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LAS TECNICAS DE FECUNDACION ARTIFICIAL EN EL PROYECTO
DEL CODIGO CIVIL: MANIPULAC}ON GENETICA
Y RESPONSABILIDAD MEDICA*

DANIELA ZABALETA®*

Introduccion

Uno de los grandes temas en discusién en 2012 por parte de la doctrina juri-
dica argentina ha sido la presentacién ante el Congreso Nacional del “Proyecto de
Reforma, Unificacién y Actualizacion de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacion”.
Asi las cosas, varias son las voces que se han alzado tanto a favor de la reforma como
en su contra. Mientras que algunos consideran que la legislacién proyectada implica
un avance en materia de derechos humanos, llegando a tildarla como la “reforma
més participativa de la historia”!; otros se apartan de esta idea y ven en el Proyecto
grandes deficiencias.

En el presente trabajo intentaremos analizar uno de los articulos méas polémi-
cos de la reforma: el Articulo 19, referente al comienzo de la existencia de la persona
humana. Mas no habremos de agotar nuestra investigacion alli, proseguiremos ana-
lizando otro articulo que puede pasar inadvertido pero que conlleva grandes impli-
cancias si se analiza a la luz del 19. Hacemos referencia al Articulo 57, el cual trata
acerca de las préacticas destinadas a alterar la constitucién genética de la descen-
dencia. Por dltimo, buscaremos ver qué implicancias puede generar este panorama
respecto de la responsabilidad de los profesionales de la salud.

* Este texto corresponde a la ponencia presentada en el VI Congreso Argentino de J6venes y IV Ibe-
roamericano de Filosofia del Derecho, Politica y Bioética, 11, 12 y 13 de octubre de 2012, Tucuman, Argenti-
na. Un agradecimiento especial al Dr. Nicolas Lafferriere, cuyas ideas sirvieron de fuente de inspiracién para
este articulo. Asimismo, agradecemos al Dr. Siro de Martini y a la Dra. Ursula C. Basset por las sugerencias
en la redaccion y elaboracién del presente trabajo.

** Abogada, egresada de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica Argentina.

1 Asi lo sefal6 el Presidente de 1a Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién, Dr. Ricardo Lorenzetti, en
una conferencia realizada en la Universidad Nacional del Sur de Bahia Blanca, luego de recibir por parte
de esa entidad el titulo de Doctor Honoris Causa y en donde diserté en las Primeras Jornadas de Derecho
Ambiental “Nuevos desafios a partir de Rio+20”. Igual idea plasmé en una entrevista televisiva llevada a
cabo el 20 de septiembre del corriente afo, con la sefial CN 23.
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1. Comienzo de la existencia: el Articulo 19 del Proyecto

En el Libro I, Titulo I, Capitulo I, a lo largo de tres articulos el Proyecto de Uni-
ficacion de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién regula lo relativo al comienzo
de la existencia de las personas. A los efectos del presente trabajo, interesa destacar
el Articulo 19, el cual dispone:

Articulo 19. “Comienzo de la existencia. La existencia de la persona humana
comienza con la concepcién en el seno materno. En el caso de técnicas de reproduccién
humana asistida, comienza con la implantacion del embrion en la mujer, sin perjuicio de
lo que prevea la ley especial para la proteccion del embrién no implantado”.

Como puede apreciarse, el Proyecto de Reforma prevé un doble régimen para el
establecimiento del momento a partir del cual un ser humano es considerado perso-
na. Este doble régimen, tnico en el mundo, se basa en una distinciéon conforme cual
haya sido el modo en que dicho ser humano fue gestado: si fue por la unién natural
de un gameto masculino con uno femenino, la existencia de lo que hoy se conoce
como “personas fisicas” comenzaria con la concepcién; mientras que si fue por las
“técnicas de reproduccion humana asistida”, el punto de partida es la implantacion
del embrion en el utero de la mujer.

1.a) El Cédigo de Vélez

Sabido es que el Cédigo Civil contempla dos clases de personas, a saber: las de
existencia fisica (también llamadas “personas fisicas”, “personas individuales”, “hu-
manas” o “naturales™) y las de existencia ideal (conocidas més comunmente con el
rétulo de “personas juridicas”). Las primeras se encuentran definidas por el Articulo
51, en los siguientes términos:

Articulo 51. “Todos los entes que presenten signos caracteristicos de humanidad,
sin distincion de cualidades o accidentes, son personas de existencia visible”.

Esta norma, que debe ser entendida a la luz de las disposiciones del derecho
romano y de las leyes de las Partidas3, prueba que Vélez adapté el derecho a la

2 “En cuanto a la terminologia ‘personas de existencia visible’ es inventada por Freitas (Art. 17 del
Esbozo y su nota). No ha hecho camino en la doctrina ni en los ulteriores cuerpos de leyes. Por lo general,
se usa la denominacién de ‘personas fisicas’ (Bonnecase, Crome, Stolfi, Rubbiani, Proyecto de ley sobre el
nombre aprobado por el Senado en el afo 1948), o también ‘personas individuales’ (Stenberg, Orgaz), o
‘humanas’ (Planiol, Josserand, Colin y Capitant), o ‘naturales’ (Savigny, von Tuhr, Oertmann, Windscheid,
Biblioni, Proyecto de 1936, Anteproyecto de 1954)”, LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil,
Parte general, 21* edicién actualizada, Buenos Aires, LexisNexis AbeledoPerrot, 2007, t. I, pag . 227.

