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VIDA Y ETICA

El 1ro. de octubre de 2014 la Camara
de Diputados de la Nacion dio sancion de-
finitiva al nuevo Codigo Civil y Comercial
(CCyC) de la Nacion Argentina (Ley
26994), que entrd en vigencia el 1ro. de
agosto de 2015 por disposicion de la Ley
27077. A continuacion ofrecemos un ana-
lisis del texto legal en relacién a algunas
cuestiones de bioética:

1. EL COMIENZO DE LA EXISTENCIA DE
LA PERSONA HUMANA

e El articulo 19 del CCyC dispone: "AR-
TICULO 19.- Comienzo de la existencia. La
existencia de la persona humana co-
mienza con la concepcion”.

® En la redaccion inicial de este arti-
culo se habia hecho una discriminacion
entre los concebidos en el seno materno y
los embriones concebidos por técnicas de
reproduccion asistida. Luego de la gran
cantidad de ponencias presentadas para
reformar ese texto inicial en el marco de
las audiencias publicas convocadas por la
Comision Bicameral, se modifico el arti-
culo citado. La redaccion final aprobada y
que hemos transcripto unifica el co-
mienzo de la existencia de la persona en
el momento de la concepcidn, sin distin-
ciones segun el lugar o la forma de con-
cepcion.

® |a reforma mejora la redaccion de
los arts. 63 y 70 del Cadigo Civil de Vélez
Sarsfield y se ajusta a lo que ya reconoce
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la tradicion juridica Argentina, en el sen-
tido que la vida comienza desde la con-
cepcion, dentro o fuera del seno materno.

¢ |[gualmente, numerosas normasy fa-
llos en todo el pais se refieren al inicio de
la vida desde la concepcion.

e Si bien algunas posturas sostienen
que la expresion “concepcion” debe en-
tenderse como referida al momento de la
“implantacion” de los embriones en el
seno materno, ello no se desprende del
sentido original del término, ni de una in-
terpretacion sistematica del nuevo Co-
digo, ni de la tradicion juridica de nuestro
pais ni de las evidencias cientificas. La ex-
presion “concepcion” equivale al mo-
mento de la fecundacion.

2. TECNICAS DE FECUNDACION
ARTIFICIAL

® E| nuevo codigo civil regula los efec-
tos filiatorios de las técnicas de fecunda-
cion artificial casi sin poner limites,
estableciendo la voluntad procreacional
como criterio rector para la filiacion, per-
mitiendo la dacion anénima de gametos y
autorizando un muy restringido acceso a
los datos del dador por parte de las perso-
nas concebidas por fecundacion artificial.

® | as técnicas de fecundacion artificial
vulneran el derecho a la vida, el derecho a
la identidad y la igualdad ante la ley. Se
afecta el derecho a la vida porque las téc-
nicas de fecundacion artificial involucran
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la pérdida de muchos embriones humanos.
El derecho a la identidad es vulnerado en
los casos de dacion de gametos o embrio-
nes, por la disociacion de los elementos
que conforman la identidad del conce-
bido. Y la igualdad se lesiona cuando se
seleccionan embriones en funcion de ca-
racteres morfologicos o genéticos.

® En la disposicion transitoria 2da. se
afirma: "La proteccion del embrion no im-
plantado serd objeto de una ley especial”.
Sin embargo, los proyectos en debate en
el Congreso Nacional hasta el momento
no se preocupan de proteger al embriony
estan redactados dando prioridad a los
deseos de los adultos.

¢ Fecundacion post-mortem: se ha
quitado el contenido del art. 563 del an-
teproyecto originario que contemplaba la
fecundacion post-mortem y se ha afir-
mado que ello se realiza con la finalidad
de excluir esta practica.

e Alquiler de vientres: se ha quitado
la referencia explicita a la maternidad por
sustitucion (alquiler de vientres) y se ha
expresado la voluntad de excluir este tipo
de practicas del nuevo Cédigo modifi-
cando el art. 562 que ahora dispone que
“los nacidos por las técnicas de repro-
duccion humana asistida son hijos de
quien dio a luz y del hombre o de la mujer
que también ha prestado su consenti-
miento...". La propuesta de incluir el al-
quiler de vientres y la fecundacion
post-mortem habia sido sumamente criti-
cada en las audiencias publicas convoca-
das por la comision Bicameral que estudio

la reforma del Cadigo. El alquiler de vien-
tre cosifica a la mujer y a su hijo. De
hecho, existen en el mundo iniciativas
para prohibir esta practica por conside-
rarla una forma de trafico humano (ma-
ternity trafficking).

3. DERECHO A LA IDENTIDAD EN LAS
TECNICAS DE FECUNDACION
ARTIFICIAL Y CATEGORIAS DE HIJOS

® El nuevo Cddigo Civil y Comercial
vulnera el derecho a la identidad del nifio
concebido por técnicas de fecundacion
artificial con dacion de gametos. Este de-
recho ni siquiera es mencionado en las
normas de filiacion respectivas. A la "vo-
luntad procreacional” se le otorga la ca-
pacidad de disociar los elementos que
conforman la identidad de los nifios, con-
tra lo que establece la Convencién sobre
los Derechos del Nifo.

® En caso de dacion de gametos, se
mantiene el anonimato de la dacion de
gametos y el acceso muy restringido a los
datos de salud y de identidad del dador
(arts. 563 y 564 CCyC).

e £l Cadigo Civil y Comercial establece
categorias de hijos de modo que los nifios
concebidos por técnicas de fecundacion
artificial ven restringidos sus derechos en
relacion a la identidad. Tenemos, asi, di-
ferente tratamiento segun se trate de "fi-
liacion por naturaleza" o "filiacion por
fecundacion artificial”. En el mismo sen-
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tido, existe un tratamiento marcada-
mente distinto entre el derecho a la iden-
tidad en la adopcion y en la fecundacion
artificial.

® Ademas de los reparos éticos que tal
disociacion y discriminacion merecen, lo
establecido por el nuevo Codigo generara
dilemas de dificil resolucion en materia fi-
liatoria.

® Igualmente en la disposicion transi-
toria tercera se aplica retroactivamente el
régimen de voluntad procreacional a
todos los nifos nacidos con fecundacion
artificial antes de la entrada en vigen-
cia del nuevo codigo.

4. EL CUERPO HUMANO Y
LAS BIOTECNOLOGIAS

® Normas sobre el cuerpo humano:
Se incorpora un articulo referido al
cuerpo humano, que llamativamente esta
incluido entre los "bienes": “ARTICULO
17.- Derechos sobre el cuerpo humano.
Los derechos sobre el cuerpo humano o
sus partes no tienen un valor comercial
sino afectivo, terapéutico, cientifico, hu-
manitario o social y sélo pueden ser dis-
ponibles por su titular siempre que se
respete alguno de esos valores y segtn lo
dispongan las leyes especiales"

® Dignidad humana y manipulacion
genética: Se incorpora un valioso articulo
sobre la inviolabilidad de la persona hu-
mana y el respeto a su dignidad: "ARTI-
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CULO 51.- Inviolabilidad de la persona
humana. La persona humana es inviola-
ble y en cualquier circunstancia tiene de-
recho al reconocimiento y respeto de su
dignidad". Por su parte, el articulo 57 dis-
pone: "ARTICULO 57.- Prdcticas prohibi-
das. Estd prohibida toda prdctica
destinada a producir una alteracion ge-
nética del embrion que se transmita a su
descendencia”. El articulo resulta de im-
portancia para marcar un limite a las bio-
tecnologias aplicadas a la vida humana y
serd motivo de interpretacion determinar
los alcances de tales limites.

® Adolescentes y toma de decisiones
en salud: El nuevo articulo 26 dispone:
"..Se presume que el adolescente entre
trece y dieciséis afios tiene aptitud para
decidir por si respecto de aquellos trata-
mientos que no resultan invasivos, ni
comprometen su estado de salud o pro-
vocan un riesgo grave en su vida o inte-
gridad fisica. Si se trata de tratamientos
invasivos que comprometen su estado de
salud o estad en riesgo la integridad o la
vida, el adolescente debe prestar su con-
sentimiento con la asistencia de sus pro-
genitores; el conflicto entre ambos se
resuelve teniendo en cuenta su interés
superior, sobre la base de la opinion mé-
dica respecto a las consecuencias de la
realizacion o no del acto médico. A partir
de los dieciséis arios el adolescente es
considerado como un adulto para las de-
cisiones atinentes al cuidado de su pro-
pio cuerpo”. Tal disposicion afecta la
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autoridad de los padres durante la etapa
de crecimiento de sus hijos y fragmenta
la familia en pos de estrategias de salud
que quieren avanzar sobre el cuerpo de
los nifios, nifias y adolescentes.

e Eutanasia: El articulo 60 al regular
las directivas anticipadas aclara: “...Las di-
rectivas que impliquen desarrollar prdcti-
cas eutandsicas se tienen por no
escritas”. De esta manera, se mantiene la
prohibicion de la eutanasia conforme a la
actual redaccion de la Ley 26529 que re-
gula los derechos de los pacientes. Sin
embargo, en el articulo 59 del nuevo Co-
digo Civil se ratifica lo dispuesto por la
Ley 26742 de muerte digna y se permite
la renuncia a la "alimentacion y la hidra-
tacion”, en lo que constituye una forma
de eutanasia por omision deliberada de
cuidado.

® [nvestigacion en seres humanos: Se
incluye una norma especifica sobre los re-
quisitos juridicos minimos que deben
cumplir las investigaciones en seres hu-
manos en resquardo de los derechos per-
sonalisimos (art. 58).

¢ Consentimiento informado: se re-
gula lo relativo al consentimiento infor-
mado para actos médicos, en continuidad
con la Ley 26529 de derechos del paciente
(articulo 59 CCyC). En tal sentido, el arti-
culo 55 senala como limite del consenti-
miento para la disposicion de los derechos
personalisimos la ley, la moral o las bue-
nas costumbres.

5. LA TRANSMISION DE LA VIDA
HUMANA'Y LA CONFIGURACION
JURIDICA DEL MATRIMONIO

® E|l nuevo Cadigo Civil y Comercial
agudiza la tendencia legislativa de debili-
tamiento de los vinculos familiares en
orden a un marcado individualismo vy
dando prioridad a los deseos de los adul-
tos por sobre el interés superior de los
ninos.

e Se introducen modificaciones sus-
tanciales en los derechos y deberes del
matrimonio, al reducir la “fidelidad" a un
mero “deber moral” no exigible juridica-
mente (art. 431).

® Se mantiene la configuracion del ma-
trimonio como la union de dos personas,
sean 0 no del mismo sexo, con lo que se
desdibuja la finalidad procreativa propia de
todo matrimonio y se mantienen los pro-
blemas concernientes a la transmision de
la vida humanay el derecho de los nifios a
la complementariedad entre varon y mujer
en su educacion.

