite de edad para quienalese
recurrir a estas técnicas, ni un tiempo limite denetimiento a las mismas (es decir, puede
realizarse la cantidad de intentos que deseeg exigie un determinado estado civil, lo cual result

contradictorio en un Estado que permite, desde imaiohos afos, el divorcio.

% Téngase presente que por medio de las técnicalladeomplejidad se “producen” personas en un tgo
ensayo, se seleccionan las mas aptas para sutewary las sobrantes se crioconservan a 196 gl&jo cero en
tanques de nitrégeno liquidkine die lo cual implica finalmente su muerte. Cfr. MARRAMSIlvia, Fecundacion
in vitro y derecho: nuevos desafios juridic@arana, 2012). Coleccion “Doctrina” de Editoéttum; cap.
Ny Iv.

% En efecto, “en la fecundacion artificial el hijorvenir es materia de un contrato entre el orogamitores y el
prestador del servicio que por tanto se compromegalizar un “opus” u obra... el contratista quedatijeto a
todas las responsabilidades propias de su oficéde ellas no de menor cuantia es la de entriegardeicto en
buen estado y también no encontrarse sujeto arlaeauencias de los vicios redhibitorios. Seréaguipr eso que
no se tiene conocimiento que nazcan nifios defestupadiendo imaginarnos lo que ha sucedido ers cpsplas
anomalias se hayan detectado antes de la findlizdel contrato. En consecuencia no es baladiaafique el
embrién es considerado como un objeto; con todaiqatad se ha hablado de “instrumentacion” del émkpor
medio de las manipulaciones técnicas que alterproeéso natural de procreacién”. QUINTANA, Eduakdio
Sofismas.. ibidem

%" El art. 2in fine de la ley 26.061 que declara deden publico’ los derechos y garantias de los nifios
desde su concepcién, declaracién que -ademas dediimia aplicacion del art. 19 de la Constitucion
Nacional como fundamento para la autorizacién letwa o judicial de las técnicas de fecundacion
extracorporea o su tolerancia de hecho por pailte&Estado Argentino- determina que todo acto que lo
contrarie es nulo de nulidad absoluta e insanable.

¥ E| consentimiento informado se encuentra regufamola Ley 26.529 de Derechos del Paciente en su
Relacion con los Profesionales e Institucionesad8dlud. Para su analisis critico cfr. MARRAMA V&l
Ley nacional 26.529: interpretacién, andlisis coitiy propuestas de reforman ED, 245-881 y
MARRAMA, Silvia; La ley 26.742 y su interpretaci@la luz de un reciente fallo de la Corte Suprema d
Justicia de la NaciorkeD, [248] - (13/06/2012, nro 13.016).

% Es decir que el mero deseo se convierte en fhigerecho de acceder a las técnicas.




2.10. En este punto de la argumentacion y freféeadirmacion legal sobre la existencia de un
“derecho a acceder a los procedimientos y técuieasproduccion médicamente asistida” (art. 7) y
gque el Dto. 956/2013 afirma en su Cons. 3 queata tle un “derecho humano”; cabe recordar que
la Comision N° 6 de las XXIIl Jornadas NacionaleDegrecho Civil establecio: “Estado de familia:
De lege lata y ferendd.a voluntad procreacional no es fuente autonoufigiente para fundar el
estado de familid®.

2.11. La ley bajo andlisis deberia prohibir expmesate la maternidad subrogada, porque
implicaria, de alguna manera, un fraude al institl¢ la adopcion, en el sentido de que mediante
ella se podrian evadir los requisitos que la legmieina para que la misma pueda ser concétida
Por otra parte}no puede apelarse a la libertad de procreacidounesentido egoista, por sobre la
libertad del nifio de ser concebido, gestado y atadien condiciones dignd&”Por ésta y otras
razones, el contrato es nulo de nulidad absolinganable por todas las causales que establece el
articulo 953 del Cédigo Civiit, ya que una persona no puede ser “objeto” deiosles juridicas, ya
sea la gestante o el nifilo gestado. Ademas, la pénmile la maternidad subrogada es incoherente
con la prohibicion legal de entregas directas des(cfr. art. 318 C.C. ref. Ley N° 24.779).