3 “La norma se entiende a la luz de las antiguas disposiciones del derecho romano (Digesto) y de
las Partidas, que exigian que la persona presentara signos caracteristicos de humanidad y, fundamental-
mente a los fines sucesorios, excluian a los que nacieren con caracteres de monstruos o prodigio (mostrum
o prodigium). Entendemos que cuando dice que no se hara distincién de ‘cualidades o accidentes’ el Cédigo
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realidad biolégica, reconociendo en todo ser humano su personalidad. De hecho, la
referencia a las “cualidades o accidentes” demuestra que el Cédigo pretende incluir
a todo ser humano, més all4 de las caracteristicas fisicas que pueda presentar.

En consecuencia, siendo para nuestro derecho equivalentes los conceptos ser
humano y persona, el Cédigo determina que su existencia comienza a partir de la
concepcion. Asi lo establecen los Articulos 63 y 70 en los siguientes términos:

Articulo 63: “Son personas por nacer las que no habiendo nacido estdn concebidas
en el seno materno”.

Articulo 70: “Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las per-
sonas;y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen naci-
do. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno

nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de su madre”.

Cabe aclarar que, si bien la legislacion comentada dispone que la vida humana
comienza a partir de la concepcion en el seno materno, ello es asi dado que en la
época en que Vélez regulé esta materia era inconcebible que la concepcién de un ser
humano acaeciera fuera del cuerpo de la mujer, conforme sucede hoy en dia con las
técnicas de fecundacion artificial. No obstante ello, tanto la jurisprudencia* como la
doctrina de los autores se han encargado de remediar esta situacién, interpretando
este articulo de manera teleoldgica.

Sorprendentemente, y a pesar de que el Cédigo Civil ha sufrido innumera-
bles modificaciones a lo largo de sus casi ciento cincuenta afos de vigencia, tanto
el Articulo 51 como los Articulos 63 y 70 han conservado su redaccién originaria®.

pretende incluir a todo ser humano, sin importar las malformaciones que presente por graves que sean. En
sentido concordante, el Articulo 72 senala que ‘no importara que los nacidos con vida tengan imposibilidad
de prolongarla, o que mueran después de nacer, por un vicio organico interno, o por nacer antes de tiempo’.
Esta referencia al ‘ente’ que es humano, sin importar cualidades o accidentes, resulta plenamente coherente
con la definicién filoséfica de persona, que no mira a la posesion efectiva de ciertas propiedades o al ejercicio
actual de ciertas funciones, sino a la realidad ontolégica”, LAFFERRIERE, Jorge Nicolés, “Persona y Bioéti-
ca”, en Prudentia Iuris, N° 73, Buenos Aires, Educa, junio 2012, pag. 254.

4 CSJN, “Sanchez, Elvira Berta ¢/ M°J y DD HH - Art. 6° Ley N° 24.411 (Resol. N° 409/01)”, 22-5-2007
(T. 330, pag. 2304); “Madorran, Marta Cristina ¢/ Administracién Nacional de Aduanas s/ reincorporacién”,
3-5-2007 (T. 330, pag. 1989); “Mosqueda, Sergio ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados”, 7-11-2006 (T. 329, pag. 4918); “El comienzo de la vida humana tiene lugar con la unién de dos
gametos, es decir, con la fecundacién; en ese momento, existe un ser humano en estado embrionario. En este
sentido, la disciplina que estudia la realidad biolégica humana sostiene que tan pronto como los veintitrés
cromosomas paternos se encuentran con los veintitrés cromosomas maternos esta reunida toda la informa-
cién genética necesaria y suficiente para determinar cada una de las cualidades innatas del individuo. Que
el nifio deba después desarrollarse durante nueve meses en el vientre de la madre no cambia estos hechos,
la fecundacién extracorpérea demuestra que el ser humano comienza con la fecundacién” (considerando °).
“Portal de Belén, Asociacién Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién
s/famparo”, 5-3-2002 (T. 197, pag. 13); Cam. Nac. Civ, Sala “I”, 3-12-1999, ED, t. 185, pag. 412, con nota de
Marisa Isabel Benavente.

5 “Acerca de este punto los proyectos de reforma han mantenido el sistema del Cédigo vigente: Ante-
proyecto Bibiloni, Arts. 30 y 31, primera redaccién; Arts. 28 y 29, segunda redaccién; Proyecto de 1936, Art
14; Anteproyecto de 1954, Art. 22; Anteproyecto De Gésperi, Art. 1°”, LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de
Derecho Civil, ob. cit., pag. 233.
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Es mas, los proyectos de reforma integral del Cédigo han mantenido el sistema
vigente. De alli que la redaccion del Articulo 19 genere tanto revuelo en el ambito
juridico.

1.b) Fundamentos

La redaccién originaria del Proyecto (al cual llamaremos “Anteproyecto”) esta-
blecia como fundamento de este articulo el hecho de que “conforme el estado actual
de las técnicas de reproduccién humana asistida, no existe posibilidad de desarrollo
de un embrién fuera del cuerpo de la mujer”.

