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Disolucion matrimonial y un conflicto de estos tiempos: ¢qué hacemos con los embriones
crioconservados? A propdsito de una decision judicial inédita que enaltece la justicia(l)

El caso(2)

A.P.y A. C. S. contrajeron matrimonio en noviembre de 2003. En virtud de su imposibilidad para
concebir naturalmente, en el afio 2005 concurrieron al Instituto de Ginecologia y Fertilidad (IFER),
donde al poco tiempo iniciaron el tratamiento de fecundacion in vitro de cuyo tercer intento nacio su
hijo T. en agosto de 2006. Los cinco embriones remanentes fueron crioconservados en el IFER
para una futura implantacién o donacion a terceros.

Los progenitores habian suscripto un acuerdo de consentimiento informado para la
crioconservacion de los embriones por el cual se comprometian a determinar su futura disposicion
en forma conjunta salvaguardando siempre su preservacion. En caso de fallecimiento de los
conyuges o imposibilidad fisica para recibir los embriones, se convenia su donacién a otra pareja
infértil que seria seleccionada por el IFER; en tanto que si ocurria la disolucion del vinculo
matrimonial, el consentimiento de ambos cényuges seria necesario para tratarlo con autoridad
competente.

Si bien este contrato no fue agregado al expediente pues se habia extraviado, se adjunt6é un
formulario modelo que, sumado al testimonio del Dr. Young, permitié constatar los términos del
acuerdo suscripto por los esposos.

Cuando el matrimonio ya se encontraba separado de hecho(3), A. manifest6 su intencién de
continuar con el proceso de procreacion iniciado pero Al. se opuso a que los embriones fueran
transferidos al Utero de su esposa. Fue entonces que A. promovié inicialmente una medida cautelar
de proteccién de persona en beneficio de los cinco embriones crioconservados (art. 234, cod.
procesal civil y comercial de la Nacion) invocando su representacion (art. 57, inc. 1°, céd. civil). Mas
tarde adecuo su requerimiento a la solicitud de que los embriones le fueran transferidos a su Utero.

El esposo contestd la demanda aduciendo que no tenia voluntad procreacional y que los embriones
no eran personas, circunscribiendo el conflicto a la determinacion del comienzo de la vida y de la
naturaleza juridica de los embriones.

La jueza de primera instancia resolvié favorablemente la demanda, decision que fue recurrida por
A. C. S. proponiendo como solucidn alternativa el instituto de la adopcion embrionaria. Se agravio
por entender que la sentencia no habia considerado la naturaleza juridica de los embriones, no se
habia respetado su derecho a no ser padre y se habia omitido el consentimiento prestado por la
accionante para la adopcién prenatal.

Tanto el Fiscal como la Defensora de Menores e Incapaces de Camara se pronunciaron a favor de
la confirmacion de la sentencia recurrida, criterio que fue seguido por el tribunal de alzada en fecha
13-9-11, conforme a los siguientes argumentos: 1) que el a quo habia expuesto claramente sobre la
naturaleza juridica de los embriones, resultando la decisién final consecuente con la postura juridica
adoptada; 2) que en virtud de la doctrina de los propios actos, el recurrente no podia pretender
contradecir en el proceso judicial los términos del acuerdo que habia suscripto al iniciar el
tratamiento de fecundacion in vitro que estipulaba la intervencion de autoridad competente para
decidir el destino de los embriones crioconservados en caso de disolucion del matrimonio; 3) que la
adopcion prenatal planteada de modo subsidiario constituia una reconvencion inadmisible en ese
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tipo de proceso que, ademas de exceder el thema decidendum, implicaba reconocer el caracter de
persona humana del embrién; 4) que la voluntad procreacional habia quedado manifiesta en el
momento de suministrar su material genético conociendo que lo hacia para que fuera utilizado en el
proceso de fecundacién in vitro; 5) que si bien en nuestro pais no existe una legislacién especifica
sobre reproduccion humana asistida, ello no podia constituir un obstaculo para alcanzar soluciones
gue se encontraban en los principios generales del derecho, en nuestra Constitucion Nacional y en
nuestro ordenamiento juridico positivo; 6) que para la ley argentina se es persona desde la
concepcion (art. 70, céd. civil); 7) que también el concebido fuera del seno materno debia ser
considerado persona para el derecho, lo cual se imponia como una interpretacion humanista y
finalista superadora de una antinomia que seria manifiestamente discriminatoria; 8) que esta
interpretacion era reafirmada por normas posteriores al Cédigo Civil como las leyes 23.264 (art.
264) y 26.061 (arts. 1°y 8°), la Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 4.1) y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 1°), y por la CS que habia afirmado la existencia del
ser humano en estado embrionario a partir de la fecundacion (Portal de Belén).

Con encomiable simpleza y solvencia juridica este fallo ilumina a los protagonistas principales de
estas historias conflictuadas a partir de desavenencias conyugales. Pone a cada quien en el lugar
gue le corresponde al tiempo que impone asumir las responsabilidades derivadas de los propios
actos.

Andlisis propuesto

A partir de esta ejemplificadora decision proponemos identificar, analizar y conceptualizar aquellas
cuestiones claves en la dilucidacion de estos conflictos, para luego referir el estado de la materia
resefiando destacados antecedentes judiciales extranjeros y la reglamentacién europea sobre
crioconservacion embrionaria.

1]

Identificacion, andlisis y conceptualizacion

de las cuestiones claves

La solucién a la disputa centrada en el destino de los embriones crioconservados se halla
inescindiblemente unida a la determinacion de la naturaleza juridica del embrién, enraizada en el
estatuto biologico y antropoldgico. Ese sera entonces el punto de partida.

Luego, sera necesario explicar el procedimiento de fecundacion in vitro y la practica de
crioconservacion embrionaria a efectos de establecer si existe alguna diferencia ontolégica que
pueda justificar un disimil trato juridico entre el embrion crioconservado antes de su transferencia al
Utero y el concebido naturalmente.

Finalmente, habra que delimitar el proceso de procreaciéon con el afan de precisar el momento en
gue los progenitores realizan el acto procreativo para sopesar los supuestos derechos a procrear y

a evitar la procreacion.

Anticipamos que la justicia de la decision que ha impulsado este analisis se centra en que todas
estas cuestiones fueron acertadamente planteadas y admirablemente resueltas en justicia.

A) Naturaleza juridica del embridn



1) Estatuto biolégico

El embrién y el feto humano pasan por diversas fases de desarrollo(4). Se suelen distinguir cuatro
etapas que a partir de la fecundacién marcan los diferentes momentos del desarrollo humano antes
del nacimiento: 1) fecundacion-cigoto; 2) cigoto-moérula-blastocito-anidacién, 3) anidacion-feto, y 4)
feto-nacimiento(5).

Entre millones de espermatozoides depositados en el tracto genital femenino, sélo 300 a 500 llegan
a la parte superior de las trompas de Falopio donde se produce la -fecundacion, requiriéndose tan
sélo uno para que la fecundacion ocurra. Cuando la cabeza del espermatozoide fecundante
contacta la superficie del ovocito, la permeabilidad de la zona peltcida se modifica originando la
liberacion de enzimas que impiden que otros espermatozoides lo penetren(6).

La fecundacién del évulo origina el cigoto o célula huevo (unicelular). El espermatozoide avanza
hasta quedar muy proximo al pronucleo femenino, el nicleo se hincha y se forma el pronucleo
masculino, al tiempo que la cola se desprende y degenera. Los pronucleos masculino y femenino
(haploides) deben replicar su ADN(7).

En el periodo de tiempo posterior a la fecundacion se producen las diferentes divisiones y
segmentaciones celulares(8). La primera segmentacion tiene lugar, aproximadamente, treinta y seis
horas después de la fecundacion, cuando el cigoto se divide en dos células llamadas blastomeros.
Alrededor de sesenta horas después de la fecundacion, estas células se segmentan de nuevo para
formar cuatro blastomeros(9). A las setenta y dos horas se produce una nueva division formando un
organismo de ocho células. A medida que avanza este proceso, los blastbmeros se hacen cada vez
mas pequefnos(10). En la fase de ocho células, los blastbmeros siguen sin estar especializados y
pueden describirse como totipotenciales(11).

Cuando de nuevo las células se dividen en dieciséis blastomeros, el embrion pasa al estado de
morula. Tres o cuatro dias después de la fecundacién la mérula deja las trompas de Falopio y
avanza hacia la cavidad uterina(12). A la semana de haberse producido la fecundacién, la mérula
entra en la cavidad del Gtero, se transforma y el embrién pasa al estadio de blastocito(13).

Cuando las células, que contintan dividiéndose, alcanzan un niumero aproximado de cien aparece
en el centro de la morula una cavidad central llamada blastocele. El blastocito estd compuesto de
dos clases de células. Una capa externa de células conocida como trofoblasto rodea una masa
celular interna de alrededor de treinta células. El trofoblasto desempefia un papel importante en el
momento de la implantacion en la pared uterina. Si bien no producira estructuras propias del
embridn, originara el corion (porcién embrionica de la placenta) que forma la pared del saco
coriénico dentro del cual se encuentra el embrion, el amnios y el saco vitelino suspendido del tronco
de conexion que eventualmente dara origen al cordén umbilical. Una vez que se produce la
implantacion, las células del trofoblasto rapidamente se distinguen para formar la placenta. Las
células interiores permanecen indiferenciadas y se clasifican como pluripotentes(14).

La implantacion se inicia al término de la primera semana de desarrollo acabando hacia finales de
la segunda semana(15).

Durante el periodo que sigue a la implantacion, en el estadio de géstrula (del 15° al 18° dia), las
células de la masa celular interna se segmentan para formar el disco embrionario. Este da origen a
tres capas germinales: el ectodermo, el mesodermo y el endodermo(16). Lo primero que ocurre en
el estadio de géastrula es la formacién de la linea primitiva que se observa primero como un
engrosamiento y después como una condensacion(17).