3. Conclusiones y propuestas de refarma

Por las razones expuestas, promovemos las sigsiieepretaciones y reformas a la ley:

3.1.De lege ferendaArt. 8: debe sustituirse la expresion “TRA” pdecundacion asistida”.

3.2.De lege ferendaDebe prohibirse expresamente la fecundacion@dtifi

3.3. De lege ferendakEl art. 7in fine Ley 26.862 debe ser reformulado como sigue: “El
consentimiento es irrevocable luego de la concepcio

3.4. En caso de que no se prohiban expresamernéehasas artificiales:

3.4.1.De lege ferendabDebe incorporarse al texto legal el “derecho deabn de conciencia”

9 Conclusién N° 3. Por la afirmativa: 32 votos. Ronegativa: 17 votos.

“1 Cfr. SAMBRIZZI, Eduardo A., La filiacién en la preeacion asistidgBuenos Aires, 2004). Edit. El Derecho.
Pag.160.

42 Cfr. MATOZZO DE ROMUALDI, Liliana, Volviendo a lzuestién de la maternidad subrogada... ;Puede
reconocerse un derecho al hijed “El Derecho” 182-1652.

En efecto, sostenemos que al transformar a unanageer nacer en el contenido de una prestacidractual, se
viola todo principio de dignidad humana. Asimismaostituye un nuevo quebranto de la unidad famil@igue no
s6lo agrede la unidad conyugal, sino también daghparental, la estrecha relacion entre padrigsse h

“3 Insistimos: el contrato es nulo en cuanto violarden publico, su objeto se encuentra fuera dekomo, es
inmoral, desdobla la maternidad y altera el estadbde las personas. En consecuencia, el cunmgiimidel
contrato de maternidad subrogada que hubieraaielorado no puede ser exigido.




del personal sanitario y de los afiliados a lasaslsociales y empresas de medicina prepaga -en
cuanto al destino de sus aportes-.
3.4.2.De lege ferendakEl art. 7, 2° parrafo del Dto 956/2013 debe refimsa como sigue: “En

los casos de técnicas artificiales, el consentitaien irrevocable luego de la concepcion”.

3.4.3.De lege ferendabDebe prohibirse expresamente la manipulacion oesign de aspectos

de la identidad de las personas concebidas medéurtieas artificiales.

3.4.4.De lege ferendaDebe constar de modo indubitable y explicito etexlo de la ley y en
todos los érdenes del derecho civil, la responisiil solidaria (no mancomunada) del médico o

profesional interviniente en el proceso de fecuitoét

3.4.5.De lege ferendabDebe prohibirse expresamente la donacion de endsip de gametos, el
congelamiento, el descarte y la experimentacién anipulacién genética de embriones, y
eliminarse los bancos de embriones establecidosl@ot. 4 de la ley.

3.4.6.De lege lata:Todos los actos juridicos implicados en las té&shartificiales, ademas de
violar nuestro ordenamiento juridico constitucioredn ilicitos (cfr. art. 953 C.C.), y por ende
nulos.

3.4.7.De lege lata:La voluntad procreacional no es fuente autononfigisnte para fundar el
estado de familfg.

3.4.8.De lege ferendaDebe prohibirse expresamente la maternidad suteoga

3.4.9.De lege lataEl contrato de maternidad subrogada es nulo ddaduibsoluta e insanable,
e incoherente con la prohibicién legal de entraljeectas de nifios (cfr. art. 318 C.C. ref. Ley N°

24.779).

44 Cfr. Conclusion N° 4 de la Comisién N° 6 de lasliKJornadas Nacionales de Derecho Civil.
45 Conclusion N° 3 Comision N° 6 de las XXIII Jornad¥acionales de Derecho Civil.