El Mensaje 844/12 del Poder Ejecutivo, por medio del cual se elevé el Proyecto
para su discusién ante el Congreso de la Nacion, modificé en este punto los funda-
mentos, estableciendo lo siguiente:

“Es importante sefialar que, dentro de un Cédigo Civil, la persona es regulada a
los fines de establecer los efectos juridicos que tienen fuente en esa personalidad, tanto
en el orden patrimonial como extrapatrimonial en el ordenamiento civil, sin ingresar en
otros 4mbitos, como puede ser el derecho penal, conducido por otros principios®. Desde
esa perspectiva, el Anteproyecto no varia el estatus legal del comienzo de la persona,
en tanto se reconocen efectos desde la concepcién en el seno materno, como ocurre en
el derecho vigente, a punto tal, que se ha conservado hasta su antigua terminologia.
Conforme con la regulacion de la filiacion por técnicas de reproduccién humana asistida,
el Anteproyecto agrega los efectos para el caso del embrién implantado en el cuerpo
de la mujer; en este sentido, se tiene en cuenta que, conforme con el estado actual de
las técnicas de reproduccion humana asistida, no existe posibilidad de desarrollo de un
embrién fuera del cuerpo de la mujer. Esta posicién en el Cédigo Civil no significa que
los embriones no implantados no tengan proteccién alguna, sino que, tal como sucede en
el derecho comparado, corresponde que esta importantisima cuestiéon sea regulada en
leyes especiales que, incluso, prevén su revisién periédica, dado el permanente avance
cientifico en la materia”.

Varias son las observaciones que merecen estos fundamentos. Igualmente,
aqui nos detendremos en una en particular. Tanto el Anteproyecto como la version
final elevada al Congreso apuntan como verdadera razén de ser del doble régimen
impartido por el Articulo 19 el hecho de que, conforme el avance cientifico verificado
hasta la fecha, el embrién obtenido de manera artificial (es decir, en un laboratorio
por medio de fecundacion in vitro) no tiene aptitud suficiente como para desarrollar-
se fuera del seno materno. Esta postura, si bien cierta —aunque solo de manera par-

6 Decir que la persona humana es regulada solo con miras a sus consecuencias civiles es algo incon-
cebible, no solo porque contraviene otros fundamentos del mismo Proyecto (en especial el que se refiere a la
“Constitucionalizacién del derecho privado”), sino porque contradice el principio bésico de coherencia que
debe primar en todo ordenamiento juridico. Ademads, como bien sefiala el Dr. Nicolds Lafferriere, “pretender
limitar los alcances del CC al reconocimiento de la persona, con especifica remisién a la problematica penal,
parece una actitud calculadora especulativa, contraria a la idea de ampliacién de derechos que deberia
imperar en un tema tan sensible”.
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cial’—, encierra una posicion utilitarista de la vida humana, puesto que subordina
el reconocimiento de la personalidad de los embriones no implantados al solo hecho
de su falta de desarrollo fuera del dtero de la mujer. En consecuencia, y de seguirse
el razonamiento que parece inspirar a los legisladores, podria afirmarse que si
se descubre alguna manera para que los embriones no implantados se desarrollen
fuera del utero materno, su personalidad tiene que ser necesariamente reconocida
por la ley.

Asimismo, nétese el hecho de que en ambos fundamentos se utiliza la palabra
“embriones” para hacer referencia a las personas habidas por técnicas de reproduc-
cion humana asistida y que no se han implantado atn en la mujer, siendo esta la
denominacién que se utiliza para designar, en la especie humana, al producto de la
concepcion hasta fines del tercer mes del embarazo. Especificamente se dice: “[...]
no existe posibilidad de desarrollo de embriones fuera del cuerpo de la mujer” —esta
frase aparece tanto en los fundamentos del Anteproyecto como en la del Mensaje
844/12—, y “esta posicién en el Cédigo Civil no significa que los embriones no im-
plantados no tengan proteccion alguna [...]” —altima parte de los fundamentos de la
version elevada. Esto pone de resalto que los mismos redactores del Proyecto ven en
los embriones no implantados vida humana pero niegan su personalidad. Entonces
cabe preguntarse si es realmente la falta de desarrollo de los embriones fuera del
seno materno lo que motiva el trato diferenciado para el inicio de la vida humana
por parte del Articulo 19, o si ello es asi porque de otro modo las técnicas de fecun-
dacién artificial no serian posibles de realizar.

Para quien escribe estas paginas, he aqui el verdadero fundamento del Ar-
ticulo 19. Como se vera a continuacion, las técnicas de reproduccion extracorpérea
suponen necesariamente la seleccion, y consecuente descarte, de embriones. Ahora
bien, de reconocerse personalidad a los embriones no implantados, dichas técnicas
no podran llevarse a cabo puesto que se estarian eliminando personas, con las con-
secuencias juridicas que esto trae aparejado. Por lo tanto, la verdadera razon del ar-
ticulo en cuestion es permitir la licitud de las técnicas de reproduccion artificial, més
alla de todo tipo de cuestionamiento ético y juridico que pueda hacerse al respecto.

1.c) Consecuencias del Articulo 19

Uno de los d&mbitos donde mas se hacen sentir las consecuencias del doble régi-
men impuesto por el Articulo 19 del Proyecto es en el derecho de familia. Sin animo
de ahondar sobre el tema, intentaremos dar algunos lineamientos al respecto.