En el proceso de gastrulacion, el ectodermo da lugar al tejido de la placa neural que posteriormente



se repliega para originar la cuerda espinal y el cerebro. Por otra parte, el endodermo es el origen de
las cubiertas epiteliales de las vias respiratorias y del tracto gastrointestinal, incluyendo las
glandulas que se abren al tracto gastrointestinal y las células glandulares de los érganos asociados
tales como el higado y el pancreas. Por ultimo, el mesodermo da origen al musculo liso, tejido
conectivo y vasos asociados con tejidos y 6rganos. EI mesodermo también forma la mayor parte del
sistema cardiovascular y es el origen de la formacién de las células sanguineas y la médula 6sea,
el esqueleto, el musculo estriado y los érganos reproductores y excretores(18).

El genoma del embrion humano se activa muy temprano en el desarrollo y se producen proteinas
que son importantes en la segmentacion. Si bien la transcripcién del genoma embrionario parece
mas importante a partir del estadio de ocho células, se ha detectado que se produce sintesis de
ARN a partir del estadio de pronucleos (cigoto). Asi, se ha observado la expresion del gen
denominado SRY (factor determinante del testiculo) en embriones humanos fecundados in vitro a
partir del estadio unicelular (cigoto), al tiempo que se ha demostrado que existen otros genes que
se expresan a partir del mismo estadio(19).

El término “embrién” denomina a la realidad bioldgica originada a partir del momento de la
fecundacion que atraviesa toda esta serie de fases del desarrollo que culminan cuando ha
completado su organogénesis primaria, momento a partir del cual recibe el nombre de feto.

2) Estatuto antropolégico y juridico

La categoria moral del embrién humano ha sido objeto de mucha polémica y debate académico.
Existe todo un abanico de diferentes posturas al respecto que resefiaremos a continuacion.

a) Teoria de la personalidad

En un extremo del abanico se encuentra la posicion que afirma que el embrién humano es persona
desde el mismo momento de la concepcion reconociéndole, en consecuencia, idéntico estatus
moral al de un ser humano adulto.

Ya hemos demostrado que nuestra existencia corporal debe remontarse biolégicamente al
momento de la fecundacion.

Pero el hombre, precisamente por ser persona, trasciende el propio cuerpo y la vida biologica de un
organismo. Ese estatus de persona, si bien no es constatable mediante los métodos de las ciencias
empiricas porgque pertenece al ambito de la filosofia debe, sin embargo, estar basado sobre datos
empiricos(20).

Los datos de la ciencia biolégica que permiten reconocer una presencia personal en el embridn
humano desde el momento de la concepcion surgen de los conocimientos cientificos sobre el
embrién desde su fase unicelular que nos permiten tener la certeza de que se trata de un nuevo ser
humano, diverso y distinto de sus padres(21), que es un sujeto irrepetible de la especie humana,
caracterizado por una especifica individualidad que, conservando siempre su identidad, prosigue su
propio ciclo vital (supuestas todas las condiciones necesarias y suficientes) bajo el control
autonomo del sujeto mismo que se autoconstruye en un proceso altamente coordinado dictandose
a si mismo las direcciones de crecimiento segun el programa de ejecucion inscrito en su propio
genoma(22).

“El neo-concebido humano mantiene en cada fase evolutiva la unidad ontolégica con la fase
precedente, sin solucion de continuidad, sin saltos de cualidad y de naturaleza. Su desarrollo
manifiesta, desde su inicio, el finalismo intrinseco de la naturaleza humana: la gradualidad del
proceso biolégico esta orientada teleologicamente, segun una finalidad ya presente en el cigoto. No



se da un estadio de su desarrollo cualitativamente diverso o separado del proceso global iniciado
en el momento de la concepcion. Por ello, desde este momento nos encontramos siempre ante el
mismisimo ser humano”(23).

Mientras que con el término “hombre” se hace referencia a la naturaleza humana universal, con el
término “persona” se indica el singular ser humano en su concreta realidad individual. Al concepto
de persona esta intrinsecamente asociado el hecho de tener una dignidad particular que debe ser
respetada(24).

Precisamente, la razén propia y especifica del respeto debido a todo ser humano no es la
naturaleza humana comudn de la que participa sino su ser propiamente persona Unica e irrepetible.
Si el ser humano no fuera méas que la realizacién sustituible de una naturaleza especifica seria
entonces un simple ejemplar de una especie y su destruccién no seria moralmente objetable, pues
su perfeccion podria encontrarse en otro ser humano. La naturaleza y la especie valdrian mas que
el individuo, quien se encontraria subordinado a aquellas y podria ser por ellas sacrificado(25).

La razon de la dignidad singular y eminente de la persona humana no es simplemente su
naturaleza racional, sino su modo de existir en cuanto incomunicable. A pesar de existir y de haber
existido en el curso de la historia innumerables hombres, toda persona existe como si fuese Unica.
Es un todo concretisimo en el que esta ciertamente incluida la naturaleza de la especie con todas
sus caracteristicas, a la vez que su existencia la trasciende(26).

El ser humano es mas que el propio patrimonio genético y su unicidad e irrepetibilidad no estan
fundadas sélo sobre la unicidad de la identidad genética, como lo demuestra el caso de los
gemelos monocigéticos idénticos, los cuales, a pesar de tener el mismo patrimonio genético, no son
la repeticion del mismo ser(27).

El valor intrinseco de la vida humana desde su inicio implica su propia inviolabilidad. El respeto
debido a la persona exige la prohibicion de toda intervencién que suprima la vida o hiera su
integridad fisica o psiquica. No es licito intervenir obstaculizando, disminuyendo o alterando la
identidad, el equilibrio y el desarrollo del embrion. El respeto de su dignidad personal excluye la
posibilidad de que otros sujetos sean arbitros de la decision si él merece vivir o morir(28).

En Estados Unidos, si bien los embriones no son considerados personas bajo la ley federal(29),
varios estados han aprobado estatutos que expresa o implicitamente caracterizan legalmente al
embrién como persona. Louisiana, por ejemplo, inequivocamente establece que un embrion es una
persona que puede ser representada en los procesos legales(30). Missouri tiene un estatuto que
define a la concepcidén como el inicio de la vida(31). Texas tiene estatutos criminales y civiles que
definen a la persona incluyendo al nifio no nacido en cada etapa del desarrollo gestacional desde la
fecundacion hasta el nacimiento(32). Georgia, por su parte, fue el primer estado en aprobar la
adopcion legal de embriones, lo cual supone reconocer el caracter de persona del embrion(33).

b) Teoria de la humanidad no personal

En realidad, el criterio de humanidad es simple y parte del razonamiento que establece que si uno
es concebido por padres humanos, serd humano(34).

El problema es que a partir de alli se propone separar “ser humano” y “persona” para postular que
no todos los seres humanos son personas. La vida de los embriones seria vida bioldgica humana
pero no vida personal humana, pues se condiciona la atribucion del estatuto de persona a la
posibilidad de reconocer en el organismo vital humano algunas propiedades de la vida personal
tales como autoconciencia, autonomia, capacidad de recordar y proyectar, de establecer uniones,
de entrar en relaciones comunicativas.



La identificacion de la dimension personal con una cualidad biolégica o funcional accidental del ser
humano es consecuencia de la adopcidn de una perspectiva cognoscitiva empirico sensista, para la
cual existe solo el hecho constatable mediante la ciencia biol6gica. Una antropologia adecuada
desenmascara la falsedad de estos reduccionismos. La personalidad no es el resultado de un
desarrollo, sino la estructura intrinseca caracteristica que permite el mismo desarrollo. La
pertenencia bioldgica a la especie humana debe ser el Gnico criterio para ser persona(35).

c) Teoria de la potencialidad

Diferenciamos aqui segun se aplique la potencialidad a la persona respecto de un embrion al que
se le reconoce como ser humano, o bien a la humanidad misma.

Algunos rechazan la idea de que los embriones humanos puedan ser considerados seres humanos
acreedores del reconocimiento de todos los derechos derivados de la personalidad, postulando que
deberia reconocérseles el potencial para llegar a ser uno o mas individuos diferentes y un
consecuente estatus legal especial, mas no la totalidad de derechos reconocidos a la persona(36).

En consecuencia, dado su potencial para llegar a ser una persona, de ahi derivaria que merezca un
especial respeto y proteccion.

La vida humana de los embriones seria so6lo potencialmente personal, lo cual es incorrecto pues las
personas son siempre en acto.

Otros sostienen que el argumento de la potencialidad le asigna derechos legales al embrién sobre
la base de que tiene el potencial para desarrollar como ser humano. Esta posicion admite la
indeterminacion del momento exacto de inicio de la vida, ya que el embrién mereceria derechos
porque tendria el potencial para la vida humana. Pero -falla en reconciliar la diferencia entre lo que
es y lo que podria ser porque que pudiera llegar a ser humano no justifica que cuando todavia no lo
es se lo trate como si lo fuera(37).

Consecuente con ello se ha llegado a sostener que el embrién seria una entidad viva merecedora
de algun respeto, pero no en el mismo nivel de proteccion que las personas humanas, concluyendo
gue deberia reconocérsele un especial respeto y proteccion por su potencial para desarrollar hacia
ser humano(38) y el significado simbdlico que tendria.

Esta posicion es consistente con la asumida por el Comité de Etica de la Sociedad Americana de
Medicina Reproductiva que manifestara que el embrion era merecedor de un respeto especial y que
deberia acordarsele un elevado estado moral en comparacion con otros tejidos humanos por su
potencial de ser una persona, no obstante que no deberia ser tratado como una persona porque
aun no ha desarrollado las caracteristicas de la personalidad, no se ha establecido como
individualidad y podria no llegar a realizar nunca su potencial biol6gico(39).

Ahora bien, asi como el principio de la potencialidad ha servido para que se le reconocieran
algunos derechos al embrién, también ha sido utilizado para atribuirle un valor meramente
determinable que, con sustento en las altas tasas de abortos espontaneos en los primeros estadios
del desarrollo embrionario, se esgrimié como justificativo de la venta de embriones, su uso para la
investigacion y hasta su destruccion. Con estos alcances, el Reporte Warnock postulaba que los
embriones humanos obtenidos de la fecundacién in vitro no tenian el potencial para desarrollar
como humanos simplemente por ocupar una placa de Petri(40).

d) Teoria de la adquisicion gradual de la personalidad

Desde otra perspectiva se sostiene que el embrion va adquiriendo categoria moral a medida que



avanza la gestacion, reconociendo una categoria moral especial que no llega a ser la misma que se
otorga a los seres humanos(41).