® Se legaliza el llamado "divorcio ex-
prés” de tal manera que segun el articulo
437 "el divorcio se decreta judicialmente a
peticion de ambos o de uno solo de los
conyuges”. No se exigen plazos minimos de
convivencia, ni causales, ni tiempo de es-
pera ni ningun requisito mas que la volun-
tad de uno de los conyuges. El matrimonio
se convierte asi en un mero acuerdo for-
mal nominal de extrema debilidad juridica.
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¢ Se elimina la figura juridica de la se-
paracion personal, tornando obligatorio
el divorcio para aquellos conyuges que se
planteen un tiempo de espera. Mas aun,
en la disposicion complementaria 1ra. se
establece: "En los supuestos en los que al
momento de entrada en vigencia de esta
ley se hubiese decretado la separacion
personal, cualquiera de los que fueron
conyuges puede solicitar la conversion de
la sentencia de separacion personal en
divorcio vincular..".

® Se incorporan las convenciones pre-
matrimoniales y la posibilidad de optar
por regimenes de comunidad de bienes o
de patrimonios separados entre los con-
yuges. Se permite a los conyuges modifi-
car el régimen de bienes a lo largo del
matrimonio (art. 449). Como consecuen-
cia, se debilita aun mas el sentido de co-
munion entre los esposos.

® Se crea la figura de la "union convi-
vencial”, impuesta de manera imperativa
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a los dos afnos de convivencia, casi equi-
parada al matrimonio, salvo en los efectos
sucesorios y de determinacion de la filia-
cion, e incluso dotandola de una configu-
racion juridica mas rigurosa que el
matrimonio seqgun la reforma.

En una valoracion general, podemos
sostener que el Cédigo Civil y Comercial
posee normas que marcan una continui-
dad en la proteccion juridica de la persona
desde su concepcion hasta su muerte na-
tural. Sin embargo, el nuevo texto legal se
enmarca en una tendencia individualista
que debilita los vinculos familiares en pos
de la autonomia del individuo. Tal ten-
dencia no contribuye al bien comun y
conduce a sutiles formas de desprotec-
cion de la persona humana, que al ver de-
bilitada la familia, queda mas vulnerable
frente al poder del Estado y de las orga-
nizaciones mas poderosas sin los suficien-
tes resqguardos que ofrece la familia.
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EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
Y LA BIOETICA

Centro de Bioética, Persona y Familia
Junio de 2015

1. El comienzo de la existencia de la
persona humana

1.1. Analisis del nuevo articulo 19

El capitulo 1 del Titulo I, del Libro I, del
nuevo Cadigo Civil y Comercial esta dedi-
cado al comienzo de la existencia de la
persona y consta de 3 articulos: 19 (co-

mienzo de la existencia de la persona), 20
(duracion del embarazo) y 21 (nacimiento
con vida). El articulo 19 del Cédigo Civil
finalmente sancionado dispone:

“ARTICULO 19.- Comienzo de la exis-
tencia. La existencia de la persona hu-
mana comienza con la concepcion”.

Este articulo ha sido eje de una de las
principales controversias durante todo el
proceso de redaccion y discusion del
nuevo Codigo Civil. En tal sentido, para
comprender sus alcances, es importante
tener presente las sucesivas modificacio-
nes que el texto ha tenido:

Texto del Proyecto del Poder Ejecutivo
presentado en junio de 2012

ARTICULO 19.- Comienzo de la existen-
cia. La existencia de la persona humana
comienza con la concepcion en el seno
materno. En el caso de técnicas de repro-
duccion humana asistida, comienza con
la implantacion del embrion en la mujer,
sin perjuicio de lo que prevea la ley espe-
cial para la proteccion del embrion no
implantado.

Texto final aprobado por el Senado de la
Nacion del 27 de noviembre de 2013 y
por la Camara de Diputados el 1ro. de
octubre de 2014.

“ARTICULO 19.- Comienzo de la existen-
cia. La existencia de la persona humana
comienza con la concepcion”.
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Algunas conclusiones del texto final-
mente sancionado:

a) Existe amplio acuerdo, desde la pri-
mera redaccion hasta el final, en cuanto a
mantener la tradicion juridica argentina
que dispone que la existencia de la per-
sona humana comienza con la concep-
cién y por tanto que reconoce al ser
humano en su etapa anterior al naci-
miento como "“persona por nacer”.

b) Para la ciencia el embridn concebido
por estas técnicas, ya sea dentro o fuera
del seno materno, es un individuo de la es-
pecie humana. El proceso de gestacion es
gradual, continuo y de coherencia interna,
en cuanto conduce necesariamente al na-
cimiento. De alli que ninguna etapa del
desarrollo pueda separarse de las demas y
contar con autonomia suficiente como
para atribuirle el caracter de iniciador de
la vida humana. Todos ellas son el resul-
tado de la anterior y como tales presen-
tan un Unico punto de partida: la
concepcion.

¢) Vale recordar que para la Constitu-
cion Argentina, “persona es todo ser hu-
mano" (cfr. art. 75 inc. 22, Constitucion
Nacional y Pacto de San José de Costa
Rica, art. 1 inc. 2). La Argentina, al ratifi-
car la Convencion de los Derechos del
Nifio, de jerarquia constitucional, por Ley
23849 reconoce que comienza la existen-
cia de la persona desde la concepcion. Al-
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gunas posiciones aisladas que proponen
que la existencia de la persona comience
en el nacimiento no tuvieron peso en el
debate.

d) La discusion se planteo, ya desde el
inicio del proceso de reforma, en torno a
la situacion de los embriones humanos no
implantados concebidos por técnicas de
fecundacion artificial. La redaccion inicial,
que incluia dos momentos diferenciados
para el inicio de la vida y consideraba que
el embridn no implantado no era persona,
fue finalmente reemplazada por un texto
unificado que considera que la existencia
de la persona humana comienza en la
concepcion.

e) Consecuentemente, de la inicial
propuesta de dos momentos de inicio de
la vida hemos pasado a un Unico mo-
mento. Ese momento es el de la concep-
cion, que como su nombre lo indica
refiere al primer momento en que existe
una persona. Por tanto, si habia duda
sobre la situacion de la persona dentro o
fuera del seno materno, en la redaccion
final hay que interpretar que al hablar de
concepcion el articulo 19 lo hace sin di-
ferenciar si ocurre dentro o fuera del seno
materno.

f) La concepcion por tanto no quedo
asimilada a la implantacion y por tanto se
debe entender como el momento de la fe-
cundacion, pues quedan incluidos en tal
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momento tanto los embriones concebidos
dentro como fuera del seno materno.

g) El hecho de que la disposicion tran-
sitoria se refiera a la "proteccion especial”
del embrion no implantado, no puede ser
utilizado para afirmar que el embrion no
es persona. Por el contrario, reconoce que
en los hechos y por aplicacion de la Ley
26862 hoy se generan embriones fuera
del seno materno y sefiala la intencion de
protegerlos ante los riesgos que ello
significa.

h) Bajo la primitiva redaccion, del
juego del art. 19y la disposicion transito-
ria se podia afirmar que para el proyecto
el embridn no seria persona aunque debia
recibir alguna proteccion. Con la redac-
cion finalmente aprobada, que quito la
referencia al doble momento de inicio de
la vida, el embrion no implantado debe
considerarse persona y también tiene que
ser protegido ante el hecho de su genera-
cion extracorporea.

i) El articulo 19 elimind la frase "en el
seno materno” presente en el codigo de
Vélez Sarsfield. Si bien la doctrina habia
interpretado este texto en el sentido de
entender la concepcion como el primer
momento de la existencia, sea que se pro-
duzca dentro o fuera del seno materno, la
modificacion ahora aprobada resulta una
mejora en relacion al tema.

j) Cabe recordar que en las conclusio-
nes de las XXIV Jornadas Nacionales de De-
recho Civil celebradas en la Universidad de
Buenos Aires los dias 26, 27 y 28 de sep-
tiembre de 2013, juristas de todo el pais
debatieron sobre la cuestion del comienzo
de la existencia de la persona humana. En
las conclusiones de la Comision nro. 1 se
afirmo que “"Comienza la existencia de la
persona humana desde la concepcion, en-
tendida como fecundacion sea dentro o
fuera del seno materno” También se con-
cluyd que "en el marco del derecho vigente
en nuestro pais, debe considerarse excluida
la posibilidad de eliminar embriones hu-
manos o su utilizacion con fines comercia-
les, industriales o de experimentacion” Y
también se dijo: "Ante una eventual re-
forma del Codigo Civil se propicia en torno
al comienzo de la existencia de la persona
la redaccion contenida en el punto | de las
conclusiones de mayoria (fecundacion)".

k) lgualmente, numerosas normas en
todo el pais se refieren al inicio de la vida
desde la concepcion, entendido como el
primer momento de formacion de la vida
humana. También la jurisprudencia argen-
tina, en todos los niveles, ha expresado
que la vida comienza desde la concepcion
entendida como fecundacion. Vale recor-
dar lo afirmado por la Corte Suprema en el
Caso "Portal de Belén" (5/3/2002): es ne-
cesario "precisar si la concepcion se pro-
duce con la fecundacion o si, por el
contrario, se requiere la implantacion o
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anidacion del 6vulo fecundado en el Utero
materno, aspecto éste que la camara en-
tendio que requeria mayor amplitud de
debate y prueba. Que sobre el particular
se ha afirmado que el comienzo de la vida
humana tiene lugar con la union de los
dos gametos, es decir con la fecundacion;
en ese momento, existe un ser humano en
estado embrionario”.

[) En sintesis, la finalidad de la norma
del articulo 19 es establecer el primer mo-
mento de existencia de la persona y ubica
tal momento en la concepcion, entendida
como fecundacion, ya sea dentro o fuera
del seno materno.

1.2. El articulo 19y la sentencia “Ar-
tavia Murillo” de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos

El principal argumento para sostener
que el embrion humano no implantado es
persona se encontraria en la sentencia
“Artavia Murillo" de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (28/11/2012).
Por tal motivo, a continuacion presenta-
mos algunas consideraciones por las cua-
les entendemos que no resulta aplicable
tal sentencia al caso argentino y a la in-
terpretacion del articulo 19 del nuevo Co-
digo Civil:

a) El diferente contexto de la Argen-
tina y Costa Rica: la CIDH condena a
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Costa Rica porque considerd que la pro-
hibicion de la fecundacion in vitro con
fundamento en la proteccidn absoluta del
derecho a la vida vulneraba el derecho a
la vida privada y familiar, el derecho a la
integridad personal en relacion con la au-
tonomia personal, el derecho a la salud,
en especial a la salud sexual y reproduc-
tiva, el derecho de hacerse de los avances
cientificos y el principio de no discrimi-
nacion. En cambio, la Argentina posee
una ley especifica de cobertura de la fe-
cundacion in vitro (26862), mas alla de las
importantes criticas que tal ley nos me-
rece. Y en "Artavia”, lo que se discutia eran
casos de matrimonios infértiles que recu-
rrian a la fecundacion in vitro.

b) La CIDH deliberadamente dejo
fuera del caso “Artavia” los problemas
mas complejos de la FIV y otros temas:
En el capitulo VII del fallo “Artavia” la
CIDH expresamente deja en claro que al-
gunos argumentos presentados por Costa
Rica no fueron considerados por la Corte
de manera directa. De esta manera, cabe
concluir que la discusion de estos puntos
puede dar lugar a una nueva evaluacion
de la situacion de la fecundacion in vitro.
Los temas mencionados en el punto 134
de la sentencia son: "i) los posibles ries-
gos que la practica podria producir en la
mujer; ii) alegadas afectaciones psicold-
gicas en las parejas que acudan a la téc-
nica; iii) presuntos riesgos genéticos que
se podrian producir en los embrionesy en
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los nifos nacidos por el tratamiento; iv) los
alegados riesgos de embarazos multiples;
v) los supuestos problemas que implicaria
la crioconservacion de embriones, y vi) los
posibles dilemas y problemas legales que
podrian generarse por la aplicacion de la
técnica”. ;Podemos deducir de "Artavia
Murillo" que sea legitimo seleccionar ge-
néticamente embriones? ;Podemos dedu-
cir de "Artavia Murillo" una regulacion de
la voluntad procreacional y de la revocabi-
lidad del consentimiento preimplantacio-
nal? ;Podemos deducir de “Artavia Murillo"
la legitimidad de destruir embriones para
hacer investigacion? ;O de patentar una
invencion con las células de los embriones
destruidos? ;O de comercializar embrio-
nes? ;O de congelar embriones? Todas
estas preguntas deben recibir una res-
puesta negativa y por tanto no puede uti-
lizarse la sentencia "Artavia Murillo" para
extrapolarla a otras situaciones que no es-
tuvieron en debate en ese caso.