7 Decimos que la afirmacién de que el embrién no tiene aptitud suficiente para desarrollarse fuera
del seno materno es una afirmacién parcialmente cierta dado que desde el momento en que se produce la
fecundacién extracorpérea del embrién, este se desarrolla por la aptitud totipotencial propia que posee,
llegando a implantarse en el seno materno pasados generalmente 2 a 5 dias de desarrollo embrionario. Ver
PRADA ERRECART, Maria Cecilia, “Comienzo de la existencia de las personas fisicas”, en Aequitas Virtual,
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador, disponible en http:/www.salvador.edu.ar/
juri/aequitasNE/nrotres/Comienzodelaexistenciadelapersonafisica.pdf.
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e La “voluntad procreacional” como fuente de filiacion: Una de las nuevas

fuentes de filiacién que prevé el Proyecto es la habida de las técnicas de re-
produccién humana asistida. Para acceder a ella, lo tinico que se requiere es
haber prestado el consentimiento previo, libre e informado en los términos
del Articulo 560, no siendo necesario haber aportado los gametos para la
realizacién de dicha técnica.

e El trato diferenciado de los nifios habidos por técnicas de reproduccion hu-

mana asistida, respecto de los demds: Mientras que en la filiacién por natu-
raleza, la maternidad y paternidad puede impugnarse (cf. actuales Arts. 258
y sigs. CC y Arts. 588 y sigs. Proyecto) y el hijo tiene acciones para reclamar
su filiacién (cf. actuales Arts. 251 y sigs. CC y Arts. 582 y sigs. Proyecto), en
las técnicas de reproduccion asistida, el Proyecto no otorga ninguna de estas
acciones siempre que haya mediado el consentimiento previo, informado y
libre que requiere el Articulo 560 por parte de quienes se someten a dicha
préactica médica, independientemente de que sean o no quienes aportaron
los gametos. Las diferencias también pueden apreciarse con respecto a los
hijos adoptivos, a quienes el Articulo 596 garantiza su derecho a conocer sus
origenes, mientras que aquellos chicos habidos por fecundacién artificial solo
podran hacerlo en situaciones excepcionales conforme el Articulo 564 in fine.
El alquiler de vientres: Una de las novedades del Proyecto es la regulacion
de la llamada “maternidad por sustitucion”. Mediante ella, personas que no
puedan tener hijos podran contratar a una mujer para que geste al nino y a
su término se lo entregue. La tnica posibilidad que prevé el Proyecto para
que este acuerdo se homologue es que no se utilicen gametos de la gestante
(“gestacion por sustitucién gestacional”), por lo que necesariamente se debe-
réd acudir a la fecundacion artificial para su realizacion.

La fecundacién pos mortem: Esta opcion es ofrecida por el Articulo 563 de
la legislacion proyectada y su tunica forma de realizacién es mediante las
técnicas de fecundacién artificial, puesto que como bien sefiala su nombre,
el dador de los gametos tuvo que haber fallecido.

Posibilidad de que personas del mismo sexo tengan un hijo “propio”: La in-
troduccién de la figura de la voluntad procreacional habilita a que parejas
del mismo sexo tengan un hijo que la ley considerara como “propio” a pesar
de que necesariamente hayan tenido que intervenir gametos de un tercero
para la procreacion de esa criatura.

Posibilidad de hijos con un solo vinculo filial acreditado: Mientras que en
la filiacién por naturaleza el vinculo biolégico entre los progenitores y sus
hijos es lo que prima, independientemente de la intencién de las partes, en
la filiacién por las técnicas de reproduccién humana asistida lo dnico que se
tiene en cuenta es la voluntad del adulto que decide tener un hijo, pudiendo
presentarse lo casos de hijos con un solo padre o una sola madre, sin posi-
bilidades de tener otro progenitor porque la ley les deniega esa posibilidad.
Si, ley6 bien, es la ley la que deniega esta posibilidad, no la naturaleza o un
impedimento de fuerza mayor.

e Responsabilidad parental: El Proyecto sustituye el concepto de patria potes-

tad por el de responsabilidad parental. Si bien la definicién que se da a esta
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figura coincide con la ya vigente sobre patria potestad, sorprende el hecho
de que se disponga que la misma sera ejercida sobre los menores de edad
mientras no se hayan emancipado, sin referencia alguna a la concepcién
como se lee en la versién actual del Articulo 264.

e Manipulacion genética: La introduccion de las técnicas de reproduccion hu-
mana asistida conllevan la posibilidad de manipular genéticamente a los
embriones tanto antes de producida la concepcién, como ulteriormente. So-
bre este tema volveremos mas tarde.

e Medidas sobre la mujer embarazada: Otra de las diferencias que puede ob-
servarse entre la legislacién proyectada y el actualmente vigente Cédigo
Civil, se presenta en cuanto a las medidas que pueden ejercerse sobre la mu-
jer encinta. Mientras hoy en dia dichas medidas se encuentran prohibidas,
tanto por parte de la propia mujer embarazada como de terceros, el Proyecto
prevé la posibilidad de impugnar preventivamente la filiacion de la persona
por nacer (cf. Art. 592), excluyéndose los casos en que se haya prestado el
consentimiento previo, libre e informado en las técnicas de reproduccién
humana asistida, independientemente de quien aporté los gametos.

Como puede apreciarse, innumerables son las consecuencias que trae apare-
jado el Articulo 19 al no reconocer la categoria de personas a los embriones no im-
plantados y legalizar las técnicas de reproducciéon humana asistida. Tal vez, hubiera
sido preferible mantener la redaccién de nuestro actualmente vigente Cédigo Civil
en cuanto al comienzo de la existencia de las personas fisicas y regular, luego, en una
ley especial, todo el tema referido a las técnicas de fecundacién artificial.