Los que mantienen esta postura se oponen a la compraventa de embriones y a la creacion de
embriones exclusivamente con fines de experimentacion.

Esta postura ha influido en la aprobacion de plazos legales que limitan la investigacién con
embriones reflejando la idea de la adquisicién gradual de personalidad segin determinados
cambios fisiolégicos: 14 dias, aparicion de la linea primitiva; 18 dias, comienzo del desarrollo del
tubo neural; 22 dias, comienzo del latido del corazén del feto.

Este razonamiento es criticado porque claramente se advierte que la adopcién de un plazo
determinado esta dirigida principalmente por preocupaciones instrumentales y acuerdos politicos y
no por algun dato empirico o caracteristica moral particular del embrion(42).

e) Teoria de la propiedad

En el otro extremo del abanico se encuentra la postura que sostiene que el embrién humano no
tiene una categoria moral especifica y deberia ser tratado como un producto del cual sus
progenitores serian propietarios. Esta con-sideracién le otorga a la pareja una libertad absoluta de
disposicion sobre el embrion pudiendo decidir sin restricciones sobre el destino que le daran.
Raramente se expresa en un marco normativo, a pesar de que algunas decisiones judiciales sobre
la situacion de los embriones remanentes crioconservados se han valido de esta teoria para
resolver los conflictos planteados frente al desacuerdo de los progenitores sobre su destino(43).

En un infructuoso intento por atenuar los alcances de este criterio se ha sostenido que categorizar a
los embriones como propiedad no significa que puedan ser tratados en todos los aspectos como
cualquier otra propiedad, sino que el uso del término tiende a designar quiénes se encuentran
facultados para decidir entre las opciones legales disponibles, esto es, creacién, crioconservacion,
descarte, donacion, uso en investigacion, transferencia a un Ute-ro(44). Entonces, si el embrion
concebido in vitro constituye una propiedad de la pareja que contribuy6 el material genético para
crearlo, de alli que se siga que esa pareja deberia tener el poder de decisién sobre su destino.

En New York, Texas y algunos otros estados, como veremos en detalle mas adelante, los tribunales
han determinado la custodia de embriones en procesos de divorcio aplicando el derecho

contractual en lugar del derecho de familia, priorizando la intencién de las partes al momento de
determinar la disposicién de los embriones e implicando su consideracion como propiedad
transferible contractualmente(45).

En Virginia, por ejemplo, un tribunal debié determinar si una pareja podia requerir a la clinica de
fertilidad, donde habia iniciado el proceso de fecundacién in vitro y tenia embriones
crioconservados, que transfiriera los embriones a una clinica en otro estado(46). El tribunal
caracteriz6 la relacion entre los progenitores de los embriones y la clinica de fertilidad donde
estaban criopreservados como una relacién entre depositante y depositario, asumiendo
implicitamente que los embriones eran propiedad de los progenitores y objeto del contrato de
depdsito(47).

B) Fecundacion in vitro

El proceso de fecundacion in vitro (FIV) supone la conclusién del proceso de fecundacion en placas
de Petri en lugar de in utero y conlleva la administracion de hormonas de estimulacion ovarica a la
mujer para producir foliculos que contienen multiples 6vulos listos para madurar, permitiendo que
un elevado numero de ovocitos pueda recuperarse de cada ciclo de tratamiento.



Antes de la ovulacion, estos ovocitos se extraen quirdrgicamente de la mujer a través de dos o tres
pequefias incisiones en el abdomen por las que se inserta el laparoscopio y la aguja hueca que se
utiliza para recuperar los 6vulos.

Luego, el esperma, obtenido de la pareja o de un donante, se introduce en las placas de Petri que
contienen medio de cultivo y un ovocito. Si se produce la fecundacién, los embriones tienen la
facultad de segmentarse durante unos tres dias, hasta que desde la fase de dos células alcanzan la
fase de ocho células. En ese momento, son inmediatamente transferidos al Utero, descartados,
utilizados con fines de experimentacion o crioconservados para una futura utilizacion(48).

Sin lugar a dudas, la conveniencia técnica ha movido a desvalorizar los criterios y conocimientos
biolégicos y antropolégicos en busca de un camino facilitador de estos procedimientos.

Por otra parte, no se puede negar que todo el desarrollo de la fecundacién interna, asi como la
importancia evolutiva del pasaje del huevo por las trompas, han sido lamentablemente ignorados al
momento de iniciar la fertilizacion in vitro, desconociéndose cuales seran las consecuencias de
alterar esos procesos evolutivos(49).

C) Crioconservacion embrionaria

La crioconservacion describe el proceso utilizado para congelar embriones. Normalmente se realiza
sobre embriones que no han sido transferidos al Utero durante el ciclo de tratamiento de FIV. Este
excedente de embriones se congela en nitrégeno liquido a menos 196 grados centigrados.

Su propasito es que la mujer que se somete a un tratamiento de fertilidad pueda evitar las
“molestias” econdmicas, fisicas y emocionales que supone el proceso de recuperacion del ovocito.

Los porcentajes de embarazos después de utilizar embriones crioconservados son
significativamente mas bajos que en los ciclos de tratamiento que emplean embriones “frescos”. En
Estados Unidos durante 1997 el porcentaje de nacimientos vivos en los ciclos que utilizaron
embriones congelados fue del 18,6%, en tanto que cuando se transfirieron embriones “frescos” el
porcentaje fue del 29,7%(50).

Los primeros nacimientos vivos de embriones crioconservados fueron reportados en Australia en
1984 y en Estados Unidos en 1986(51). En 1996 una organizacion britanica conocida como la
Human Fertilization and Embryology Authority (HFEA) estimaba que en el Reino Unido habia un
total de 52.000 embriones crioconservados(52). En el afio 2000 habia 71.176 en Australia y Nueva
Zelanda(53).

Segun un estudio realizado por la Sociedad Americana de Salud Reproductiva en el afio 2003 la
cantidad de embriones crioconservados en las clinicas de fertilidad de Estados Unidos ascendia a
400.000(54), en tanto que los ultimos informes estimaron en 500.000 la cantidad de embriones
crioconservados actualmente(55).

La criopreservacion embrionaria, ademas del cuestionamiento moral y juridico del que es tributaria
en virtud del reconocimiento de la existencia personal del embrion, ha conllevado la necesidad de
resolver los conflictos originados entre los progenitores sobre el destino de los embriones
excedentes, entre cuyas posibles alternativas se encuentra la transferencia al Utero de la mujer
para intentar un embarazo, la donacion a otra pareja infértil, la donacion para su utilizacién en la
investigacion cientifica, la crioconservacion por tiempo indefinido o su destruccion(56).

Con el fin de resolver estos dilemas, han surgido diversas posturas. La primera presenta un
enfoque contractual segun el cual la disposicién del embridn se regira segun los términos de los



acuerdos redactados originariamente por los progenitores. La segunda postula el favorecimiento del
cényuge que pretenda utilizar el embrion(57). La tercera propone la destruccion de los embriones
en el caso de que los progenitores no puedan ponerse de acuerdo respecto a su disposicion(58).
La cuarta introduce el planteamiento de los derechos inalienables a los conflictos de disposicion
exigiendo el consentimiento mutuo de los progenitores para cualquier opcion de disposicion,
debiendo respetarse cualquier objecion por parte de alguno de los cényuges(59). La ultima prioriza
el mejor interés del nifio en estado embrionario resguardando su derecho a la vida e imponiendo al
progenitor renuente la responsabilidad por sus propios actos procreativos(60).

Algunos paises han elaborado normas legislativas que restringen una o0 mas de estas opciones.
Alemania, Austria e Irlanda, por ejemplo, no permiten la investigacion con embriones, en tanto que
muchos otros paises ponen limitaciones temporales a la crioconservacion(61).

D) Estatuto del embrién concebido in vitro antes de ser transferido al utero

Determinada la naturaleza juridica del embriébn humano, resta todavia establecer si aquél concebido
in vitro antes de su transferencia al Utero participa de la misma naturaleza que el concebido
naturalmente.

Si bien la respuesta afirmativa es bastante obvia, se ha originado un debate centrado en esta
cuestidon y la proteccion que en consecuencia corresponderia garantizarle al embridén concebido in
vitro(62), sefialdndose que antes de ser transferido al Gtero no estaria aun en vias de nacer,
requiriendo todavia de significativa intervencién especializada que lo provea de la potencialidad
para nacer.

Sobre esta base se genera, en una segunda instancia, un nuevo debate en torno a la disposicién
de los embriones crioconservados con aristas muy diferentes segin sean considerados personas
en estado embrionario u objetos susceptibles de propiedad.

Lo cierto es que para el procedimiento de fecundacién in vitro y la crioconservacion embrionaria
conviene a los efectos técnicos un embrién despersonalizado susceptible de disposicion por parte
de sus progenitores.

Entonces, siendo categorizado como objeto de propiedad, los padres aportantes de los gametos
gue crearon al embrion serian sus titulares y podrian determinar y controlar el destino de los
embriones en la forma que lo desearan. La discusion se define en el ambito del derecho contractual
en el que predomina el principio de la autonomia de la voluntad.

En cambio, cuando se sostiene que el término propiedad es inapropiado para referirse a un ser
humano completo, resultando irreal atribuir la titularidad de ese derecho a una persona sobre otro
ser humano, el conflicto se encuadra en el derecho de familia, resurgiendo el principio rector del
mejor interés del menor. Los intereses de los progenitores pasan, entonces, a un segundo plano
frente a los derechos de los nifilos en estado embrionario.

E) “Derecho a procrear” - “Derecho a no procrear”

Méas alla del cuestionamiento que podria hacerse al reconocimiento de un supuesto derecho a
procrear y su contracara, a no procrear o evitar la procreacion, resalta con obviedad que cuando el
pleito se genera y el razonamiento judicial se estructura basandose en la contraposicion de estos
supuestos derechos, la observancia de los derechos de una parte conlleva la vulneracién de los
derechos de la parte contraria generandose en el juzgador la necesidad de balancear intereses
para determinar si se trata de derechos de igual jerarquia o si unos deberian considerarse
superiores a los otros.