¢) Argumento del art. 68.1 de la Con-
vencion Americana: dado que Argentina
no fue parte en el litigio que dio lugar a
la sentencia de la CIDH, no puede consi-
derarse vinculante tal decision, dado que
de acuerdo al articulo 68.1. de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, los

Estados Partes en la Convencion se com-
prometen a cumplir la decision de la
Corte en todo caso en que sean partes.
Asimismo, si bien nuestra Corte Suprema
de Justicia de la Nacion [1] ha reiterado
en diversas oportunidades que para Ar-
gentina la jurisprudencia de la CIDH cons-
tituye una "Insoslayable” 0
“imprescindible” pauta de interpretacion,
es solo ello: una "pauta de interpretacion”
de la cual los jueces se pueden apartar
(como ya lo vienen haciendo) si existen
debidas razones como las que, entre otras
cosas, exponemos en esta reflexion.

d) La sentencia "Artavia” contradice
el principio "pro homine": en linea con
lo anterior, sostenemos que la sentencia
de la CIDH en "Artavia Murillo" resulto
contraria al principio "pro homine" que se
considera establecido en el articulo 29 de
la Convencion Americana sobre los Dere-
chos Humanos: "Articulo 29. Normas de
Interpretacion. Ninguna disposicion de la
presente Convencion puede ser interpre-
tada en el sentido de: a. permitir a alguno
de los Estados partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidos en la Con-
vencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella; b. limitar el goce

[1] Caso “Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad" (14.06.05), parr. 17; Caso “Mazzeo, Julio Lilo y
otros s/ Rec. De casacion e inconstitucionalidad” (13.07.07), parr. 20; Caso "Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo”

(31.08.10), parr. 8.
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y ejercicio de cualquier derecho o liber-
tad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de di-
chos Estados; c. excluir otros derechos y
garantias que son inherentes al ser hu-
mano o que se derivan de la forma de-
mocrdtica representativa de gobierno, y
d. excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracion Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre y otros
actos internacionales de la misma natu-
raleza". Si la concepcidén-fecundaciony la
concepcion-implantacion fuesen incluso
interpretaciones viables al interior del ar-
ticulo 4 de la Convencion, cosa que no
creemos, ino deberia preferirse aquella
mas protectora en vistas del principio pro
homine?, esto es la interpretacion con-
cepcion equivale a “fecundacion”. [2]

e) El término “concepcion” y su in-
terpretacion: otros argumentos que fun-
dan la inaplicabilidad del fallo de "Artavia
Murillo" se refieren a una correcta inter-
pretacion del término “concepcion”. [3]

Sin entrar a fondo en el tema, pues ello
excederia el acotado marco de este co-
mentario, podemos recordar que la CIDH
concluyd que el término “concepcion”
equivalia a "implantacion”. Sin embargo,
existen muy fuertes fundamentos para
sostener que ello no es asi, especialmente
en el derecho argentino, y que la concep-
cion es un término que siempre fue inter-
pretado 'y corresponde que sea
interpretado como el primer momento de
existencia de un ser humano: la fecunda-
cion. Los argumentos de la Camara Fede-
ral de Salta en la sentencia de julio de
2013 son muy claros al respecto. Ademas,
existio un evidente conflicto de intereses
entre la Corte y el perito que otorgo los
elementos sobre los que se baso la sen-
tencia, pues este perito realiza en su pais
fecundacion in vitro, y por tanto tenia in-
tereses claros en obtener una sentencia a
la medida de sus negocios. [4]

f) Las reglas de interpretacion del
nuevo Codigo Civil: es significativo que,
durante el debate parlamentario, el arti-
culo 1 del inicial Anteproyecto de Codigo

[2] Ver Maria Bibiana Nieto y Maria Victoria Garcia Delfino, “La aplicacion del principio pro homine en la determinacion
del comienzo de la persona humana”, Ponencia en la Comision nro. 1 de las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil,

Universidad de Buenos Aires, septiembre de 2013.

[3] DE JESUS, Ligia M.; OVIEDO ALVAREZ, Jorge Andrés; TOZZI, Piero A., “El caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (Fe-
cundacion in vitro): la redefinicion del derecho a la vida desde la concepcion, reconocido en la Convencion Americana”,

Prudentia luris, nro. 75, Junio 2013, p. 135-164.

[4] PAUL DiAZ, Alvaro, "La Corte Interamericana in vitro: comentarios sobre su proceso de toma de decisiones a propésito
del caso ‘Artavia™, EDCrim, 22/05/2013, nro 13.243. Un andlisis cientifico del caso puede verse en KOCH, Elard, “Corte Inter-
americana y el inicio de la vida: un acto de acrobacia inconsistente”, publicado en <http://www.chileb.cl/perspectiva/corte-
interamericana-y-el-inicio-de-la-vida-acto-de-acrobacia-inconsistente-por-elard-koch/>. [Ultimo acceso: 12-11-2013].
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Civil recibiera una modificacion sustan-
cial en lo referido a las fuentes. En efecto,
el Anteproyecto elevado por el Poder Eje-
cutivo sostenia en el articulo 1° que para
la interpretacion de los casos “se tendrd
en cuenta la jurisprudencia en conso-
nancia con las circunstancias del caso".
Durante el debate en la Comision Bica-
meral, este texto fue objeto de una modi-
ficacion que elimino la frase referida a “la
jurisprudencia en consonancia con las cir-
cunstancias del caso" En su lugar, se se-
fala como pauta de interpretacion "“la
voluntad del legislador”. Consecuente-
mente, y mas alla de la discusion herme-
néutica de fondo que merece el articulo,
la jurisprudencia de la CIDH no puede ser
invocada como fuente principal de inter-
pretacion del articulo 19 del nuevo texto.

Estos son algunos argumentos que nos
llevan a sostener que la sentencia "Artavia
Murillo" de la CIDH no resulta aplicable en
la interpretacion del articulo 19 del Codigo
Civil y que, por tanto, el término “concep-
cion" debe entenderse como “fecundacion”

2. Las técnicas de Fecundacion
Artificial en el nuevo Cddigo Civil y
Comercial: consideraciones generales

2.1. ¢Qué son las técnicas de fecun-
dacion artificial?

Las técnicas de fecundacion artificial

son procedimientos encaminados a la
concepcion de un ser humano por una via
distinta de la unién sexual entre varon y
mujer.

Segun el lugar donde se produce la
concepcion se clasifican en intracorporeas
(la concepcion se produce dentro del
cuerpo de la mujer) o extracorporeas (se
produce fuera del cuerpo de la mujer).

Segun el origen de los gametos, se cla-
sifican en homologas (los gametos pro-
vienen del matrimonio que se somete a
las técnicas) o heterologas (los gametos
provienen de terceros).

En el mundo, las técnicas ya no se li-
mitan a situaciones de esterilidad o infer-
tilidad y se pretende usarlas para
finalidades como:

a)  Concebir un hijo en casos de in-
fertilidad o esterilidad.

b)  Evitar la transmision de una en-
fermedad grave al hijo.

c) Concebir un hijo para que sea
dador de células y tejidos para un her-
mano vivo.

d) Concebir un hijo por pura "vo-
luntad procreacional”, ya sea para que el
hijo posea ciertas caracteristicas deseadas
0 en atencion a particulares razones de
los progenitores

e) Concebir embriones a los fines de
experimentacion.
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Analisis critico: El Cédigo Civil y Co-
mercial reqgula solo los efectos filiatorios
de la fecundacion artificial, ignorando las
objeciones de fondo éticas y juridicas que
merecen estas técnicas y que podemos re-
sumir:

e Cosificacion del nifio por nacer y la
introduccion de una ldgica productiva en
la transmision de la vida humana, diso-
ciando la sexualidad y la procreacion.

® Afectacion del derecho a la vida de
los niflos concebidos por estas técnicas,
ya sea por su eliminacion deliberada,
como por las altas tasas de mortalidad
que presentan las técnicas para lograr un
nacimiento vivo.

e Afectacion del derecho a vivir de
los nifios, por la crioconservacion de
embriones.

e Afectacion del derecho a la identi-
dad de los nifos, sobre todo por la aplica-
cion de las técnicas heterdlogas o de
dacion de gametos o embriones, por la di-
sociacion de los elementos que confor-
man la identidad del concebido.

® Violacion del derecho a la igualdad,
en la seleccion de los embriones que seran
transferidos.

2.2. Derecho a la vida afectado por
las técnicas de fecundacion artificial ex-
tracorporeas

La primera gran objecion a la regula-
cion propuesta se refiere a los riesgos que
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significa la fecundacion extracorpodrea
para la vida de los embriones asi concebi-
dos. El Codigo Civil y Comercial admite la
realizacion de técnicas extracorporeas, lo
que supone una afectacion del derecho a
la vida de los embriones, que segun el ar-
ticulo 19 son personas por nacer.

Se afirma que se dictara una ley espe-
cial de proteccion de los embriones, pero
ello, si bien brinda una pauta hermenéu-
tica, no resulta suficiente frente a las
tasas de fracaso que presentan las técni-
cas y que acarrean la pérdida de muchos
embriones humanos.

Igualmente no resulta suficiente la
remision a una ley especial frente a las
eventuales presiones para imponer a
los embriones un destino de muerte
para fines de experimentacion o
comercializacion.

Por otra parte, los proyectos de ley en
debate en el Congreso de la Nacion no
ofrecen proteccion a los embriones y ad-
miten su congelacion, utilizacion para in-
vestigacion y abandono.