1.d) Breve referencia a la ley especial para la regulaciéon de los embriones
no implantados

La udltima parte del Articulo 19 prevé la existencia de una ley especial para la
regulacion de la situaciéon de los embriones no implantados. Como fundamento de
esta dltima parte, el Mensaje del Poder Ejecutivo esgrimié como ventaja de dicha
ley la posibilidad de que pueda ser revisada periédicamente, conforme los descubri-
mientos y avances cientificos en la materia, hecho que no seria factible si se hubiera
regulado a los embriones no implantados dentro del Cédigo Civil, por la sistematici-
dad que encierra este cuerpo de normass.

8 Conviene detenernos unos minutos en el anélisis del argumento esgrimido sobre este punto por el
Poder Ejecutivo. El razonamiento seguido pareceria basarse en las siguientes premisas: 1) Los embriones no
implantados no son personas pero merecen proteccién; 2) La ciencia avanza constantemente y por lo tanto
podria demostrar que un embrién no implantado merece mayor o menor proteccién; 3) La regulacién en una
ley especial cuenta con la ventaja de que puede ser revisada periédicamente. De lo dicho se sigue la siguien-
te conclusién: regulemos la proteccién de los embriones no implantados en una ley especial. Ahora bien, el
razonamiento seguido es incorrecto. La biologia, y en especial la embriologia y la genética, han demostrado
que la vida humana comienza a partir de la concepcién. Por lo tanto, subordinar el reconocimiento de la per-
sonalidad o proteccién que merecen los embriones no implantados al avance de la ciencia resulta impreciso e
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Ahora bien, hasta la actualidad, y a pesar de que muchos son los proyectos
que sobre técnicas de fecundacién artificial se han presentado en el Congreso Na-
cional, no existe ningtn proyecto con estado parlamentario que haga referencia a
los embriones no implantados. Consecuentemente, y hasta tanto no se dicte la ley
especial a la que alude el Articulo 19, nos enfrentaremos a una situacién particular
ante la pregunta de qué son los embriones no implantados. Sin lugar a dudas, no
podran ser considerados personas porque el mismo Articulo 19 no los considera
como tales. Mas pensar que un embrién no implantado es una cosa podria llevar a
grandes dificultades, siendo la primera de ellas la posibilidad de incluirlas dentro
del comercio.

Como puede apreciarse, existen grandes dificultades a la hora de tratar de
interpretar la dltima parte del Articulo 19. No dudamos de la loable intenciéon que
debié inspirar a los redactores de la reforma, pero no podemos dejar de observar que
no solo hubiera sido lo correcto desde un punto de vista antropolégico, ético y hasta
inclusive legal, el reconocer la vida desde la concepcién sin més, sino que también
desde un punto de vista practico puesto que ahora ha quedado indefinido el estatus
juridico de los embriones no implantados.

2. El Articulo 57 del Proyecto

Luego de regular el tema del comienzo de la existencia de la persona y lo re-
ferido a su capacidad, el Proyecto de Unificacion de la legislaciéon Civil y Comercial
de la Republica se adentra en la regulacion de los derechos y actos personalisimos.
El capitulo III, que se erige como una de las grandes innovaciones del Proyecto al
sistematizar en un solo lugar todo lo relativo a los derechos que tienen fuente en la
personalidad humana, trae un articulo que resulta interesante destacar. Hacemos
referencia al Articulo 57, en el cual se lee:

Articulo 57. “Prdcticas prohibidas. Estan prohibidas las practicas destinadas a
alterar la constitucion genética de la descendencia, excepto las que tiendan a prevenir
enfermedades genéticas o la predisposicion a ellas”.

Nuestro actualmente vigente Cédigo Civil no contempla norma semejante. En
cambio, si lo hizo el Proyecto de Unificacién del ‘98, en los siguientes términos:

Articulo 111. “Prdcticas eugenésicas. Quedan prohibidas las practicas eugenésicas
tendientes a la seleccién de genes, sexo o caracteres fisicos o raciales en seres humanos.
Ninguna modificacion puede ser realizada a los caracteres genéticos con la finalidad de
alterar los caracteres de la descendencia de la persona, salvo que tenga por objeto exclu-
sivo evitar la transmision de enfermedades o la predisposicién a ellas. Es prohibida toda
practica que afecte la integridad de la especie humana, o que de cualquier modo tienda
a la seleccion de las personas, o la modificacion de la descendencia mediante la transfor-

ilégico, toda vez que los avances cientificos ya se han producido en esta materia y cuentan con una aceptacion
universal en este sentido.
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macién de los caracteres genéticos. Quedan a salvo las investigaciones que tiendan a la
prevencion y tratamiento de enfermedades genéticas”.

De lo transcripto, puede observarse que el antecedente inmediato del Articulo
57 proyectado (es decir, el Articulo 111 del Proyecto de 1998) es mucho méas minu-
cioso a la hora de regular la cuestién que aqui se debate. De hecho, nétese que el
Articulo 111 regula varios supuestos. En primer lugar, hace referencia a las “prac-
ticas eugenésicas”, término que en este contexto alude a todas aquellas précticas
que permitan mejorar los rasgos hereditarios humanos mediante cualquier forma
de intervencién que implique alguna de las acciones que se enumeran (seleccién de
genes, sexo, rasgos fisicos o raciales de las personas). Todas estas practicas se en-
cuentran prohibidas segun el Articulo 111, salvo que sean para evitar la transmision
de enfermedades o la predisposicion a ellas, lo cual podria generar reparos pero que
se atenua por la prohibicién de afectar la integridad de las personas y seleccionar
embriones mediante la implementacién de cualquiera de estas précticas®.