Hay quienes sostienen que s6lo habria un derecho moral negativo a tener hijos de donde se
derivaria que nadie podria interferir en esfuerzos procreativos. Las parejas no tendrian un derecho
moral positivo a tener hijos, por lo cual, cuando no los tuvieran, no serian titulares de un derecho
positivo a ser asistidas en la procreacion ni el Estado tendria la obligacion de proveerles esos
servicios.

Por otro lado, se ha postulado que el derecho a procrear seria superior al derecho a evitar la
procreacion, llegandose a sostener que este Ultimo no existiria en el contexto de la fecundacion in
vitro(63).

Veamos. Procrear refiere al proceso de procreacion que se inicia con la generacién de un nuevo ser
humano a partir de la unién de un 6vulo y un espermatozoide, gametos femenino y masculino,
respectivamente, de cuyos aportantes se dice ser progenitores o procreadores del concebido, y que
culmina con el parto o nacimiento. Por tanto, podemos afirmar que el proceso de procreacion
comprende tres momentos clave: fecundacion, embarazo y parto.

Tal es asi entonces que cuando alguno de los progenitores pretende evitar el embarazo mientras
los embriones se encuentran crioconservados, no puede validamente invocar un supuesto derecho
a no procrear si voluntariamente ha iniciado el proceso de procreacion generador de tales
embriones. En otras palabras, si ha aportado su gameto para fecundar con intencion,
discernimiento y libertad, no ha hecho mas que ejercer ese supuesto derecho a procrear
resultando, en consecuencia, juridicamente inadmisible, en virtud del principio de los actos propios,
gue pretenda luego detener u obstaculizar la procreacion por él iniciada, invocando un supuesto
derecho a no procrear cuyo efecto, en realidad, seria interrumpir un proceso concreto de
procreacion que jamas se habria generado si no lo hubiera consentido.

Asi las cosas, y conforme el planteo que en estos casos se propone, el balance de intereses
claramente se inclina en desmedro de aquel que desea interrumpir la procreacién, que jamas se
habria iniciado si no hubiera ya pro-creado.

Mientras diferentes argumentos se postulan en favor de los derechos de la parte que desea evitar
la procreacion mediante el uso de embriones no transferidos proponiendo su prevalencia, se
sugiere como excepcion el supuesto de que no existiera para la otra parte posibilidad alguna de
tener un hijo genético por otros medios(64).

Se ha sugerido incluso que si la parte que se opone al hacimiento quiere evitar la custodia o
responsabilidad financiera, un tribunal podria convertir su estatus de padre o madre de embriones
crioconservados en donante de gametos sin que le alcancen las obligaciones propias de la
parentalidad(65).

Sin embargo, aun cuando uno de los padres pudiera eximir al otro de tales obligaciones, la solucion
continda siendo injusta a poco que la cuestion se enfoque desde el interés del nifio(66).

Como también resulta evidente, para que la cuestion pueda ser planteada de tal modo y orientada
en tal sentido, deviene necesario despersonalizar al embridn no solo para justificar los
procedimientos de fecundacion in vitro que, sin lugar a dudas, involucran la manipulacién de
personas en su maximo estado de indefension sino, ademas, porque el reconocimiento del caracter
de persona impone el resguardo del mejor interés del embrién garantizando su derecho a vivir.

En consecuencia, proponemos que cualquier disputa subsecuente sea resuelta, como en el caso
referido en el epigrafe, privilegiando los derechos del nifio en estado embrionario, lo que
indirectamente importaria pronunciarse a favor de la parte que buscara su nacimiento.



Piénsese que dado que la procreacion fue la intencion original del tratamiento, la participacion
voluntaria en el proceso de fecundacion in vitro deberia considerarse una conducta razonable
dirigida a la presuncion de que ambas partes se han comprometido en la reproduccion.

v
Resefia de destacados antecedentes judiciales -extranjeros

La consideracion de los precedentes del Reino Unido, Estados Unidos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) advierte sobre la tendencia en favor de la parte que desea evitar la
procreacion, reconociendo un supuesto derecho a no procrear y asumiendo su superioridad
jerarquica frente al supuesto derecho a procrear.

En medio de este escenario rescatamos un fallo israeli que, aunque sus fundamentos sean
cuestionables, resolvi6 a favor de la continuidad del proceso procreativo, al tiempo que destacamos
la claridad y solvencia argumental de la decision de la sala J de la Camara Nacional en lo Civil que
nos brindara la ocasion para estas lineas.

A) “Davis vs. Davis”(67)

Este fue el primer caso en que la justicia norteamericana debid considerar el estatus de los
embriones crioconservados en medio de una disputa generada entre sus progenitores sobre el
destino que le darian.

Los esposos Mary Sue y Junior Davis habian participado en un tratamiento de fecundacion in vitro y
se divorciaron cuando todavia quedaban siete embriones crioconservados. No habia contrato
escrito entre las partes y la clinica donde se encontraban los embriones. Mary Sue, si bien
inicialmente habia solicitado la custodia para transferirlos a su Utero, deseaba donarlos a otra
pareja infértil, en tanto que el esposo, que no deseaba tener otro hijo, queria que los embriones
remanentes fueran destruidos. El tribunal de primera instancia sostuvo que los embriones eran
esencialmente nifios y otorgd la custodia a Mary Sue para que le fueran transferidos.

La Suprema Corte de Tennessee, empleando términos de uso habitual en los casos de divorcio,
entendio que los embriones no eran estrictamente propiedad ni personas, sino que pertenecian a
una categoria intermedia que los hacia acreedores de un respeto especial por su potencial de vida
humana. Agregd que si bien las partes no tenian un derecho de propiedad sobre los embriones, de
todos modos les correspondia el poder de disposicion sobre los mismos.

Se establecidé que, a efectos de determinar el destino de los embriones, en primer término debia
estarse al acuerdo que las partes hubieran suscripto al respecto, el que se presumia valido y
exigible. Esta conclusién se derivaba del hecho de que las partes, al ser proveedoras de los
gametos que habian originado los embriones en cuestion, se re-servaban el poder de decisiéon
sobre la disposicion de los mismos.

Pero la Corte sugirié que el acuerdo podia no ser conclusivo, especialmente si las circunstancias
habian cambiado. En ese caso, el contrato inicial podia ser mas tarde modificado por un nuevo
acuerdo de voluntades. Pero, en caso de ausencia de un nuevo acuerdo, el original debia
considerarse vigente.

Ahora bien, como no se habia suscripto acuerdo alguno, la Corte valoroé los intereses de las partes,
esto es, el deseo de Mary Sue de donar los embriones a otra pareja infértil, y el deseo de Junior de
gue los embriones no fueran gestados. La Corte encontro la respuesta en el derecho constitucional
a la privacidad que entendi6 claramente que evitaba la interferencia estatal indebida en el derecho



a tener hijos. Junior sostuvo que el derecho a la privacidad protegia también el derecho individual a
no tener hijos y la Corte interpret6é que el derecho a la autonomia procreacional estaba compuesto
por dos derechos de igual importancia: el derecho a procrear y el derecho a no procrear.

La Corte entendi6 que el derecho de Junior Davis a no tener hijos tenia mayor peso que el derecho
de Mary Sue a donar los embriones crioconservados. En el balance de intereses se sostuvo que el
interés de Mary Sue no era tan importante como el que Junior tenia en evitar la paternidad. En este
sentido, la Corte consideré el hecho de que Mary Sue no buscaba que los embriones fueran
transferidos a su Utero, asi como la razonable oportunidad que tenia todavia de tener su propio hijo
bioldgico.

Entonces, como la decision de no tener hijos estaba constitucionalmente protegida, la Corte
resolvio que la clinica debia proceder como habitualmente lo hacia con los embriones
crioconservados inutilizados.

Los embriones no fueron transferidos al Gtero de su madre ni donados a otra pareja infértil.
B) “York vs. Jones”(68)

Los York habian iniciado un tratamiento de fertilidad en Virginia y mas tarde se mudaron a
California. Cuando solicitaron a la clinica que el embridn criopreservado en Virginia fuera trasladado
a otra clinica de fertilidad en Los Angeles para poder continuar alli con el procedimiento, la clinica
de Virginia se neg6 aduciendo que el embridn tenia que ser transferido al Gtero de la Sra. York en
ese lugar.

El acuerdo que habian suscripto con la clinica de Virginia otorgaba a los York el poder de
disposicion principal sobre el embrién pero contemplaba soélo tres opciones dispositivas para el
caso que no desearan continuar con los intentos por lograr un embarazo en la clinica de origen: 1)
donacién a otra pareja infértil anénima, 2) donacién para investigacion o 3) descarte.

En este caso el tribunal debia decidir a quién correspondia el poder de disposicién sobre el embrién
crioconservado cuando la pareja estaba de acuerdo en el uso que haria del mismo, pero la clinica
donde se habia iniciado el tratamiento de fecundacion in vitro se oponia al traslado requerido por
los progenitores.

La Corte considero la relacion depositante-depositario existente entre la pareja progenitora y la
clinica de fertilidad donde el embrién era crioconservado(69), en virtud de la cual entendi6é que la
clinica tenia la obligacion de devolver a los York la disposicion del embrion.

Esta decision es significativa porque los términos empleados por el tribunal importan un
reconocimiento explicito de intereses propietarios de la pareja sobre el embrién.

El caso fue decidido a favor de la pareja porque la Corte entendid que el tratamiento médico
acordado no establecia que el intento de lograr un embarazo se limitaba a los procedimientos
empleados en la clinica de origen.

C) “Kass vs. Kass”(70)

Maureen y Steven Kass habian iniciado un tratamiento de fecundacion in vitro en virtud del cual
resultaron cinco embriones crioconservados sobre cuya disposicion y destino no hubo acuerdo

entre las partes cuando mas tarde se divorciaron.