El derecho a la vida se ve afectado por
dos vias:

a) En primer lugar, por las pérdidas de
embriones que significa la fecundacion
extracorporea. Un informe del Comité de
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Ciencia y Tecnologia del Parlamento Bri-
tanico ofrece valiosa informacion sobre el
punto. En efecto, alli se consigna que,
para obtener un bebé nacido vivo con
técnicas de procreacion humana, se nece-
sitan al menos 9,6 embriones en promedio
para Europa. El pais con mejor “tasa" es
Islandia, que necesita 5,6, mientras que en
Gran Bretana se necesitan 10,6. [5]

Un informe del Ministerio de Sanidad
de Italia del afio 2011, [6] con referencia
a datos del 2009, brinda estadisticas ofi-
ciales sobre la efectividad de las técnicas
extracorporeas:

® 39.775 parejas comenzaron un ciclo
de FIVET o ICSI.

e Hubo 43.257 extracciones, obte-
niéndose 285.042 évulos, con un prome-
dio de 6,6 Ovulos por extraccion.

e Se obtuvieron en total 99.258 em-
briones como resultado de la fecundacion.

® De estos, fueron transferidos 91.921
embriones de la probeta al utero materno.

® Se implantaron con éxito 9.940 em-
briones de los transferidos. Sélo el 3.5%
de los 6vulos extraidos y solo el 10% de
los embriones iniciales terminaron im-
plantandose.

¢ |os nacidos vivos fueron 8.043. Es
decir, de los embriones totales (99.258)
solo nacieron el 8.1%.

¢ Con respecto a la cantidad de évulos
extraidos (285.042), si solo 8043 resulta-
ron en un nacimiento, quiere decir que la
tasa de éxito por ovulo extraido es mas
baja aun: 8043 [ 285.042 = 0.028, aproxi-
madamente un 3%.

e Sin considerar todavia que 7.337
embriones fueron crioconservados.

b) En otros casos, se eliminan de ma-
nera deliberada embriones humanos,
luego de su seleccion a través de diag-
nostico genético preimplantatorio. En
tal supuesto, los embriones son conce-
bidos “in Vitro" y sometidos a mecanis-
mos de seleccion, descartandose los que
se consideran “no aptos”. En otros casos,
se crean deliberadamente embriones
que seran destruidos al ser utilizados
para fines de investigacion o fines co-
merciales. Esta destruccion deliberada
de embriones no es admisible en nues-
tro derecho y no deberia considerarse
licita bajo el nuevo Codigo Civil y
Comercial.

2.3. ;Qué sucede con los embriones
crioconservados abandonados en el
nuevo Cadigo Civil?

Un aspecto de central importancia que
no ha sido resuelto por el nuevo Codigo

[5] HOUSE OF COMMONS, COMMITTEE ON SCIENCE AND TECHNOLOGY, Fifth Report, Marzo 2005 [en linea] disponible en:
<http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200405/cmselect/cmsctech/7/702.htm>.
[6] Fuente: <http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pubblicazioni_1568_allegato.pdf>.
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Civil y Comercial es el relativo a la situa-
cion de los embriones crioconservados
abandonados. Con el fin de aumentar las
posibilidades del embarazo, quienes apli-
can estas técnicas aumentaron la canti-
dad de ovulos que son fertilizados. De
esta forma, son concebidos fuera del
cuerpo de la madre numerosos embriones
planteandose el siguiente dilema: si todos
son sus “transferidos” en una misma
oportunidad, se corre el riesgo de un em-
barazo multiple, mientras que si se trans-
fieren "algunos" de ésos (seleccionados
por el médico), surge el interrogante de
qué hacer con los "sobrantes”. Estos em-
briones son hoy “congelados”, para dispo-
ner asi de un "lote de reserva" para
proceder a nuevos intentos de transfe-
rencia si el primero fracasaba.

La técnica extracorporea continua ge-
nerando embriones "sobrantes”, a pesar
que los problemas derivados del embarazo
multiple han llevado a reducir a uno o dos
embriones los que se transfieren a la
madre. Sin embargo, se siguen generando
muchos embriones por tres razones al
menos: a) para aumentar el nimero de
embriones para elegir los mas aptos para
su transferencia; b) para reducir la canti-
dad de veces que se extraen dvulos a la
mujer en razon del caracter invasivo de
esa extraccion; ¢) para generar un mayor
numero de embriones congelados que es-
taran disponibles para la investigacion
por las tasas de abandono de embriones
luego de obtener un nacido vivo.
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El nuevo Cadigo, en el articulo 560 se-
fiala que el consentimiento para utilizar
las técnicas “debe renovarse cada vez que
se procede a la utilizacién de gametos o
embriones”. Estas normas se refieren a la
filiacién del embrion y nada nos dicen
sobre qué sucedera con esos embriones si
se revoca el consentimiento. ;Puede la
madre implantarse los embriones conge-
lados si su esposo revoca el consenti-
miento? ;Quién decide el destino de esos
embriones? ;Como se resuelven los con-
flictos entre los padres?

Ni el nuevo Codigo ni la Ley 26862
sobre acceso a las técnicas reproductivas,
ni el proyecto con media sancion sobre las
técnicas, ofrecen una solucion al tema de
los embriones congelados. Es mas, al ad-
mitir que el consentimiento para la reali-
zacion de las técnicas sea revocado por los
requirentes de las técnicas hasta el mo-
mento de la implantacion, se habilita un
mecanismo legal que permite a los padres
desentenderse de la suerte de los embrio-
nes ya concebidos y no se contempla nin-
guna solucion éticamente aceptable para
los mismos.

El drama de los embriones congelados
no es nuevo. Desde hace afos en los am-
bientes bioéticos y juridicos se discute su
situacion. Pensar que se puede solucionar
este problema con una simple revocacion
de consentimiento es caer en un sim-
plismo que ignora los hondos dramas



El nuevo Cédigo Civil y Comercial y la Bioética / OPINION Y COMENTARIOS

existenciales que rodean al proceso de dar
vida y que cosifica al embrion humano,
privado de sus vinculos constitutivos de
identidad.

3. Derecho a la identidad en las
técnicas de fecundacion artificial y
categorias de hijos

3.1. Fecundacion Artificial como
fuente de filiacion y la afectacion del
derecho a la identidad

El Cédigo incorpora las técnicas de re-
produccion humana asistida como una
fuente de filiacion autonoma:

"ARTICULO 558.- Fuentes de la filia-
cion. Igualdad de efectos. La filiacion
puede tener lugar por naturaleza,
mediante técnicas de reproduccion
humana asistida, o por adopcion.

La filiacion por adopcion plena, por
naturaleza o por técnicas de reproduc-
cion humana asistida, matrimonial y ex-
tramatrimonial, surten los mismos
efectos, conforme a las disposiciones de
este Codigo.

Ninguna persona puede tener mas de
DOS (2) vinculos filiales, cualquiera sea la
naturaleza de la filiacion".

En los fundamentos se sostiene:

® Las particularidades que ostenta este
tipo de técnicas, amerita una regulacion
especial constituyéndose en una nueva
causa fuente de la filiacion.

¢ La voluntad procreacional es el ele-
mento central y fundante para la deter-
minacion de la filiacion.

e El dato genético no es el definitivo
para la creacion de vinculo juridico entre
una persona y el nifio nacido mediante el
uso de las técnicas en analisis, sino quién
0 quiénes han prestado el consentimiento
al sometimiento a ellas.

El sistema del nuevo Codigo presenta
las siguientes caracteristicas:

a) Sus disposiciones se refieren a las
reglas para la filiacion de los nifios con-
cebidos y nacidos por estas técnicas.

b) Se admite la dacion de gametos
para fines reproductivos, con un régimen
de anonimato parcial. En efecto, la per-
sona nacida por las técnicas no puede co-
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d) Para la determinacion de la filiacion
se sigue un criterio mixto. Por un lado, la
maternidad queda determinada por el
parto. Por el otro, la otra filiacion se esta-
blece por el consentimiento dado para las
técnicas en lo que se considera como "vo-
luntad procreacional”. Ademas, luego de
que la redaccion inicial incluyera el "al-
quiler de vientres" o "gestacion por susti-
tucion”, se elimino tal figura. La norma
que refiere al tema es el articulo 562:

nocer quién fue el dador de los gametos
salvo en los siguientes casos:

ARTICULO 564.- Contenido de la
informacion. A peticion de las per-
sonas nacidas a través de las técni-
cas de reproduccion humana
asistida, puede:

a) obtenerse del centro de salud in-
terviniente informacion relativa a
datos médicos del donante, cuando
es relevante para la salud;

b) revelarse la identidad del do-
nante, por razones debidamente

ARTICULO 562.- Voluntad procrea-

fundadas, evaluadas por la autori-
dad judicial por el procedimiento
mas breve que prevea la ley local.

cional. Los nacidos por las técnicas
de reproduccion humana asistida
son hijos de quien dio a luz y del
hombre o de la mujer que también
ha prestado su consentimiento pre-

¢) La informacion relativa al dador de
los gametos debe ser almacenada vy
resguardada.

vio, informado vy libre en los térmi-
nos de los articulos 560 y 561,

ARTICULO 563.- Derecho a la in-
formacion de las personas nacidas
por técnicas de reproduccion asis-
tida. La informacion relativa a que
la persona ha nacido por el uso de
técnicas de reproduccion humana
asistida con gametos de un tercero
debe constar en el correspondiente
legajo base para la inscripcion del
nacimiento.
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debidamente inscripto en el Regis-
tro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas, con independencia de
quién haya aportado los gametos

e) En cuanto al consentimiento para
las técnicas, esta regulado por los articu-
los 560 y 561:
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ARTICULO 560.- Consentimiento en
las técnicas de reproduccion humana
asistida. El centro de salud intervi-
niente debe recabar el consenti-
miento previo, informado vy libre de
las personas que se someten al uso
de las técnicas de reproduccion hu-
mana asistida. Este consentimiento
debe renovarse cada vez que se pro-
cede a la utilizacion de gametos o
embriones.

ARTICULO 561.- Forma y requisitos del
consentimiento. La instrumentacion
de dicho consentimiento debe conte-
ner los requisitos previstos en las dis-
posiciones especiales, para su posterior
protocolizacion ante escribano pu-
blico o certificacion ante la autoridad
sanitaria correspondiente a la jurisdic-
cion. El consentimiento es libremente
revocable mientras no se haya produ-
cido la concepcion en la persona o la
implantacion del embrion.

f) El nuevo Codigo prohibe la realiza-

ARTICULO 575.- Determinacion en las
técnicas de reproduccion humana asis-
tida. En los supuestos de técnicas de
reproduccion humana asistida, la de-
terminacion de la filiacion se deriva del
consentimiento previo, informado y
libre, prestado de conformidad con lo
dispuesto en este Codigo y en la ley es-
pecial.

Cuando en el proceso reproductivo se
utilicen gametos de terceros, no se ge-
nera vinculo juridico alguno con éstos,
excepto a los fines de los impedimen-
tos matrimoniales en los mismos tér-
minos que la adopcion plena.