Asimismo, se permite la realizacion de investigaciones que tengan como fin
prevenir o tratar enfermedades genéticas, tema que no deberia generar mayores
preocupaciones puesto que dichas investigaciones no podrian realizarse con embrio-
nes humanos por las prohibiciones de la primera parte del Articulo 111, que los
excluyen.

Teniendo presente lo hasta aqui expuesto, analicemos ahora el Articulo 57. En
él, se prohibe todo tipo de practica tendiente a alterar la constitucién genética de la
descendencia, es decir que, conforme la legislacién proyectada, no se podria modifi-
car de manera directa la carga genética de un ser humano, nacido o por nacer.

Ahora bien, la regla general comentada en el parrafo anterior cederia en caso
de que las practicas sean tendientes a evitar la transmisién o predisposicién a en-
fermedades, excepcién que, si bien ya se encontraba contemplada por el Proyecto de
1998, genera aqui grandes inconvenientes toda vez que para el Proyecto 2012 los
embriones no implantados no son considerados personas.

En consecuencia, la excepcion del Articulo 57, a la luz del Articulo 19, podria
habilitar dos supuestos: la seleccion de los gametos que se utilizaran para la fecun-
dacién in vitro y la eliminacién de embriones concebidos extracorpéreamente cuan-
do ellos no gocen de “buena salud”.

2.a) Seleccion de gametos
Conforme la Real Academia Esparniola, se entiende por “gameto” la célula mas-

culina o femenina especializada en la reproduccién. El gameto masculino es el esper-
matozoide y el femenino, el 6vulo.

9 Téngase presente que este Proyecto mantuvo la regla del comienzo de la existencia de las personas
fisicas desde la concepcién, en consonancia con el Cédigo Civil vigente.
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La seleccion de gametos en las técnicas de reproduccion humana asistida se da
de manera previa a la concepcién de la personal® y puede realizarse con distintos fi-
nes, bien sea para evitar la transmisién de caracteres apreciados como no deseables
(la transmisién de una enfermedad genética, por ejemplo), bien sea para favorecer
la transmision de caracteres estimados deseables, tales como ciertos rasgos fisicos o
intelectuales 6ptimos!i.

A los fines de detectar cualquier enfermedad genética transmisible que pueda
llegar a poseer el nuevo ser es posible recurrir al llamado “Diagnéstico Genético
Preconcepcional”2, el cual se realiza sobre los gametos femeninos previamente a la
realizacién de la fecundacién in vitro. De esta manera, seleccionando los 6vulos, se
permite eliminar la posibilidad de que los hijos que nazcan padezcan la enfermedad
heredada de la madre. Igualmente, este diagnéstico no asegura que el hijo sea 100%
“sano”, puesto que puede heredar enfermedades genéticas a través del espermato-
zoide paternols.

En cuanto a la seleccion de gametos para favorecer la transmision de ciertos
caracteres deseables al por nacer, debemos decir que ella es generalmente usada en
los casos de fecundacion extracorpérea heterélogal4 y explica por qué en paises como

10 La obtencién de gametos masculinos para la realizacién de estas técnicas no genera muchos incon-
venientes. Generalmente, se obtienen mediante masturbacién y pueden utilizarse inmediatamente o preser-
varse durante un tiempo mediante congelacién, en los llamados “banco de semen”. La obtencién de 6vulos es
un tanto mas compleja. El primer paso a que se somete la mujer es la toma de un medicamento que impide
la ovulacién normal por una semana aproximadamente. Ello a los efectos de obtener una mejor respuesta de
las drogas de fertilidad que se utilizardn con posterioridad en el ciclo. Luego, se le recetara un medicamento
inyectable para estimular los ovarios, el cual deberd ser aplicado por un plazo de diez dias. Generalmente,
durante este periodo, la mujer es sometida a una serie de test para ver su respuesta al medicamento. El
consiguiente paso consiste en la extraccién de los 6vulos por puncién ovarica transvesical bajo visién directa
por ecografia. Durante todo este proceso, la mujer puede sufrir serias complicaciones siendo la més grave la
hiperestimulacién ovédrica severa, la cual puede traer aparejada fallas en los rifiones, acumulacién de fluidos
en los pulmones y shock, entre otros sintomas.

11 Existen multiples ejemplos de personas que han recurrido a las técnicas de fecundacion artificial
para tener un “bebe disefo”. Tal vez, uno de los casos que més ha llamado nuestra atencién sea el de una
pareja de mujeres sordomudas que acudieron a un tratamiento de fecundacion in vitro eligiendo para conce-
bir al por nacer a un donante con un drbol geneal6gico de cinco generaciones de sordomudos. De este modo, la
pareja tuvo un hijo, llamado Gauvin, quien presenta una profunda sordera en el oido izquierdo y solamente
un rastro de habilidad para detectar sonidos en el oido derecho. Este caso se presenté en Washington, EEUU,
en 2005 y ha generado grandes criticas por parte de la opinién publica.