El formulario de consentimiento informado que habian suscripto inicialmente establecia que los



embriones crioconservados no podian ser descongelados por motivo alguno sin el consentimiento
escrito de ambos progenitores, y que para el caso de divorcio la titularidad de los mismos seria
resuelta por tribunal competente.

Cuando se divorciaron por mutuo acuerdo convinieron que los cinco embriones crioconservados
serian dispuestos en el modo previsto en el formulario de consentimiento informado y que ninguno
podria reclamar su custodia.

Un mes después de haber suscripto este acuerdo adicional, Maureen interpuso una accion judicial
en New York reclamando la custodia de los embriones pues deseaba que fueran transferidos a su
Gtero, mientras que Steven se opuso argumentando que no deseaba ser padre.

El tribunal de primera instancia resolvié que Maureen tenia derechos absolutos sobre los
embriones; la Division de Apelaciones de la Suprema Corte de New York revocé esa decision
estableciendo que la resolucion debia circunscribirse a los acuerdos previamente suscriptos por las
partes; en tanto que la Corte de Apelaciones de New York finalmente determiné que la decision de
la Division de Apelaciones debia ser confirmada porque ambas partes habian claramente
expresado sus intenciones sobre la disposicion de los embriones antes y después del divorcio.

La Corte de Apelaciones de New York baso su decision en el derecho contractual y en la
exigibilidad de los acuerdos de disposicion, obviando un analisis constitucional como el que habia
sustentado la decision en el caso Davis.

La Corte entendi6 que el derecho a evitar la procreacion superaba el derecho de la mujer a que los
embriones crioconservados le fueran transferidos, conforme la interpretacion del contrato suscripto
en ocasion de iniciarse el tratamiento de fecundacion in vitro. Igual que en el caso Davis, se
sostuvo que el acuerdo entre los progenitores debia prevalecer presumiéndolo valido, obligatorio y
exigible ante cualquier disputa que surgiera entre las partes.

Dados los términos de ambos acuerdos, la Corte entendié que la referencia en el formulario de
consentimiento sobre la determinacion judicial de la titularidad legal no tenia el propésito de permitir
a un tribunal decidir la implantacion en contra de los deseos de cualquiera de las partes.

Los embriones crioconservados no fueron transferidos al Gtero de su madre.
D) “A. Z. vs. B. Z."(71)

Se trata de otro caso en el que se considero la validez del consentimiento suscripto antes del inicio
del tratamiento de fecundacion in vitro y crioconservacion de embriones. También aqui era la
esposa quien gueria que los embriones le fueran transferidos y el esposo quien se oponia a ser
padre.

En los consentimientos informados que las partes habian suscripto con la clinica de fertilidad se
acordaba la disposicion de los embriones sobrantes. Las partes podian elegir en el formulario la
alternativa que desearan e incluso podian seleccionar otra que no estuviera listada agregandola en
un espacio en blanco previsto a tales efectos.

Cada vez que la mujer se sometia a un procedimiento de extraccién de 6vulos, el esposo firmaba
un formulario de consentimiento que luego la esposa completaba estableciendo que para el caso
gue los conyuges se separaran los embriones deberian ser transferidos a su Gtero.

Después de que se le extrajera el ultimo grupo de évulos en 1991, la transferencia de embriones en
1992 resulté en el nacimiento de mellizas. La cuestion entonces fue la disposicién de los cuatro



embriones remanentes crioconservados.

La Suprema Corte de Massachusetts sostuvo que el consentimiento suscripto por un hombre
acordando que, para el caso de separacion, su esposa podria usar los embriones crioconservados,
no podia ser opuesto afios mas tarde para requerirle que fuera padre en contra de sus deseos. Si
bien la Corte postuld la exigibilidad de los acuerdos suscriptos por la pareja al inicio del tratamiento
de fecundacion in vitro, determind que cualquiera de las partes podia modificar su voluntad en
relacion con la disposicion de los embriones crioconservados no transferidos y que, si después del
divorcio existia desacuerdo sobre la disposicion de alguno de ellos, debia prevalecer la voluntad de
la parte que se oponia a procrear.

Fueron entonces tres las razones que la Corte invoco para rechazar la obligatoriedad de la
prevision contenida en el formulario de consentimiento que indicaba que los embriones debian ser
transferidos a la esposa.

Primero, entendié que los formularios de consentimiento tenian la finalidad principal de explicar a
los aportantes de gametos los beneficios y riesgos de la crioconservacion, plasmar el deseo de los
progenitores con relacion a la disposicion de los embriones crioconservados cuando el formulario
fuera ejecutado y que la clinica supiera como proceder con los embriones en caso de que la pareja
ya no quisiera usarlos conjuntamente. El formulario no expresaba y el expediente no indicaba que
el esposo y la esposa pretendian que el formulario de consentimiento actuara como un acuerdo
vinculante entre ellos en caso de que mas tarde hubiera desacuerdo sobre la disposicion de los
embriones. Mas bien parecia que tendia a regular las relaciones de los progenitores con la clinica.

Segundo, el formulario de consentimiento no contenia una clausula temporal. La esposa buscaba
hacer cumplir este particular acuerdo cuatro afios después de que fue firmado por el esposo
cuando las circunstancias habian cambiado significativamente y el esposo lo habia objetado. En
ausencia de cualquier evidencia que acreditara que el progenitor estaba de acuerdo con la vigencia
del formulario de consentimiento para regir su conducta, entendié que no era posible asumir que los
progenitores habian pretendido que ese formulario rigiera lo concerniente a la disposicion de los
embriones crioconservados cuatro afios después de que fuera suscripto, especialmente a la luz de
los cambios fundamentales que habia sufrido la pareja (divorcio).

Tercero, como el formulario usaba el término “separados” sin definirlo y en el caso los esposos se
habian “divorciado”, dado que a ambos términos les correspondian diferentes significados legales,
sostuvo que no era posible concluir que el formulario fuese pensado para regir en tal circunstancia.

Mientras que la Corte encontr6é que el acuerdo era insuficientemente preciso, abiertamente
establecié que tampoco se habria circunscripto a los términos del convenio si éste hubiera sido
claro porque compelia a uno de los progenitores a ser padre en contra de su voluntad.

Una vez mas, los embriones no fueron transferidos.
E) “Cabhill vs. Cahill’(72)

En este caso también estaba involucrado un acuerdo y su interpretacion. Los conyuges habian
acordado que en caso de disolucién matrimonial por sentencia judicial renunciaban al control total y
direccion de sus embriones crioconservados en favor de los médicos del departamento de
obstetricia y ginecologia. El tribunal de primera instancia rechaz6 el pedido de la esposa de que los
embriones le fueran otorgados, sosteniendo que, conforme los términos del contrato, si las partes
se divorciaban la propiedad de los embriones volvia a la clinica médica. La Corte de Apelaciones
confirmo la sentencia.



Los embriones tampoco fueron transferidos al Utero de su madre.
F)"J. B. vs. M. B.”(73)

La Sra. I. J. B. y su esposo M. B. habian acordado que en caso de disolucién matrimonial decretada
judicialmente renunciaban al control total, direccion y propiedad de sus embriones crioconservados
a favor del Programa de Fecundacion In Vitro, salvo que el tribunal especificara quién tendria el
control sobre los embriones.

El caso se destaca del resto porque aqui el esposo queria donar los embriones a otra pareja infértil,
mientras que la esposa deseaba que fueran descartados.

La Corte observo primero los términos del contrato pero le resultaron ambiguos porque el acuerdo
contemplaba la posibilidad de que el tribunal decidiera quién tendria el control sobre los embriones.

Luego explico que reconocia la importancia y necesidad de que se celebraran acuerdos entre las
partes y la clinica cuando se iniciaban los tratamientos de fecundacion in vitro, agregando que
debian supeditarse al derecho de cualquiera de las partes de cambiar su posicion respecto a la
disposicion de los embriones, lo cual podian hacerlo hasta el momento que los embriones
crioconservados fueran usados o destruidos.

El principal efecto de esta decision es que a pesar de cualquier acuerdo firmado por las partes, los
embriones crioconservados no podrian ser transferidos a menos que ambos progenitores prestaran
el debido consentimiento al tiempo de la transferencia.

La Corte solo dej6é una pequeiisima hendidura a la parte que deseara la transferencia de los
embriones al sostener que si hubiera desacuerdo sobre la disposicion, porque una parte hubiera
reconsiderado su decision anterior, los intereses de ambas partes deberian ser evaluados, si bien
agrego que, en principio, los intereses de la parte que eligiera no ser padre bioldgico prevalecerian,
compartiendo el criterio de que el derecho a no procrear era materialmente mas fuerte.

Los embriones no fueron donados a otra pareja infértil.
G) “Litowitz vs. Litowitz"(74)

Los Litowitz querian tener un hijo pero la esposa era incapaz de producir évulos y de llevar adelante
un embarazo. Entonces, recurrieron a la donacién de 6vulos que fueron luego fecundados con el
esperma del marido y los embriones resultantes crioconservados. Uno de los embriones fue
transferido a una madre subrogada dando a luz al primer hijo del matrimonio. Los dos embriones
restantes se encontraban crioconservados cuando las partes se divorciaron.

El contrato que el matrimonio habia suscripto con la donante de los Gvulos estipulaba que todos los
ovulos producidos por la donante de conformidad con el acuerdo serian considerados de propiedad
de los pretensos padres quienes tendrian el derecho exclusivo de determinar la disposicién de los
referidos évulos. En ningln caso los pretensos padres podrian permitir a un tercero el uso de esos
ovulos sin el permiso expreso y escrito de la donante.

Por su parte, el contrato que habian firmado con la clinica médica requeria que las partes
manifestaran su intencion para el caso que sus embriones se mantuvieran en criopreservacion por
cinco afos, salvo que la clinica acordara, ante el requerimiento de las partes, extender su
participacion por un periodo de tiempo adicional. De pufio y letra las partes manifestaron su
intencion de que los embriones fueran descongelados impidiendo un mayor desarrollo de los
mismos.



El Tribunal Superior del Condado de Pierce expresamente consider6 el mejor interés de los
embriones crioconservados(75) y otorgo al padre su custodia ordenandole realizar sus mejores
esfuerzos para donar los embriones a otro matrimonio.