ARTICULO 577.- Inadmisibilidad de la
demanda. No es admisible la impugna-
cion de la filiacion matrimonial o ex-
tramatrimonial de los hijos nacidos
mediante el uso de técnicas de repro-
duccion humana asistida cuando haya
mediado consentimiento previo, infor-
mado y libre a dichas técnicas, de con-
formidad con este Codigo y la ley
especial, con independencia de quién
haya aportado los gametos. No es ad-

cion de acciones en materia de filiacion
cuando ha mediado consentimiento para
la realizacion de las técnicas:

misible el reconocimiento ni el ejercicio
de accion de filiacion o de reclamo al-
guno de vinculo filial respecto de éste.
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La voluntad procreacional como fun-
damento de la determinacion de la filia-
cion supone una alteracion de los
principios rectores en que se basa el dere-
cho para determinar las relaciones filia-
torias. En materia filiatoria, resulta
aplicable -por regla- el principio de la
verdad bioldgica, de tal manera que la
maternidad y la paternidad se determi-
nan, en ultima instancia, por el nexo bio-
l6gico. Ello no es caprichoso sino que
obedece a un principio fundamental que
la razon humana puede captar y que res-
ponde a la ley natural: el respeto a la ori-
ginalidad de la transmision de la vida
humana por la union de vardn y mujer.
Ciertamente, en las técnicas de procrea-
cion artificial no se respeta tal originali-
dad. Pero en las técnicas heterologas, ni
siquiera se respeta la utilizacion de ga-
metos de los esposos que recurren a las
técnicas.

3.2. ¢Qué es el derecho a la
identidad?

El derecho a la identidad se encuentra
receptado en la Convencion sobre los De-
rechos del Nifo, cuyo articulo 8 (conocido
como la clausula argentina), dispone:

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprome-
ten a respetar, el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las rela-
ciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ile-
galmente de algunos de los elemen-
tos de su identidad o de todos ellos,
los Estados Partes deberdn prestar la
asistencia y proteccion apropiadas
con miras a restablecer rdpidamente
su identidad.

Segun la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, el derecho a la identi-
dad "puede ser conceptualizado, en
general, como el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten la individua-
lizacion de la persona en sociedad vy, en
tal sentido, comprende varios otros dere-
chos segun el sujeto de derechos de que
se trate y las circunstancias del caso. Res-
pecto de los nifios y nifas, el derecho a la
identidad comprende, entre otros, el de-
recho a la nacionalidad, al nombre y a las
relaciones de familia” [7] También se re-
fiere alli la Corte a la existencia del "de-
recho a conocer la verdad sobre su propia
identidad”.

[7] Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Gelman vs Uruguay; sentencia del 24/2/11; nimero 122.
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Segun consta en la pagina web oficial
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el derecho a la identidad:

- "Es un derecho humano que com-
prende derechos correlacionados: el dere-
cho a un nombre propio, a conocer la
propia historia filial, al reconocimiento de
la personalidad juridica y a la nacionali-
dad. Como todos los derechos humanos,
el derecho a la identidad se deriva de la
dignidad inherente al ser humano, razon
por la cual le pertenece a todas las perso-
nas sin discriminacion, estando obligado
el Estado a garantizarlo, mediante la eje-
cucion de todos los medios de los que dis-
ponga para hacerlo efectivo” [8]

- "Se desdobla en derecho a la propia
herencia genética y derecho al habitat
natural que como ser humano le es pro-
pio. Todo individuo tiene derecho a su
identidad personal, que es el nucleo o
esencia especifica de lo humano. La iden-
tidad de un individuo la constituye el ge-
noma en didlogo con el ambiente, porque
son los estimulos y respuestas del habitat
quienes descifran el mensaje genético. La
biologia, proporciona las estructuras que
interactuan reciprocamente con el mundo
cultural. Este transmite por instrucciones

y aprendizaje, no solo formas de vida, sino
también los elementos que descodifican
el mensaje genético”. [9]

3.3. ;Cual es el alcance del derecho a
la identidad?

Afirma el Comité Juridico Interameri-
cano que “el derecho a la identidad es
consustancial a los atributos y a la digni-
dad humana. Es en consecuencia un de-
recho humano fundamental oponible
erga omnes como expresion de un inte-
rés colectivo de la Comunidad Internacio-
nal en su Conjunto que no admite
derogacion ni suspension en los casos
previstos por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos" [10] Esto sig-
nifica que se trata de un derecho que no
puede nunca ser conculcado ni regla-
mentado o reconocido parcial o discrimi-
natoriamente.

Asimismo, este derecho no surge del
nombre, ni de la nacionalidad, ni de los
vinculos familiares, sino que “preexiste
como parte indisoluble de la dignidad ori-
ginaria de las personas, sujetos y titulares
plenos de derechos y libertades funda-
mentales, cuyo ejercicio estan obligados

[8] <http://www.corteidh.or.cr/tesauro/tr705.cfm>.
[9] <http://www.corteidh.or.cr/tesauro/tr1875.cfm>.
[

10] Opinion aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el Alcance del Derecho a la Identidad (OEA); agosto

de 2007; numero 12.
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a garantizar los Estados” [11] Es decir,
siempre y en cualquier circunstancia tiene
la persona derecho a conocer y poseer su
verdadera identidad, sea ésta cual fuera.

El mismo Comité reconoce que “la pri-
vacion del derecho a la identidad o las ca-
rencias legales en la legislacion interna
para el ejercicio efectivo del mismo, colo-
can a las personas en situaciones que le
dificultan o impiden el goce o el acceso a
derechos fundamentales, creandose asi
diferencias de tratamiento y oportunida-
des que afectan los principios de igualdad
ante la ley y de no discriminacion y obs-
taculizan el derecho que toda persona
tiene al reconocimiento pleno a su perso-
nalidad juridica” [12]

3.4. El derecho a vivir con la familia
bioldgica es parte del derecho a la
identidad

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la causa "Forneron e hija vs.
Argentina" ha declarado que "los nifios
tienen el derecho a vivir con su familia

biologica”, [13] derecho que constituye
un aspecto de su identidad y que incluye
poder “contar con informacion impor-
tante para su desarrollo y de establecer
vinculos con su familia biologica. Las re-
laciones familiares y los aspectos biologi-
cos de la historia de una persona,
particularmente de un nifio 0 una nifa,
constituyen parte fundamental de su
identidad, por lo que, toda accion u omi-
sion del Estado que tenga efectos sobre
tales componentes, puede constituir una
violacion del derecho a la identidad” [14]
Llama aqui la atencion la Corte la obliga-
cion de los Estados de "favorecer, de la
manera mas amplia, el desarrollo y la for-
taleza del nucleo familiar”, siendo "una de
las interferencias estatales mas graves" “la
que tiene por resultado la division de una
familia". En efecto, "la separacion de nifios
de su familia puede constituir, bajo cier-
tas condiciones, una violacion del citado
derecho de proteccion a la familia, pues
inclusive las separaciones legales del nifio
de su familia bioldgica solo proceden si
estan debidamente justificadas en el in-
terés superior del nifio, son excepcionales
y, en lo posible, temporales” [15]

[11] Opinion aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el Alcance del Derecho a la Identidad (OEA); agosto

de 2007; nimero 13.

[12] Opinion aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el Alcance del Derecho a la Identidad (OEA); agosto

de 2007; nimero 17

[13] Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Forneron e hija vs Argentina; sentencia del 27/4/12; nimero 112.
[14] Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Forneron e hija vs Argentina; sentencia del 27/4/12; nimero 113.
[15] Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Forneron e hija vs Argentina; sentencia del 27/4/12; nimero 116.
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La Corte considero aqui que “el dere-
cho del nifio a crecer con su familia de ori-
gen es de fundamental importancia y
resulta en uno de los estandares normati-
vos mas relevantes derivados de los arti-
culos 17 y 19 de la Convencion Americana,
asi como de los articulos 8,9, 18y 21 de la
Convencion de los Derechos del Nifio. De
alli, que a la familia que todo nifio y nifa
tiene derecho es, principalmente, a su fa-
milia biologica" [16]

Por consiguiente, se afirma, “la impo-
sibilidad de M de crecer con su familia
biologica y la ausencia de medidas dirigi-
das a relacionar al padre con su hija
afectd el derecho a la identidad de la nifa
M" [17]

3.5. La reaparicion de las categorias
de hijos

Entre los aspectos mas cuestionados del
nuevo Codigo Civil y Comercial se encuen-
tra el modo en que se ha considerado el
derecho a la identidad de los hijos conce-
bidos por procreacion artificial. En tal sen-
tido, la intencion de dar prioridad a los
deseos de los adultos y acomodar las nor-
mas para una facilitacion de toda biotec-
nologia reproductiva, llevo a omitir toda
mencion al derecho a la identidad entre las
normas sobre filiacion derivada de técni-
cas de reproduccion médicamente asistida.

El presente cuadro permite advertir las
graves diferencias de tratamiento entre lo
que el codigo establece como tipos de fi-
liacion:

[16] Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Forneron e hija vs Argentina; sentencia del 27/4/12; nimero 119.
[17] Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Fornerdn e hija vs Argentina; sentencia del 27/4/12; nimero 123.
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Ninos adoptados

Nifos concebidos
por procr. art.

Derecho a la identidad
como principio
general

El derecho a la identidad personal
de los nifios estd enumerado entre
los principios generales (art. 595
inc. b).

El derecho a la identidad de los
nifos ni siquiera es mencio-
nado.

Primacia de la familia
de origen biolégico

Es una institucion juridica que pro-
tege el derecho de los nifios para
satisfacer sus necesidades afectivas
y materiales, “cuando éstos no le
pueden ser proporcionados por su
familia de origen” (art. 594).

Los vinculos bioldgicos son
irrelevantes frente a la volun-
tad procreacional.

Resguardo de
informacion

"El expediente judicial y adminis-
trativo debe contener la mayor
cantidad de datos posibles de la
identidad del nifio y de su familia
de origen referidos a ese origen, in-
cluidos los relativos a enfermeda-
des transmisibles” (art. 596)

Se establece "la informacion
relativa a que la persona ha
nacido por el uso de técnicas
de reproduccion humana asis-
tida con gametos de un ter-
cero debe constar en el
correspondiente legajo base
para la inscripcion del naci-
miento" (art. 563).

Agotar las posibilida-
des de permanecer en
la familia de origen

Se exhorta al agotamiento de las
posibilidades de permanencia en la
familia de origen o ampliada (art.
595 inc. ¢, art. 607).

No hay normas similares.

Conocer los origenes
bioldgicos

El derecho a conocer los origenes es
uno de los principios generales (art.
595 inc. e) y tiene una regulacion de
muy amplia legitimacion para el
nifio (art. 596).

Se trata solo de un derecho
que decide el juez por pedido
del nifio por razones fundadas
0 por razones de salud
(art. 564).

Preservar vinculos
fraternos

La preservacion de los vinculos fra-
ternos es un principio general (art.
595 inc. d).

No se toma ningun recaudo en
este sentido.
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Ninos adoptados

Ninos concebidos
por procr. art.

Posibilidad de mantener
vinculo con la familia
de origen

"..Cuando sea mas conve-
niente para el nifio, nifa o
adolescente, a pedido de parte
y por motivos fundados, el
juez puede mantener subsis-
tente el vinculo juridico con
uno o varios parientes de la
familia de origen en la adop-
cion plena, y crear vinculo ju-
ridico con uno o varios
parientes de la familia del
adoptante en la adopcion
simple. En este caso, no se
modifica el régimen legal de
la sucesion, ni de la responsa-
bilidad parental, ni de los im-
pedimentos matrimoniales
regulados en este Codigo para
cada tipo de adopcion.”
(art. 621).

Esta posibilidad no se reco-
noce a las personas concebi-
das  por  técnicas  de
fecundacion artificial.