12 Para profundizar el tema, ver LAFFERRIERE, Jorge Nicolas, Implicaciones juridicas del diagnés-
tico prenatal. El concebido como hijo y paciente, Buenos Aires, Educa, 2011, cap. 12.

13 En un articulo recientemente publicado en el diario The New York Times con el titulo “In choosing
a sperm donor, a roll of the genetic dice” (“Eligiendo un donante de esperma, jugando a los dados genéticos”),
se ponen de resalto los riesgos que supone recurrir a la dacién de gametos an6nimos, tomando como ejemplo
el caso de un matrimonio que recurre a un banco de espermas, decidiéndose finalmente por un donante que
gozaba de un certificado de “buena salud”. En el banco donde se encontraban almacenados los gametos se
hacian todos los exdmenes necesarios para detectar posibles enfermedades genéticas, por lo que la pareja,
confiada en este certificado, decide aceptar el tratamiento sin mas. La mujer queda embarazada, y luego de
nueve meses, tiene al nifo, el cual nace con fibrosis quistica, enfermedad imputable al dador del semen. Ello
motiva una demanda contra el banco por medio de la cual se descubre que el semen habia sido donado hace
unos veinte afios a otro banco y que alli podria haber fallado el anélisis realizado a los espermatozoides.

14 Segun la legislacién proyectada, la filiacién en las técnicas de reproduccién humana asistida es
establecida por medio de la voluntad procreacional, independientemente de si la persona aporté o no sus
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EEUU se llega a pagar hasta 50.000 délares por 6vulos de las mujeres mas inteli-
gentes, j6venes y bellas de las mejores universidades.

Como bien se sefiala en el documento “Discriminacién genética: concepto, al-
cances y desafios”, elaborado por el Centro de Bioética, Persona y Familia, “en todos
estos casos, advertimos la utilizacién de la fecundacién in vitro fuera de supuestos
de esterilidad o infertilidad, teniendo por sentido no ya dar respuesta a la dificultad
para procrear, sino a los gustos y preferencias de los padres. Ello configura un abuso
biotecnolégico, que somete a un nino a parametros de deseo de los padres, introdu-
ciendo en la transmision de la vida humana una légica de la produccién que es ajena
a la ‘gratuidad’ que encierra la procreacién humana”!5,

2.b) Seleccion de embriones

Toda técnica de reproduccién humana asistida supone la seleccién de embrio-
nes. De hecho, sorprende saber que de aproximadamente diez embriones que se ob-
tienen mediante fecundacién in vitro, solamente unos tres o cuatro son implantados
en el cuerpo de la mujer.

Por lo tanto, la seleccién de embriones “aptos” —que se lleva a cabo una vez
concebidos los embriones in vitro y de manera previa a la implantacién de los mis-
mos en la mujer— supone descartar los “no aptos”. Esta discriminacién se realiza en
funcién de la informacién genética del embridn, la cual es posible obtener a través
del “Diagnéstico Genético Preimplantacional”.

El descarte de embriones se constituye, de este modo, en un caso de eugene-
sia —término que fuera acufiado por primera vez en la historia por Fracis Galton a
fines del siglo XIX, definiéndolo como “la ciencia que trata de todos los factores que
mejoran las cualidades propias de la raza, incluidas las que las desarrollan de forma
6ptima”—, la cual sera tildada de “positiva” si se hace con miras a seleccionar aque-
llos embriones que presenten caracteristicas “deseables” (como podria ser el sexo
del hijo por nacer), o “negativa”, si es para evitar aquellos caracteres “no deseables”.
Esto dltimo es lo que sucederia con las enfermedades genéticamente transmisibles,
a las cuales alude el Articulo 57 del Proyecto 2012.

Igualmente, cabe destacar que, méas alld de cudl sea el motivo por el cual los
embriones son seleccionados, lo cierto es que esta practica desconoce el derecho fun-
damental de todo ser humano a la vida y, en consecuencia, debe ser repudiada y
prohibida, no autorizada como sucede a la luz del Articulo 57 del Proyecto.

gametos en la realizaciéon de dicha técnica. En consecuencia, las siguientes situaciones son posibles en la
fecundacién extracorpdrea: a) Que se implante a una mujer un embrién concebido con un 6vulo suyo y un
espermatozoide de su marido o pareja; b) Que se implante en la mujer un embrién concebido con un évulo
ajeno y un espermatozoide de su marido o pareja; ¢) Que se implante en la mujer un embrién concebido con
un 6vulo y espermatozoide pertenecientes a terceros, ajenos al matrimonio o pareja. El supuesto contempla-
do en el inciso a) es conocido con el nombre de “fecundacién homéloga”, mientras que los otros dos son casos
de “fecundacion heteréloga”.

15 Ver Centro de Bioética, “Persona y familia, discriminaciéon genética, concepto, alcances y desa-
fios legislativos”, Lafferriere, Jorge Nicolas (dir.), Buenos Aires, marzo 2010, en http:/centrodebioetica.
org/2009/07/discriminacion-genetica-concepto-alcances-y-desafios-legislativos.
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3. La responsabilidad médica frente a la transmisién de una enfermedad
genética hereditaria

Hemos dicho en la seccién anterior que el Articulo 57 del Cédigo Civil habilita
la seleccion de gametos y embriones no implantados que padezcan de alguna en-
fermedad genética hereditaria. Asimismo, la falta de reconocimiento por parte del
Articulo 19 de la personalidad de los embriones no implantados permite su mani-
pulacion y/o experimentacion. Todo esto podria traer aparejadas grandes consecuen-
cias juridicas en cuanto a la responsabilidad de los profesionales de la salud frente
a los dafios a la salud que pudieran ocasionarse a los nifios habidos artificialmente.