La Suprema Corte de Washington revoco la decision(76) basandose, exclusivamente, en los
términos del contrato suscripto con la clinica médica. Como el acuerdo establecia que los
embriones no tendrian un mayor desarrollo transcurridos cinco afios de la preservacion, y habia
pasado mas tiempo desde el inicio de la crioconservacion hasta el dia del divorcio, la Corte sostuvo
gue segun los términos del contrato los embriones no podian ser transferidos. Asimismo, la Corte
rechazo el intento de la esposa de hacer valer los derechos que surgian del acuerdo suscripto con
la donante de los 6vulos porque entendid que sus efectos habian cesado cuando los 6vulos fueron
fecundados dando origen a los embriones.

Los embriones no pudieron ser donados a otro matrimonio.
H) “Roman vs. Roman”(77)

Se trata de un caso texano iniciado después de que Augusta Roman demandara a su ex esposo la
disposicion de los embriones crioconservados que habian creado juntos cuando estaban casados
para transferirlos a su utero y lograr asi un embarazo.

El desacuerdo entre las partes comenzé en realidad la noche anterior al dia que tenian programada
la transferencia de los embriones que habian creado. Como no se po-nian de acuerdo sobre la
disposicion de los tres embriones crioconservados la transferencia nunca se efectivizo y finalmente
la pareja se divorcid. La disputa sobre esos embriones surgi6é durante el divorcio no obstante las
partes habian suscripto un formulario de consentimiento informado en la clinica de fertilidad
estableciendo como los embriones serian usados si ellos se divorciaban.

El tribunal de primera instancia de Texas otorgoé la custodia de los embriones a Augusta, quien
queria usarlos para transferirlos a su Utero y lograr un embarazo. Randy apel6 la decision y la Corte
de Apelaciones revocé la sentencia recurrida concediendo a Randy los embriones en virtud de la
exigibilidad del contrato que las partes habian firmado en la clinica de fertilidad. Se determiné la
validez del consentimiento informado suscripto por la pareja especificando que los embriones
crioconservados serian desechados en caso de que se divorciaran.

La Corte establecié que la politica publica de Texas permitia a los esposos suscribir un acuerdo
antes del inicio del tratamiento de fecundacion in vitro y prever como se dispondrian los embriones
no transferidos en el caso de que ocurrieran contingencias como el divorcio, la muerte o el cambio
de circunstancias.

Augusta plante6 un writ of certiorari que fue denegado por la Suprema Corte de Justicia en 2008.
En la peticion del writ of certiorari presenté tres cuestiones por resolver: 1) si el derecho
fundamental a procrear habia sido violado por una orden judicial que denegaba la transferencia de
embriones a la madre genética, quien no tenia posibilidad alguna de concebir o dar a luz a su
propio hijo biolégico por otros medios; 2) si el interés constitucional a la libertad de procrear
comprendia un derecho a denegar la transferencia de los embriones a su madre genética, quien
deseaba la transferencia; 3) si el derecho fundamental a formar una familia habia sido violado por
una orden judicial que denegaba la transferencia de los embriones a su madre genética, quien no
tenia posibilidad alguna de concebir o dar a luz a su hijo biolégico por otros medios.

Cada una de estas cuestiones se refiere directamente a la contraposicion de dos supuestos
derechos constitucionales: a procrear y a no procrear. Augusta argumentaba que esta era su ultima
posibilidad de tener un hijo biolégico dado que a la edad de 46 afios dificilmente pudiera completar



exitosamente otro ciclo de fecundacion in vitro. El ex esposo, por su parte, revel6 extrajudicialmente
gue inmediatamente después del divorcio le habia ofrecido a Augusta costearle otro tratamiento de
fecundacion in vitro con el uso de esperma de donante anénimo.

Randy presenté las siguientes cuestiones a la Corte: 1) si podian los futuros padres, mediante la
firma de un contrato estandar requerido por la mayoria de las clinicas de fertilidad antes del inicio
del proceso de fecundacion in vitro, renunciar a cualquier derecho constitucional a procrear que les
correspondiera para el caso de divorcio; 2) si el derecho a procrear de una mujer que tenia menos
de un 1% de chances de lograr tener un hijo usando los embriones crioconservados y que tenia
muchas otras opciones para tener un hijo, podia considerarse superior al derecho de un hombre
gue no queria ser forzado por el Estado ni por su ex esposa a tener un hijo en contra de su
voluntad; 3) si la Constitucién de los Estados Unidos reconocia un derecho absoluto a procrear que
justificara omitir las decisiones de todos los tribunales estatales que habian abordado las disputas
sobre embriones crioconservados, ademas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; 4) si la
industria de la fertilizacion in vitro debia ser fundamentalmente afectada considerando inexigibles
los acuerdos usados casi universalmente entre las clinicas y los futuros padres con relacion a la
disposicion de los embriones crioconservados. Esta cuestion invocada juntamente con el pretendido
derecho constitucional a no procrear suscitaba el interrogante sobre si estas disputas debian ser
resueltas en el ambito del derecho contractual o constitucional.

Randy también sostuvo que su ex esposa habia renunciado a su derecho constitucional al firmar el
contrato con la clinica que claramente establecia que los embriones serian descartados en el caso
de divorcio. Como de acuerdo con la ley norteamericana una persona puede renunciar a sus
derechos constitucionales en una corte civil, Randy adujo que al firmar ese acuerdo su ex esposa
habia perdido todos sus derechos constitucionales a procrear usando esos embriones en particular,
si bien conservaba su derecho constitucional a procrear por otros medios.

Los embriones tampoco fueron transferidos al Utero de su madre.
) “Roche vs. Roche”(78)

En 2002, cuando Mary y Thomas Roche estaban casados, iniciaron un tratamiento de fecundacion
in vitro que resulto en la creacion de seis embriones, la mitad de los cuales fueron transferidos al
Utero de Mary y los restantes crioconservados, presumiblemente para ser usados en el futuro. En
octubre de ese mismo afo la pareja tuvo un hijo por este procedimiento, casi al mismo tiempo que
se divorciaron.

En el afio 2006, argumentando que los embriones te-nian derecho a vivir, Mary demando6 a Thomas
porque se oponia a que los embriones crioconservados fueran transferidos al Gtero de su esposa
invocando su derecho a no convertirse en padre en contra de sus deseos.

El Alto Tribunal resolvié en favor de Thomas y Mary apel6 la decision ante la Suprema Corte
Irlandesa que confirmé la sentencia recurrida.

El Alto Tribunal tuvo que resolver si los embriones crioconservados creados por fecundacion in vitro
estaban comprendidos en el significado del término “nonato” (unborn) del art. 40.3.3°, a pesar que
habia sido aprobado originalmente con el propésito de prohibir el aborto del embrién en el Gtero, en
una época anterior a que el tratamiento de fecundacién in vitro estuviera disponible en Irlanda.

La resolucién preliminar se dirigia a la cuestion del consentimiento informado, especificamente
sobre si Thomas Roche habia dado su consentimiento para la futura transferencia de alguno de los
embriones crioconservados. Mary Roche afirmé que su ex esposo era el padre legal de los
embriones crioconservados, habiendo suscripto un contrato en el que asumia toda la



responsabilidad por los resultados de la fecundacion in vitro. Pero el Sr. Roche argumento6 que las
circunstancias habian cambiado, que ya no queria tener mas nifios con su ex esposa y que nunca
habia firmado un acuerdo sobre la disposicion de los embriones crioconservados.

La Corte entendi6 que el Sr. Roche no habia dado su consentimiento, expreso ni tacito, para la
utilizacién de los embriones no transferidos y que cuando inicialmente habia dado su
consentimiento informado para que los embriones fueran transferidos se referia a los embriones
“frescos” y no a los crioconservados cuyo propésito era usarlos sélo si la primera transferencia de
embriones “frescos” fallaba.

Una vez mas, los embriones no fueron transferidos al Utero de su madre.
J) “Nachmani vs. Nachmani”(79)

En este caso israeli se reconoci6 el derecho de una mujer que no podia tener hijos biolégicos de
otra manera a continuar con el tratamiento de fecundacion in vitro después de que el ex esposo,
como consecuencia del divorcio, revocara el consentimiento al uso de los embriones.

El matrimonio Nachmani habia iniciado un tratamiento de fecundacion in vitro con la intencion de
gue los embriones creados fueran transferidos a una madre subrogada con quien habian firmado
un acuerdo por el que se regulaba la disposicidon de los embriones en caso de separacion.

El tribunal del distrito resolvié a favor de la esposa, argumentando que el marido no podia revocar
su consentimiento al uso de los embriones, del mismo modo que tampoco lo podia hacer un
hombre que hubiera de ser padre por medios naturales.

Por el contrario, en su primera decision, el Tribunal Supremo israeli resolvié en beneficio del
derecho fundamental del hombre a no ser padre. No obstante, en la revision del caso el tribunal
volvid a pronunciarse a favor de la esposa, para lo que tuvo en cuenta la ausencia de alternativas
para tener un hijo bioldgico.

K) “Evans vs. Johnston HFEA et al.”(80)

Con este caso se planteo en el Reino Unido por primera vez la cuestion de quién debia decidir el
destino de los embriones crioconservados cuando se generaba una disputa entre sus
progenitores(81). Fue también el primer caso sobre fecundacion in vitro que debid resolver el
TEDH.

En el afio 2001, Natallie Evans y su novio, Howard Johnston, recurrieron a un procedimiento de
fecundacion in vitro para criopreservar los embriones creados con sus gametos antes de que
Natallie se sometiera a un tratamiento urgente contra el cAncer que incluia la remocion de sus
ovarios. La relacién entre Evans y Johnston eventualmente termind y éste revocé su consentimiento
para que continuara la crioconservacion de los embriones. Natallie se opuso a la destruccién de los
embriones embarcandose en una batalla legal que culminé ante el TEDH donde ademas de perder
su caso, perdi6 la Unica chance de tener su propio hijo biolégico.