Obligacion de los padres
de dar a conocer el origen
bioldgico

“Los adoptantes deben com-
prometerse expresamente a
hacer conocer sus origenes al
adoptado” (art. 596).

No hay ninguna norma que
exija eso y podria suceder que
el niflo nunca se entere sobre
como fue concebido.

Derecho a ser oido

Es un principio general el de-
recho del nifio a ser oido y a
que su opinidn sea tenida en
cuenta segun su edad y grado
de madurez" (art. 595 inc. f).

No hay una norma asi.
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Hijos por naturaleza

Hijos por fecundacion
artificial

Regla general

La filiacion se determina
por la verdad bioldgica.

La filiacion se determina por
la voluntad procreacional.

Maternidad

Se determina por el parto.

Se determina por el parto.

Posibilidad de reclamar
filiacion

Puede reclamar la filiacion
contra su madre o padre
biologico.

No puede reclamar filiacion
contra dador de gametos.

Deber de procurar
determinar la paternidad

Existe obligacion juridica de
determinar la paternidad si
el nifo es inscripto solo con
filiacion materna.

No se permite indagar la
paternidad si el nifio es ins-
cripto solo con filiacion
materna.

Posibilidad de impugnar
la maternidad o la

Pueden impugnar la mater-
nidad o la paternidad.

No pueden impugnar los
vinculos filiatorios.

paternidad

Al respecto, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) establecio en su art.
17, inc. 5: "...1a ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera
del matrimonio como a los nacidos den-
tro del mismo". Por su parte, la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos del
Nifio dispone en el art. 2 que "Los Esta-
dos Partes respetaran los derechos enun-
ciados en la presente Convencion vy
aseguraran su aplicacion a cada nifo su-
jeto a su jurisdiccion, sin distincion al-
guna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opi-
nion politica o de otra indole, el origen
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nacional, étnico o social, la posicion eco-
nomica, los impedimentos fisicos, el na-
cimiento o cualquier otra condicion del
nifo, de sus padres o de sus representan-
tes legales"

En la Comision de Derecho de Familia
de las XXIII Jornadas Nacionales de Dere-
cho Civil, se aprobo por unanimidad un
despacho que sostiene: “De lege lata y de
lege ferenda: La regulacion diferenciada
de los derechos de los hijos segun el es-
tado civil u orientacion sexual de los pa-
dres vulnera el derecho a la igualdad. Es
inconstitucional”.
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Podemos afirmar que los legisladores
abandonaron el paradigma del respeto y
primacia del interés superior del nifio, pri-
vilegiando una aproximacion desde los
deseos de los adultos.

3.6. Otros problemas de la utilizacion
de gametos de terceros en fecundacion
artificial

Sin perjuicio de los problemas de fondo
que presenta la procreacion artificial en ge-
neral, podemos sintetizar otros problemas
de la dacion de gametos por terceros:

a) Vinculacion entre hijos de un
mismo donante: la utilizacion de los ga-
metos de un mismo donante para varias
(e incluso muchas) fecundaciones genera
el problema de que hijos del mismo dador
se conozcan en el futuro en orden a un
matrimonio, con los problemas consi-
guientes. Se conocen casos de personas
con cientos de hijos biologicos por fecun-
dacion heterologa.

b) Dacion de gametos y responsabili-
dad por transmision de enfermedades:
si se permite seleccionar los gametos,
surge la pretension de reclamar dafos y
perjuicios cuando el hijo concebido por
estas técnicas nace con una discapacidad,
buscando como responsables al dador de
los gametos, al centro biotecnoldgico o a
alguno de los profesionales. El hijo, deja
de ser un don, y es visto como un "“pro-

ducto”, como una "cosa" que debe reunir
estandares de "calidad”, algo incompati-
ble con la dignidad de la persona humana.

¢) Seleccion del dador para fines eu-
genésicos: si se permite seleccionar al
dador de gametos, entonces surge la ten-
tacion de que tal eleccion esté animada
por una finalidad eugenésica, es decir, que
se pretenda elegir ciertas caracteristicas
de la descendencia eligiendo al dador. De
alguna manera, toda dacion de gametos
conlleva esta impronta eugenésica, pues
siempre se utiliza algun criterio de selec-
cion de gametos, desde los mas simples
(edad) hasta mas complejos (caracteristi-
cas genéticas). Incluso, algunos criterios
refieren a la profesion del dador, a su co-
eficiente intelectual, a su aspecto fisico,
a sus ascendientes, entre otras.

d) Comercializacion de gametos: per-
mitir seleccionar los gametos en un pro-
cedimiento tan costoso economicamente,
supone que los gametos adquieran un
valor economico en funcién de las carac-
teristicas del dador. En definitivo, los ga-
metos podrian ser considerados como la
"materia prima" del nuevo ser. En los Es-
tados Unidos existe un "mercado” de ga-
metos y en un articulo publicado en el
Hastings Center Report en 2010 se re-
porta la existencia de avisos en periodi-
cos universitarios que llegaron a ofrecer
u$s 50.000 por évulos dados con fines de
fecundacion heterologa. También se se-
fala que el precio variaba segun el nivel
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intelectual de los estudiantes destinata-
rios de los avisos, e incluso en algunos
casos se ponian condiciones vinculadas
con la apariencia y la etnia de las poten-
ciales dadoras. Dos grandes problemas
surgen ante esta realidad: la "comodifica-
cion” (commodification) de los gametos
humanos y de los embriones mismos y la
explotacion de la mujer.

e) Ruptura de la unidad matrimonial:
finalmente, Elio Sgreccia senala que el re-
curso a la dacion de gametos afecta el
principio de la unidad matrimonial y con-
yugal. Hay una doble infraccion de la uni-
dad del matrimonio: se infringe la unidad
conyugal-generativa, y se infringe la union
en su dimension unitiva y procreativa.

4. El cuerpo humano y las
biotecnologias

4.1. Normas sobre el cuerpo humano

En el titulo preliminar del nuevo Co-
digo se incorpora un articulo referido al
cuerpo humano, que llamativamente esta
incluido entre los "bienes":

"ARTICULO 17.- Derechos sobre el
cuerpo humano. Los derechos sobre el
cuerpo humano o sus partes no tienen
un valor comercial sino afectivo, tera-
péutico, cientifico, humanitario o so-
cial y s6lo pueden ser disponibles por
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su titular siempre que se respete al-
guno de esos valores y segun lo dis-
pongan las leyes especiales”.

El texto resulta una novedad respecto
al Codigo anterior. La redaccion presenta
algunas dificultades que habra que disi-
par en el futuro a medida que avance la
aplicacion de la norma.

Algunos reflexiones que podemos
ofrecer:

a) El texto parece ordenarse a abordar
las nuevas problematicas que suscitan las
biotecnologias respecto al cuerpo. Tal
como se desprende de los Fundamentos,
la reforma tiene una lejana vinculacion
con el Codigo Civil Francés, segun las re-
formas de 1994, 2004 y 2008, que en el
titulo | (De los derechos civiles) del libro |
(De las personas) introduce un capitulo
especial que se denomina "Del respeto al
cuerpo humano”, compuesto por diversos
articulos. En el articulo 16, afirma: "La ley
asegura la primacia de la persona, pro-
hibe todo atentado contra su dignidad y
garantiza el respeto del ser humano
desde el comienzo de su vida". En el arti-
culo 16-1, dispone: "Cada uno tiene de-
recho al respeto de su cuerpo. El cuerpo
humano es inviolable. El cuerpo humano,
sus elementos y sus productos no pue-
den ser objeto de un derecho patrimo-
nial". En 2008, en el Codigo Civil Francés
se agrego un inciso (16-1-1) sobre la pro-
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teccion del cuerpo luego de la muerte. El
articulo 16-2 habla de las medidas que
puede tomar el juez para hacer cesar
atentados contra el cuerpo, el articulo 16-
3 se refiere a la integridad del cuerpo ante
actos médicos y el consentimiento, el 16-
4 se refiere a las practicas eugenésicas, el
16-5 a la nulidad de las convenciones que
confieren valor patrimonial al cuerpo hu-
mano, sus elementos y sus productos, el
16-6 a la experimentacion sobre la per-
sona, el 16-7 declara nula toda conven-
cion sobre la procreacion o la gestacion
para otro, el articulo 16-8 estableciendo
el anonimato en las daciones de elemen-
tos o productos del cuerpo y el articulo
16-9 que considera a las disposiciones de
este capitulo como de orden publico.

b) Si bien el Proyecto del Codigo Civil
se aparta del texto francés, reconoce un
lugar especial al cuerpo humano y su dig-
nidad, expresada -importante pero no su-
ficiente- en que no tiene valor econdmico.

¢) En los Fundamentos del Proyecto se
afirma que "tradicionalmente se ha con-
siderado que el cuerpo es soporte de la
nocion de persona y sobre este aspecto no
hay mayores discusiones”. Ello parece in-
dicar una concepcion personalista que no
incurre en el dualismo de distinguir
“cuerpo” y "alma" e identificar a la per-
sona solo con la voluntad. La persona es
su cuerpo y el cuerpo es la persona. En tal
sentido, no resulta correcta la expresion
del articulo 17 de "derechos sobre el

cuerpo humano”, pues tampoco se podria
hablar de "derechos sobre la persona”. La
persona es el titular de los derechos. El
cuerpo humano, como realidad bioldgica
fisica, es la persona y no puede ser “ob-
jeto" de derechos. En los fundamentos del
Anteproyecto se afirmaba: "El derecho a
la integridad personal se extiende, tanto
al cuerpo como a las piezas anatdmicas
una vez extraidas del cuerpo, mientras sea
posible la identificacion de las mismas
con dicha persona. La informacion sobre
las distintas partes del cuerpo vy, en espe-
cial, los genes, forman parte del derecho
de la persona. Todo se incluye dentro del
derecho a la autodeterminacion, de lo que
se deriva, ademas, que estos derechos
estan fuera del comercio. No tienen un
valor econdmico, sino afectivo, terapéu-
tico, cientifico, humanitario o social. Den-
tro de este modelo puede citarse el
Codigo Civil francés (arts 16.1, 16.5 in-
corporados por Ley 94-653 del
29/07/1994) que dispone que el cuerpo
humano es inviolable, y que sus elemen-
tos y productos no podran ser objeto de
ningun derecho de naturaleza patrimo-
nial, lo cual hace que sean nulos los con-
tratos que tengan como finalidad
conferirles un valor patrimonial”.

d) El cuerpo no puede ser objeto de
derechos patrimoniales: en los funda-
mentos del anteproyecto se rechaza la
postura "que considera que es posible que el
cuerpo o sus partes sean objeto de derechos
patrimoniales. En este esquema, es posible
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separar elementos que se califican como
‘cosas’, que tienen un precio y pueden ser
patentados, transferidos y sometidos al co-
mercio dentro de ciertos limites. Esta con-
cepcion patrimonialista plantea problemas
de todo tipo. Hay problemas logicos, por-
que el derecho de propiedad sobre una cosa
lo tiene el titular, que es inescindible de ella;
la identidad cuerpo-cosa-persona es un
obstaculo dificil de superar. Hay problemas
éticos, porque se afecta la dignidad hu-
mana. Hay problemas vinculados a las con-
secuencias que produciria una decision de
este tipo sobre la organizacion de la socie-
dad y la economia misma, porque un grupo
de empresas podria comercializar a gran es-
cala partes humanas, genes, células, con
todas las derivaciones, imposibles de calcu-
lar en este momento".

e) Las partes del cuerpo y su valor para
la salud y existencia del hombre: En los
fundamentos del proyecto se afirma: "Tam-
poco podemos dejar de advertir el progreso
experimentado por la ciencia y la técnica
que permite la utilizacion de determinadas
partes del cadaver para la salvacion o cura
de enfermedades de otras personas, en cuyo
caso esas partes del cuerpo adquieren un
valor relevante para la salud y para la exis-
tencia del hombre. No son bienes en el sen-
tido juridico del articulo 2312 C.Civil, ya que
no son derechos personales ni derechos re-
ales sobre cosa ajena. El tema surgio palma-

riamente en la problematica de los trasplan-
tes de drganos, luego con partes mucho mas
minusculas del cuerpo (muestras biologicas
depositadas en biobancos, lineas celulares,
células madre), pues con los adelantos de la
ciencia y de la técnica, el cadaver o ciertas
partes del mismo son utilizadas para inves-
tigacion, curacion, produccion, etc.; asi se
convierten en objetos que quedan en este
mundo de los vivos. En estos supuestos, el
valor que se les dé, puede no ser pecuniario,
sino que esta configurado por el interés
cientifico, humanitario o social que lo in-
forma™. Para los fundamentos del antepro-
yecto “puede admitirse la categoria de
objeto de derechos que no tienen un valor
econdmico, sino afectivo, terapéutico, cien-
tifico, humanitario o social". Nos permitimos
disentir con esta postura, por entender que
el cuerpo como tal no puede ser objeto de
derechos. Se verifica una confusion entre las
partes del cuerpo y el cuerpo mismo. Ello re-
sulta por la escueta formulacion del articulo
17 del nuevo Codigo, que es muy sintética y
no tiene la precision del Cédigo Francés ya
mencionado.

f) El cuerpo humano y el inicio de la
vida: Esta visibilizacion del "cuerpo hu-
mano” en el nuevo Codigo Civil y Comer-
cial, mas alla de las diferencias filosoficas
que podamos tener con la redaccion pro-
puesta y con cierta cosificacion del
cuerpo humano que parece subyacer, [18]

[18] En el INFORME elevado por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica Argentina a la Comision de
reformas creada por Decreto 191/2011, se propuso una norma sobre el tema del cuerpo del siguiente tenor: “[Principio de
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significa que el momento en que se “forma”
el cuerpo no es indiferente para la inter-
pretacion sistematica del Codigo. Y no pue-
den caber dudas que el “cuerpo” se forma
con la union de los gametos y la formacion
del embrion unicelular. Por eso, la norma
sobre el cuerpo es relevante respecto al ini-
cio de la vida en la concepcion, entendida
como fecundacion. Mientras que los game-
tos serian claramente "productos” del
cuerpo humano, los embriones no lo son,
pues ya configuran una nueva entidad dis-
tinta del padre y de la madre. El "cuerpo
humano" se forma a partir de la union de
los gametos masculino y femenino, que
estan en su origen como “material biolo-
gico" pero que en el momento de su fusion
se convierten en un nuevo y distinto ente.
Es alli donde surge el “cuerpo”, la materia
individual que configura la persona.

4.2. Dignidad humana y manipula-
cion genética

Dentro del capitulo dedicado a los de-
rechos personalisimos, se incorpora un va-
lioso articulo sobre la importancia de la
dignidad de la persona humana, que pro-
yecta efectos como un principio juridico

fundamental para la interpretacion de
todo el ordenamiento juridico:

“ARTICULO 51.- Inviolabilidad de la
persona humana. La persona hu-
mana es inviolable y en cualquier
circunstancia tiene derecho al

reconocimiento y respeto de su
dignidad"”.

Por su parte, el articulo 57 dispone:

"ARTICULO 57.- Practicas prohibi-
das. Esta prohibida toda practica
destinada a producir una alteracion
genética del embrion que se trans-
mita a su descendencia”.

El articulo resulta de importancia para
marcar un limite a las biotecnologias
aplicadas a la vida humana y sera motivo
de interpretacion determinar los alcan-
ces de tales limites. Inicialmente, este ar-
ticulo se referia a las practicas
eugenésicas y contenia una redaccion
algo ambigua que merecio algunas criti-
cas en las audiencias publicas convoca-
das por la Comision Bicameral.

primacia de la persona humana. Respeto al cuerpo] Se garantiza la primacia de la persona humana, se prohibe todo aten-
tado contra su dignidad y se garantiza el respeto del ser humano desde el inicio de su vida. Cada persona fisica tiene de-
recho al respeto de su propio cuerpo. El cuerpo humano es inviolable. El cuerpo humano, sus elementos y productos, no
pueden ser objeto de un derecho patrimonial. El respeto del cuerpo humano y la integridad fisica conllevan la prohibi-

cion de las intervenciones ordenadas al cambio de sexo"
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4.3. Adolescentes y toma de decisio-
nes en salud

El nuevo articulo 26 del Codigo Civil
dispone:

“Articulo 26: ..Se presume que el
adolescente entre trece y dieciséis
afos tiene aptitud para decidir por si
respecto de aquellos tratamientos
que no resultan invasivos, ni com-
prometen su estado de salud o pro-
vocan un riesgo grave en su vida o
integridad fisica. Si se trata de trata-
mientos invasivos que comprometen
su estado de salud o esta en riesgo la
integridad o la vida, el adolescente
debe prestar su consentimiento con
la asistencia de sus progenitores; el
conflicto entre ambos se resuelve te-
niendo en cuenta su interés superior,
sobre la base de la opinion médica
respecto a las consecuencias de la re-
alizacion o no del acto médico. A
partir de los dieciséis afios el adoles-
cente es considerado como un adulto
para las decisiones atinentes al cui-
dado de su propio cuerpo”.

La disposicion es motivo de una con-
troversia, pues se ha extendido la auto-
nomia de las personas menores de edad
respecto a las decisiones médicas. En este
sentido, podemos sostener que se afecta
la autoridad de los padres durante la
etapa de crecimiento de sus hijos y frag-
menta la familia.

118 | Afio 16 / N° 2 / Diciembre de 2015

4.4, Eutanasia

El articulo 60 al regular las directivas
anticipadas aclara: “...Las directivas que
impliquen desarrollar prdcticas eutand-
sicas se tienen por no escritas". De esta
manera, se mantiene la prohibicion de la
eutanasia conforme a la actual redaccion
de la Ley 26529 que regula los derechos
de los pacientes. Sin embargo, en el arti-
culo 59 del nuevo Codigo Civil se ratifica
lo dispuesto por la Ley 26742 de muerte
digna y se permite la renuncia a la "ali-
mentacion y la hidratacion”, en lo que
constituye una forma de eutanasia por
omision de cuidados.

4.5. Investigacion en seres humanos

Se incluye una norma especifica sobre
los requisitos juridicos minimos que deben
cumplir las investigaciones en seres hu-
manos en resqguardo de los derechos per-
sonalisimos (art. 58), a saber:

ARTICULO 58.- Investigaciones en
seres humanos. La investigacion mé-
dica en seres humanos mediante
intervenciones, tales como trata-
mientos, métodos de prevencion,
pruebas diagndsticas o predictivas,
cuya eficacia o sequridad no estdn
comprobadas cientificamente, solo
puede ser realizada si se cumple con
los siguientes requisitos:
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a) describir claramente el proyecto y
el método que se aplicard en un pro-
tocolo de investigacion;

b) ser realizada por personas con la
formacion y calificaciones cientificas
y profesionales apropiadas;

c) contar con la aprobacion previa de
un comité acreditado de evaluacion
de ética en la investigacion;

d) contar con la autorizacion previa
del organismo publico correspon-
diente;

e) estar fundamentada en una cuida-
dosa comparacion de los riesgos y las
cargas en relacion con los beneficios
previsibles que representan para las
personas que participan en la inves-
tigacion y para otras personas afec-
tadas por el tema que se investiga;

f) contar con el consentimiento pre-
vio, libre, escrito, informado y especi-
fico de la persona que participa en la
investigacion, a quien se le debe ex-
plicar, en términos comprensibles, los
objetivos y la metodologia de la in-
vestigacion, sus riesgos y posibles be-
neficios; dicho consentimiento es
revocable;

g) no implicar para el participante
riesgos y molestias desproporciona-
dos en relacion con los beneficios que
se espera obtener de la investigacion;
h) resquardar la intimidad de la per-
sona que participa en la investigacion
y la confidencialidad de su informa-
cion personal;

i) asegurar que la participacion de los
sujetos de la investigacion no les re-
sulte onerosa a éstos y que tengan
acceso a la atencion médica apro-
piada en caso de eventos adversos re-
lacionados con la investigacion, la
que debe estar disponible cuando sea
requerida;

Jj) asequrar a los participantes de la
investigacion la disponibilidad y ac-
cesibilidad a los tratamientos que la
investigacion haya demostrado bene-
ficiosos.

4.6. Consentimiento informado

Se regula lo relativo al consentimiento
informado para actos médicos, en conti-
nuidad con la Ley 26529 de derechos del
paciente (articulo 59 CCyC), a saber:

ARTICULO 59.- Consentimiento infor-
mado para actos médicos e investiga-
ciones en salud. El consentimiento
informado para actos médicos e in-
vestigaciones en salud es la declara-
cion de voluntad expresada por el
paciente, emitida luego de recibir in-
formacion clara, precisa y adecuada,
respecto a:

a) su estado de salud;

b) el procedimiento propuesto, con
especificacion de los objetivos
persequidos;
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c) los beneficios esperados del proce-
dimiento;

d) los riesgos, molestias y efectos ad-
versos previsibles;

e) la especificacion de los procedi-
mientos alternativos y sus riesqgos,
beneficios y perjuicios en relacion con
el procedimiento propuesto;

f) las consecuencias previsibles de la
no realizacion del procedimiento
propuesto o de los alternativos
especificados;

g) en caso de padecer una enfermedad
irreversible, incurable, o cuando se en-
cuentre en estado terminal, o haya su-
frido lesiones que lo coloquen en igual
situacion, el derecho a rechazar pro-
cedimientos quirtrgicos, de hidrata-
cion, alimentacion, de reanimacion
artificial o al retiro de medidas de so-
porte vital, cuando sean extraordina-
rios o desproporcionados en relacion
a las perspectivas de mejoria, o pro-

Nadie puede ser sometido a exdme-
nes o tratamientos clinicos o quirtr-
gicos sin su consentimiento libre e
informado, excepto disposicion legal
en contrario.

Si la persona se encuentra absoluta-
mente imposibilitada para expresar
su voluntad al tiempo de la atencion
médica y no la ha expresado antici-
padamente, el consentimiento puede
ser otorgado por el representante
legal, el apoyo, el conyuge, el convi-
viente, el pariente o el allegado que
acomparie al paciente, siempre que
medie situacion de emergencia con
riesgo cierto e inminente de un mal
grave para su vida o su salud. En au-
sencia de todos ellos, el médico puede
prescindir del consentimiento si su
actuacion es urgente y tiene por ob-
Jjeto evitar un mal grave al paciente.