Natallie solicité una orden de los tribunales ingleses compeliendo a Howard a restablecer su
consentimiento. Reclamé que el Sr. Johnston no podia variar o revocar su consentimiento para el
uso de los embriones, que los embriones podian ser conservados por lo que restara del periodo de
diez afios, que legalmente los embriones le podian ser transferidos durante el periodo de
conservacion, que las normas invocadas de la HFE Act 1990(82) eran violatorias de los arts. 8°, 12
y 14 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), y que los embriones tenian
derecho a la proteccion de los arts. 2° y 8° de la CEDH(83).



Segun la ley inglesa (HFE Act 1990), un embridn no puede ser transferido al Utero de una mujer sin
el consentimiento de ambos progenitores, es decir, de las personas que aportaron los gametos a
partir de los cuales se cre6 ese embrion. Ese consentimiento puede ser revocado por cualquiera de
ellos en cualquier momento antes del procedimiento de transferencia del embrién. La revocacion
del consentimiento por uno de los progenitores puede resultar en la pérdida del otro de su
oportunidad de tener un hijo bioldgico propio(84).

Los tribunales ingleses rechazaron el argumento de Natallie de que no deberia permitirsele a su
pareja revocar su consentimiento previo para la creacion, conservacion y uso de los embriones. La
Corte destact que bajo la HFE Act 1990, el consentimiento de ambos progenitores era requerido en
cada etapa del procedimiento de fecundacion in vitro, incluida la transferencia de los embriones.

La Corte de Apelaciones rechazo el recurso interpuesto por Natallie aduciendo que las partes sélo
habian prestado consentimiento para usar los embriones en un tratamiento conjunto y que como la
pareja se habia separado el consentimiento informado prestado por Howard al principio del
tratamiento de fecundacion in vitro ya no era considerado valido. La Corte puso de relieve que
Howard tenia un derecho incondicional a revocar o cambiar su consentimiento para la continuidad
de la crioconservacion y la transferencia, y establecié que los embriones no transferidos no tenian
un derecho cualificado a la vida conforme el art. 2° de la CEDH. Si bien la Corte de Apelaciones
determind que la oposicion al tratamiento era una interferencia al derecho al respeto a la vida
privada de Natallie (art. 8° de la CEDH) entendi6, sin embargo, que esta interferencia era
proporcional a la necesidad que la legitimaba, sin reconocer que era ésta la Unica oportunidad de
Natallie de tener un hijo bioldgico.

Luego de agotar todas las instancias judiciales en el Reino Unido, Natallie recurrié ante el TEDH
argumentando que las sentencias desestimatorias de los tribunales nacionales habian vulnerado el
derecho a la vida, al respeto a la vida privada y familiar, y la prohibicion de discriminacion,
reconocidos en los arts. 2°, 8°y 14 del CEDH(85).

El TEDH analiz6 uno a uno el contenido de los articulos invocados y concluy6 que la posibilidad de
revocar el consentimiento prestado inicialmente a la fecundacion no los vulneraba, por lo que
desestimo el recurso por cinco votos contra dos. La sentencia de la Sec. 42 del TEDH fue objeto de
nuevo recurso por Natallie Evans, para ser resuelto por la Gran Sala.

Segun Natallie, la posibilidad otorgada por la ley inglesa de revocar el consentimiento a la
utilizacién de los embriones violaba el derecho a la vida, conforme la norma del art. 2.1 del
CEDH(86).

El TEDH, aludiendo al precedente “Vo vs. France” (8-7-04), afirm6 que en ausencia de consenso
europeo sobre la definicion legal y cientifica del inicio de la vida, la cuestion se encontraba dentro
del margen de apreciacion de cada Estado. Entendié que a pesar de que el embrién y el feto
pertenecian a la especie humana y merecian proteccion, ello no los convertia en personas con un
derecho a la vida en los términos del art. 2°.

Como consecuencia de la operacion de extirpacion de ovarios a la que se habia sometido Natallie,
estos embriones representaban su Unica oportunidad de tener un hijo biolégico. Bajo este
argumento considerod que las decisiones de los tribunales ingleses vulneraban su derecho al
respeto a la vida privada y familiar reconocido por el art. 8° del CEDH(87) (derecho a constituir una
familia).

El Tribunal se planteo si el respeto a la vida privada conllevaba una obligacion positiva por parte del
Estado de asegurar la transferencia de los embriones a la mujer que habia iniciado un tratamiento
de fecundacion in vitro, a pesar de la revocacion del consentimiento a la utilizacién de los



embriones por parte del otro progenitor. Entendio que la referencia del art. 8° a la vida privada
comprendia tanto la decision de ser padre o madre como la de no serlo. Si bien reconocié que no
habia consenso internacional en relacion al momento en que una de las partes podia revocar el
consentimiento en los tratamientos de fecundacién in vitro(88), sostuvo que la finalidad de la HFE
Act 1990 era asegurar que el consentimiento se mantuviera desde los inicios del tratamiento hasta
el momento de la transferencia de los embriones al Utero de la mujer. De tal modo, destacé el papel
decisivo que la ley inglesa otorgaba al consentimiento continuado y bilateral hasta la transferencia
de los embriones al Gtero de la mujer. En consecuencia, el TEDH considerd que el Reino Unido no
habia superado el margen de apreciacién que otorgaba el art. 8.2, por lo que no apreciaba violacién
de la CEDH.

Si bien algunos reconocen que el compromiso de la mujer en el embarazo, el parto y el proceso de
fecundacion in vitro es mayor al del hombre, no deriva de ello una razon suficiente para elevar los
derechos de la mujer por encima de los del hombre (en relacion con el art. 8°, CEDH)(89).

Natallie sostuvo finalmente que el hecho de que una mujer sometida a fecundacion in vitro
dependiera de la voluntad de la parte que aportaba el esperma infringia el art. 14 de la CEDH(90),
en relacion con las mujeres que podian procrear naturalmente, a quienes les estaba permitido
escoger con total libertad el destino que quisieran reservar a sus embriones. Por su parte, para el
Gobierno inglés no existia discriminacion, ya que la diferencia de trato contenida en la HFE Act
1990 en relacion con las mujeres que recurrian a fecundacion in vitro estaba justificada por razones
objetivas.

Si bien el Tribunal era consciente de que su decision afectaria la posibilidad de Natallie de tener un
hijo bioldgico, no parecié considerarlo un factor determinante para permitirle el uso de los
embriones crioconservados, en tanto que destac6 que la imposibilidad de Natallie de anular la
revocacion del consentimiento del otro progenitor no vulneraba sus derechos humanos.

Los embriones crioconservados no fueron transferidos al Gtero de su madre.
L) “Jennifer McLaughlin et al. vs. Edward J. Lambert et al.”(91)

Se trata de un caso norteamericano muy reciente que resulta interesante a los efectos de este
trabajo porque involucra la adopcion embrionaria a partir de un conflicto que se genero entre la
pareja donante y la adoptante, quienes disputaban la custodia de los embriones crioconservados. A
diferencia de los demas casos resefiados, las partes estuvieron de acuerdo en que los embriones
eran personas.

En el afio 2006 la pareja donante, Edward y Kerry Lambert de California, habia realizado un
tratamiento de fertilidad. Los embriones creados durante el procedimiento fueron generados con
esperma del esposo y 6vulos de una donante anénima. Ese mismo afio tuvieron un hijoy
decidieron donar los cuatro embriones restantes a Patrick y Jennifer McLaughlin de Missouri.

La adopcion de los embriones se concreto en febrero de 2008. El Acuerdo de Adopcién de
Embriones establecia que los cuatro embriones eran nifios no nacidos dotados por Dios de
caracteristicas Unicas, acreedores de los mismos derechos y proteccion reconocidos a todos los
nifios, legal y moralmente; que la adoptante aceptaba la total responsabilidad moral y legal de
paternidad de los embriones adoptados y acordaba transferir a su Utero todos los embriones que
fueran viables luego del descongelamiento. Asimismo, contenia una Unica clausula de revocacion
qgue permitia a los Lambert optar por requerir la devolucién de cualquiera de los embriones que no
fueran usados luego de transcurrido un afio. Ambas partes acordaron que los nifios nacidos como
consecuencia de la transferencia embrionaria serian hermanos genéticos, tendrian derecho a
conocer su historia genética y establecerian contacto con los Lambert via telefonica, por e-mail y



por medio de visitas.

Después de la firma del acuerdo, los Laughlin sélo descongelaron dos embriones que
inmediatamente fueron transferidos al Gtero de Jennifer en mayo de 2008, quien dio a luz a mellizos
en enero de 20009.

En diciembre del mismo afio, los Lambert notificaron a los McLaughlin, a través de un e-mail, que
guerian que les reintegraran los dos embriones que no habian usado. Los McLaughlin se opusieron
al requerimiento manifestando su intencion de conservar los embriones para una futura
transferencia al Utero de Jennifer, quien reclamé que los cuatro embriones eran hermanos
genéticos y que ella queria mantener a los hermanos juntos como una familia. Argumento,
asimismo, que habia seguido la recomendacion médica de esperar al préximo afio para transferir
los dos embriones restantes a su Utero, de modo que pudiera recuperarse del post parto y su
familia, que ya tenia cinco hijos adoptivos, pudiera adaptarse a los mellizos. Manifest6é que de
acuerdo con los estandares de la practica medica en fertilidad se recomendaba la transferencia de
un numero limitado de embriones por ciclo para reducir la incidencia de embarazos multiples y los
riesgos a ellos asociados, agregando que no le fue posible transferir los cuatro embriones en el
término de un afio en virtud de la indicacion contraria de su médico.

Pero los Lambert insistieron en su pedido. Inicialmente pretendian la devolucion de los embriones
para donarlos a otra pareja que vivia mas proxima a ellos, pues deseaban que su hijo tuviera la
posibilidad de crecer cerca de sus hermanos genéticos, pero esa familia finalmente retiré su
requerimiento de adopcion.