Este articulo ha de ser interpretado a

la luz del articulo 55 que sefala limites al
consentimiento en funcion de la ley, la
moral y las buenas costumbres.

duzcan sufrimiento desmesurado, o
tengan por unico efecto la prolonga-
cion en el tiempo de ese estadio ter-
minal irreversible e incurable;

h) el derecho a recibir cuidados paliati-
vos integrales en el proceso de aten-
cion de su enfermedad o padecimiento.
Ninguna persona con discapacidad
puede ser sometida a investigaciones
en salud sin su consentimiento libre e
informado, para lo cual se le debe ga-
rantizar el acceso a los apoyos que
necesite.

ARTICULO 55.- Disposicion de dere-
chos personalisimos. El consenti-
miento para la disposicion de los
derechos personalisimos es admitido
si no es contrario a la ley, la moral o
las buenas costumbres. Este consen-
timiento no se presume, es de inter-
pretacion restrictiva, y libremente
revocable.
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5. La transmision de la vida humana
y la configuracion juridica
del matrimonio

5.1. Introduccion

La familia se funda en el matrimonio.
Ambas son instituciones que repercuten
fuertemente en la conformacion actual y
futura de la sociedad. Los conyuges, a tra-
vés del matrimonio, buscan alcanzar una
cierta plenitud que se desborda en el don
de la vida. Los nifios crecen, se forman y
se educan en el marco que les propor-
ciona la familia asi considerada.

Al Estado le interesa profundamente la
regulacion del matrimonio, ya que matri-
monios solidos y estables proporcionan fun-
damentos basicos que favorecen la solidez y
estabilidad de las personas. Por eso el Estado
debe promover matrimonios solidos, esta-
bles, que puedan abocarse a la contencion y
a la formacion de las nuevas generaciones.

Entendemos que el Codigo Civil con-
tiene algunas ambigiiedades que termi-
naran necesariamente por perjudicar la
institucion matrimonial y ello tiene inci-
dencia en la transmision de la vida hu-
mana vy el interés de los nifos.

5.2. Derechos y deberes de los conyuges. Modificaciones fundamentales

Codigo actual

Codigo aprobado

Art. 198. Los esposos se deben mutuamente
fidelidad, asistencia y alimentos.

Art. 199. Los esposos deben convivir en una
misma casa, a menos que por circunstancias
excepcionales se vean obligados a mantener
transitoriamente residencias separadas. Podran
ser relevados judicialmente del deber de con-
vivencia cuando ésta ponga en peligro cierto la
vida o la integridad fisica, psiquica o espiritual
de uno de ellos, de ambos o de los hijos. Cual-
quiera de los conyuges podra requerir judicial-
mente se intime al otro a reanudar la
convivencia interrumpida sin causa justificada
bajo apercibimiento de negarle alimentos.
Art. 200. Los esposos fijaran de comun
acuerdo el lugar de residencia de la familia.

ARTICULO 431.- Asistencia. Los es-
posos se comprometen a desarro-
llar un proyecto de vida en comun
basado en la cooperacion, la con-
vivencia y el deber moral de fideli-
dad. Deben prestarse asistencia
mutua.
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Estas modificaciones merecen las si-
guientes observaciones:

¢ El deber de asistencia: es el unico
deber juridico que subsiste, y se expresa
solamente en la obligacion de aportar ali-
mentos.

e Supresion del deber juridico de fi-
delidad: la fidelidad es enunciada como
un mero deber moral (es decir, que no
puede ser exigido juridicamente). Suele
defenderse esta supresion a través de la
afirmacion de la autonomia de la volun-
tad. Sin embargo, la institucion matrimo-
nial no puede quedar sujeta a los puros
deseos de las partes. La fidelidad en el
matrimonio es un valor central de esa ins-
titucion y su debilitamiento contribuye a
minar las bases de la familia. Ademas, un
problema se plantea cuando uno de los
conyuges quiere ser infiel y el otro no. En
ese caso, el Cédigo Civil no aporta nin-
guna solucion para el conyuge victima, al
que deja en absoluta inferioridad frente
al otro; sino que solo legitima y facilita el
terreno al infiel. Al mismo tiempo, tam-
poco sera tan clara la admisibilidad de ac-
ciones por dafio moral provocado por el
infiel ya que, al no ser la infidelidad un
deber juridico, tal accion careceria de
causa y, por lo tanto, no ameritaria una
reparacion. Hay que ser conscientes tam-
bién que la supresion del deber de fideli-

dad compromete el derecho a la unidad
de la identidad del niflo. Como afirma
Basset, “el que quiere ser fiel, no tiene los
mismos derechos que el que tiene como
proyecto de vida un matrimonio abierto,
toda vez que la fidelidad no puede pac-
tarse. Vale la infidelidad, pero las parejas
no podrian pactar la fidelidad y prote-
gerse por la infraccion y el agravio subse-
cuente. Por lo tanto, se advierte
inmediatamente una sequnda desigual-
dad” [19]

® Supresion del domicilio conyugal:
en la requlacion del matrimonio se eli-
mina la figura del "domicilio conyugal”,
aunque luego aparece en el titulo dedi-
cado al Derecho Internacional Privado. Si
no hay domicilio conyugal, se debilita el
deber de convivencia con todas las con-
secuencias que esta ambigiiedad traera
sobre todo para los terceros. Si no hay do-
micilio conyugal, mal puede existir una
vivienda conyugal inembargable e ineje-
cutable. También se complican sobrema-
nera las presunciones de filiacion, porque
ellas se fundan en la union de los conyu-
ges implicita en el deber de cohabitacion,
y se hace necesario establecer otros cri-
terios para determinar la filiacion (la rea-
lizacion de pruebas de ADN, etc.).
Nuevamente aqui, la supresion de esta fi-
gura parece facilitar el terreno a quien no
quiere cohabitar, en desmedro del con-
yuge que si quiere hacerlo.

[19] Basset, Ursula; “Matrimonio”; en AAVV., “Analisis del Proyecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012. Informe de
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5.3. La supresion de la separacion
personal

El actual texto del Codigo Civil dedica
los articulos 201-212 al régimen de la se-
paracion personal, la cual no disuelve el
vinculo matrimonial. El nuevo Cddigo eli-
mina estos articulos, y la institucion en-
tera. Asi, frente a cualquier desavenencia
conyugal, la unica opcion sera el divorcio
("express"), sin permitir a los conyuges
una posibilidad menos drastica, radical y
definitiva. Por otra parte, mientras que en
el matrimonio las partes no tienen obli-
gacion de convivir, resulta contradictorio
que tengan aqui la obligacion de divor-
ciarse. EI Codigo, de esta manera, res-
tringe los derechos de los conyuges en
lugar de ampliarlos.

5.4. El divorcio "express”

Art. 437: El divorcio se decreta judi-
cialmente a peticion de ambos o de
uno solo de los conyuges.

La sancion del asi llamado "“divorcio
express” consiste en la eliminacion de la
culpa como causal del divorcio. Se argu-
menta que esta eliminacion disminuye la
conflictividad de los juicios. Estamos en

condiciones de decir que, por el contra-
rio, aumenta esta conflictividad, ya que
asegura que el conyuge que sufre una in-
fidelidad no va a obtener ningun recono-
cimiento, reparacion, ventaja o
resarcimiento. Esto es paralelo a la elimi-
nacion del deber juridico de fidelidad,
pero causa una gran desazon moral en las
relaciones conyugales, minando la con-
fianza mutua ya desde el comienzo de la
union. "Quitar la posibilidad del examen
jurisdiccional de la culpa no sélo banaliza
el matrimonio sino que ademas afade su-
frimiento sobre sufrimiento, demostrando
a la victima que la injuria que sufrid es
irrelevante para el derecho y que su in-
justicia no merece reparacion alguna (...).
De modo que, probablemente cerrar la
puerta a que el conflicto entre adultos
eclosione en el marco propio del divorcio,
probablemente implicara que éste mismo
conflicto no s6lo no desaparezca, sino que
se encauce en los procesos que involucren
a los nifios" [20]

No olvidemos que la proteccion del
matrimonio y la familia, a la cual nuestro
pais se obligo en numerosos tratados in-
ternacionales, tiene como objetivo final la
proteccion del interés superior de los
ninos, principio que no aparece mencio-
nado en esta parte del Codigo.

la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica Argentina”, Buenos Aires, El Derecho, 2012.

[20] idem.
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A su vez, el divorcio que propugna el
texto reformado elimina el requisito del
tiempo de espera entre los conyuges, op-
tando directamente por legislar desde el
principio a favor de las rupturas matri-
moniales, y no por el fomento del vinculo
familiar.

El matrimonio como institucion juri-
dica fundante de la familia aparece asi
desconfigurado de sus elementos propios
segun la riqueza antropoldgica del varon
y la mujer. Los problemas generados por
la Ley 26618 de legalizacion de las unio-
nes de personas del mismo sexo, se agu-
dizan con el texto del nuevo Codigo Civil
y Comercial que responde a una menta-
lidad marcadamente individualista inspi-
rada en la ideologia del género,
debilitando los vinculos basicos de la
persona humana.

5.5. Las uniones convivenciales

Los articulos del Codigo que regulan
las uniones convivenciales afirman lo si-
guiente:

ART. 509.- Ambito de aplicacion. Las
disposiciones de este Titulo se aplican
a la union basada en relaciones afec-
tivas de caracter singular, publica, no-
toria, estable y permanente de dos
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personas que comparten un proyecto
de vida comun, sean del mismo o de
diferente sexo.

ART. 510.- Requisitos. El reconoci-
miento de los efectos juridicos previs-
tos por este titulo a las uniones
convivenciales requiere que: los dos
integrantes sean mayores de edad; b)
no estén unidos por vinculos de pa-
rentesco en linea recta en todos los
grados, ni colateral hasta el sequndo
grado. ¢) no estén unidos por vinculos
de parentesco por afinidad en linea
recta.

d) no tengan impedimento de ligamen
ni esté registrada otra convivencia de
manera simultanea; e) mantengan la
convivencia durante un periodo no in-
ferior a DOS (2) afos.

ART. 511.- Registracion. La existencia
de la union convivencial, su extincion y
los pactos que los integrantes de la pa-
reja hayan celebrado, se inscriben en el
registro que corresponda a la jurisdic-
cion local, sdlo a los fines probatorios.
No procede una nueva inscripcion de
una union convivencial sin la previa
cancelacion de la preexistente.

ART. 512.- Prueba de la union convi-
vencial. La unién convivencial puede
acreditarse por cualquier medio de
prueba; la inscripcion en el Registro de
uniones convivenciales es prueba su-
ficiente de su existencia.
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Asi, los requisitos para acceder a este
tipo de union son bastante mas exigentes
que los requeridos para el matrimonio,
siendo que estas uniones en la practica
real se llevan a cabo justamente para no
tener que asumir exigencias y requisitos
propios del matrimonio.

En sintesis, de sancionarse esta reforma,
las uniones convivenciales reunirian ma-
yores requisitos y deberes que los matri-
monios. Ello conduce a una depreciacion
social del instituto del matrimonio.
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