En tanto los dos embriones contintan crioconservados en una clinica de fertilidad en California, en
abril de 2010 Jennifer McLaughlin demandd, por derecho propio y en representacion de sus siete
hijos, a los Lambert y a la clinica de fertilidad ante un tribunal de Missouri, reclamando la custodia
sobre los dos embriones crioconservados. Al mismo tiempo, los Lambert interpusieron una
demanda contra los McLaughlin y la clinica de fertilidad ante un tribunal de California, alegando que
los demandados habian infringido el acuerdo al negarse a reintegrarles los embriones transcurrido
el afo y solicitando que les fuera otorgada la custodia y control exclusivo sobre los embriones
crioconservados. Las partes acordaron someter la cuestion a una instancia de mediacién previa.

En Estados Unidos no existe una ley federal sobre adopcion de embriones ni leyes estatales(92),
con excepcion de Georgia, Unico estado que tiene una ley que expresamente autoriza la adopcion
embrionaria(93).

Vv
Reglamentacién europea sobre crioconservacién embrionaria

A diferencia de las legislaciones latinoamericanas, muchas de las cuales reconocen en sus
constituciones el derecho a la vida desde el momento de la concepcidén(94), los paises europeos,
salvo excepciones, no consideran al embrién sujeto de derechos en los mismos términos que una
persona nacida o adulta.

De alli que varios paises europeos hayan incorporado la crioconservacion embrionaria a sus
legislaciones reconociéndola como un procedimiento valido en el marco de la fecundacion in vitro,
segun surge de la breve resefia normativa que, a mero titulo ejemplificativo, desarrollamos a
continuacion.

A) Austria



La Ley de Medicina Procreativa de 1992 se estructura sobre el principio de que la medicina
reproductiva sélo es admisible dentro del matrimonio o de una relacion heterosexual estable con el
fin de procrear. La ley sefiala que los embriones sélo pueden emplearse para su transferencia en el
Utero de la mujer aportante del évulo, no pudiendo utilizarse con otros fines. El nimero de évulos
gue pueden fertilizarse esta limitado. La donacion de embriones esta estrictamente prohibida y sélo
se permite la conservacién de embriones durante un afio, transcurrido el cual, deben destruirse.

B) Dinamarca

La ley 460 (1997) regula la fecundacion artificial en relacién con el tratamiento médico, el
diagndstico y la investigacion.

Los embriones no pueden venderse o exportarse, aunque pueden donarse con el consentimiento
escrito de los progenitores y pueden crioconservarse hasta un afio, también con el consentimiento
de los progenitores.

C) Finlandia

La Ley de Investigacion Médica de 1999 define al embrién como el “grupo de células vivas
originadas de una fertilizacion no implantada en el cuerpo de una mujer” y estipula la posibilidad de
crioconservacion de los embriones durante quince afios.

D) Francia

La ley 94-654 de 1994 rige la donacion y la utilizacion de elementos y productos del cuerpo
humano, la procreacién asistida médicamente y el diagndstico prenatal. Esta legislacién se ha
complementado con el decreto 97-613 de 1997 que modifica la division 2 del Cddigo francés de
sanidad publica, insertando una nueva seccion titulada “Estudios sobre embriones in vitro”. La
utilizacion de procedimientos de FIV queda restringida a los casos en los que el objetivo sea ayudar
a la procreacion.

La legislacion sefiala que la crioconservacion de los embriones queda limitada a cinco afos.
E) Alemania

En 1990 Alemania promulgé la Ley de Proteccion del Embrion (Embryonenschutzgesetz)(95), una
de las leyes mas restrictivas que existen en el campo de la investigacion con embriones.

Se trata de una ley penal que amenaza con cinco afios de carcel a quienes sean declarados
culpables de haber incumplido sus disposiciones(96). Entre los delitos penales que crea, se
encuentran: intentar fertilizar un évulo con un propadsito que no sea el de provocar el embarazo de
una mujer de quien se ha originado el ovocito; intentar fertilizar mas ovocitos de los que puedan
reimplantarse dentro de un ciclo de tratamiento; transferir mas de tres embriones en el mismo ciclo;
extraer un embrién de una mujer antes de que la implantacion esté completa, con la intencion de
implantarselo a otra mujer o utilizarlo con fines no previstos para su conservacion.

La ley define al embrién como “el évulo humano fertilizado capaz de desarrollarse desde el
momento de la fusién de los ndcleos y, ademas, cada célula totipotente extraida de un embrién que
se supone capaz de dividirse y transformarse en un individuo”.

F) Grecia

Si bien no existe una reglamentacion explicita, el Consejo General de Sanidad emitié una



declaracion en 1988 que establecia las directrices practicas en el campo de la reproduccion
asistida. Esta Declaracién recomienda no destruir los embriones supernumerarios, sino
conservarlos. La conservacion y la donacién de los embriones requieren el consentimiento escrito
de los progenitores antes del proceso de FIV.

G) Espaina

La constitucionalidad de la ley 35 de 1988 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida fue puesta en
duda ante el Tribunal Constitucional en 1996. El Partido Popular recuso la ley, entre otras cosas,
alegando que incumplia el precepto constitucional de proteccion de la vida humana contenido en el
art. 15 de la Constitucion espafiola(97). El Tribunal Constitucional dictamin6 que el derecho a la
vida se extendia a todas las personas nacidas pero no a los nasciturus para quienes no existia el
derecho fundamental a la vida como tal sino, més bien, un interés protegido constitucionalmente. La
oposicion a la ley fracaso.

Actualmente se encuentra vigente la ley 14 de 2006, en cuyo capitulo 11l se regula la
crioconservacion y otras técnicas coadyuvantes de la reproduccion asistida.

Se dispone que los embriones sobrantes de la aplicacion de las técnicas de fecundacion in vitro
gue no sean transferidos a la mujer en un ciclo reproductivo podran ser crioconservados en los
bancos autorizados para ello hasta el momento en que los responsables médicos, con el dictamen
favorable de especialistas independientes y ajenos al centro correspondiente, consideren que la
receptora no -reune los requisitos clinicamente adecuados para la practica de la técnica de
reproduccion asistida (art. 11.3).

Se establecen cuatro destinos posibles para los embriones crioconservados: su utilizacion por la
propia mujer o su conyuge, la donacion con fines reproductivos, la donacién con fines de
investigacion, o el cese de su conservacion sin otra utilizacion cuando hubiera finalizado el plazo
maximo de conservacion sin que se hubiera optado por alguno de los destinos anteriores (art.
11.4).

La utilizacién de los embriones para cualquiera de los fines referidos requiere del consentimiento
informado debidamente acreditado, el cual debe haber sido prestado por la mujer, y cuando ésta
estuviera casada con un hombre también por el marido, con anterioridad a la generacion de los
embriones (art. 11.5.). El consentimiento puede ser modificado en cualquier momento anterior a su
aplicacion (art. 11.6.) y cada dos afios, como minimo, se solicitara de la mujer o de la pareja
progenitora la renovacion o modificacién del consentimiento firmado previamente. Si durante dos
renovaciones consecutivas fuera imposible obtener de la mujer o de la pareja progenitora la firma
del consentimiento correspondiente, y se pudieran demostrar de manera fehaciente las actuaciones
llevadas a cabo con el fin de obtener dicha renovacion sin obtener la respuesta requerida, los
embriones quedaran a disposicion de los centros en los que se encuentren crioconservados, que
podran destinarlos conforme a su criterio a cualquiera de los fines mencionados, manteniendo las
exigencias de confidencialidad y anonimato establecidas y la gratuidad y ausencia de animo de
lucro.

Se impone a los centros de fecundacién in vitro que procedan a la crioconservacion de embriones
humanos que dispongan de un seguro o garantia financiera equivalente que asegure su solvencia
para compensar econémicamente a las parejas en el supuesto de que se produjera un accidente
gue afecte a su crioconservacion, siempre que se hayan cumplido los procedimientos y plazos de
renovacion del consentimiento informado correspondiente (art. 11.8.).

H) Suecia



La Ley de Fertilizacion In Vitro de 1988 regula la practica de la reproduccién asistida y la ley sobre
Medidas para la Investigacion o el Tratamiento con Ovulos Humanos Fertilizados de 1991 aborda la
cuestion de la conservacion de los embriones. El periodo durante el cual puede crioconservarse un
embrién se ha extendido de uno a cinco afios después de las enmiendas a la ley en 1998.

1) Reino Unido

La préactica de la reproduccion asistida comenzé en el Reino Unido en 1978 con el nacimiento de
Louise Brown, el primer bebé probeta del mundo. El Informe Warnock de 1985 constituyo la base
de la Ley de Fertilizacibn Humana y Embriologia de 1990 (HFE Act).

La ley crea un organismo estatutario, la HFEA, que regula las actividades autorizadas de acuerdo
con la ley. El nacleo esencial de la legislacion esta en la seccién 3 que prohibe la creacién o la
utilizacion, sin autorizacion, de embriones humanos fuera del cuerpo humano. Pueden concederse
tres tipos de permisos de acuerdo con la ley: autorizacion para facilitar un tratamiento, para
conservar embriones y gametos o para llevar a cabo una investigacion con embriones. Todas estas
actividades estan sujetas a una prohibicion general y legalmente no pueden realizarse sin
autorizacion otorgada por la HFEA.

VI
Corolario

El acto de reconocimiento moral y juridico de la identidad personal del embridbn humano se basa en
datos empiricos que develados por la ciencia biolégica nos permiten aseverar con certeza que se
trata de un ser humano distinto de sus padres, irrepetible, con una especifica individualidad y un
modo de existir incomunicable.

Esta realidad, sin embargo, se presenta como un obs-taculo insalvable para la validacion y
justificacion “terapéutica” de las técnicas de fecundacién in vitro y crioconservacion embrionaria,
resultandoles necesario recurrir a posturas alternativas que ofrezcan un campo de mayor
permisividad que posibilite optimizar resultados y atraer de ese modo a futuros “consumidores” con
conciencias adormecidas.

El verdadero problema, camuflado por el endiosamiento de una supuesta autonomia procreativa, es
el absurdo de anteponer intereses individuales egoistas aun a costa de un dominio absoluto sobre
la vida del concebido.

Cuando se cuestiona el caracter personal del embrion humano no deberia perderse de vista que lo
gue en verdad se controvierte es la mismisima identidad humana de quien expresa un juicio sobre
el tema: “con la medida con que midais seréis medidos” (Mt 7, 2)(98).
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