De plantearse estas situaciones, y siendo que no existen en la actualidad nor-
mas especificas sobre esta materia, ni que las mismas son previstas por el Proyecto
2012, habran de aplicarse los principios generales que gobiernan la responsabilidad
civil para resolverlos. En este sentido, regira como principio rector la maxima de
alterum non laedere, que nuestra Constitucion recoge en su Articulo 191¢ y manda
reparar todo perjuicio causado a un tercero por la culpa o dolo de quien actia. En
consecuencia, tanto los profesionales de la salud, como los equipos médicos y las ins-
tituciones especializadas que intervengan en la realizacién de una técnica de repro-
duccién humana asistida veran comprometida su responsabilidad frente a cualquier
dano que su actuacion pudiera causar en la salud del concebido.

Dichos dafios podran provenir bien de defectos originarios en la realizacion de
la técnica, bien de defectos sobrevinientes. Asi, ejemplos del primer supuesto serian
los casos en que haya una defectuosa realizacién en los anadlisis y pruebas de control
y seleccion del material genético a utilizar tanto de los futuros padres como de los
dadores por la cual se hubiera omitido detectar enfermedades genéticamente trans-
misibles. Por su parte, como supuestos de defectos sobrevinientes podemos citar los
casos en que el procedimiento de obtencién y/o conservacién de los gametos fue in-
adecuado (v. gr. temperatura en la crioconservacién) o cuando hubiera mediado un
error en la implementacion de la técnica, o en la manipulacién o experimentacion a
que se hubieran sometido los gametos o el embrién (v. gr. centrifugado de espermas
para seleccionar el sexo del por nacer)!’.

También deberan responder los profesionales de salud intervinientes en caso
de error en el diagnéstico genético preimplantacional o preconcepcional, cuando no
se hubiera detectado una enfermedad en el embrién que impida su tratamiento tera-
péutico, siendo este posible!®, 0 cuando a raiz de dicho diagnéstico fallido se hubiera
implantado un embrién “enfermo” en la mujer como si fuere “sano”.

16 El Articulo 19 de la Constitucién Nacional reza: “Las acciones privadas de los hombres que de nin-
gun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. La referencia al perjuicio a terceros en la primera parte
de esta norma es la que acoge el principio de Ulpiano.

17 Ver MEDINA, Graciela y HOOFT, Irene, “Responsabilidad por dafios causados a los hijos en el
marco de la fecundacion asistida”, publicado en http:/ajunaf.com.ar/aportes_y_reflexiones_nacionales_dere-
cho_sub3_archivo_0006.pdf.

18 Al respecto, cabe decir que los errores en los diagnésticos pueden ser de dos tipos: falsos positivos
o falsos negativos. En el primer caso, se diagnostica una enfermedad inexistente; en el segundo, no se diag-
nostica la enfermedad existente.
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3.a) El perjuicio de nacer: wrongful life y wrongful birth actions

En el derecho comparado, especificamente en el derecho anglosajon, el aleman
y el francés, se ha planteado una fuerte discusién en torno al reconocimiento de res-
ponsabilidad civil por parte de aquellos profesionales de la salud y centros de asis-
tencia que por un diagnéstico o tratamiento médico negligente causen un perjuicio a
los nifios habidos tanto de manera natural como artificialmente. Esta situacion es la
que se conoce como “perjuicio por nacer” y engloba diferentes casos.

En primer lugar, nos encontramos frente a aquellos supuestos de nacimientos
no deseados, donde los progenitores demandan al médico por su negligencia ante la
esterilizacién o interrupcién del embarazo. Ante este supuesto, los tribunales tien-
den a rechazar la reparacién por el solo perjuicio del nacimiento e indemnizan a la
madre cuando este hecho le hubiera causado un perjuicio especificol®.

Un segundo grupo se establece entre aquellos padres que reclaman dafios por
el “nacimiento de un hijo discapacitado” cuando la intervencién del médico permite
o provoca el nacimiento con dicha afectacién. Dentro de este contexto se desarrollan
las acciones de “wrongful birth” y de “wrongful life”20,

En las acciones de “wrongful birth” los legitimados activos son los padres, quie-
nes demandan al profesional interviniente por la negligencia a la hora de brindar in-
formacion acerca de los riesgos de engendrar un hijo o de, habiéndolo ya concebido, las
enfermedades que este presenta, impidiéndoles de esta manera optar por abortarlo.

En cambio, en las segundas, “el hijo nacido con malformaciones o con una seria
afectacion de su salud y/o calidad de vida, reclama al médico no haber detectado e in-
formado a sus progenitores sobre el riesgo y/o causacién de enfermedades, acerca de
las taras o enfermedades que lo afectaban una vez concebido, no pudiendo entonces
éstos decidir libremente por procrear o interrumpir el embarazo”!l. Estas acciones
son las que m4s reticencia han generado en la doctrina comparada al momento de
su aceptacién puesto que muchos consideran que aqui el nifio estaria en definitiva
demandando reparacién por el solo hecho de existir.

Maés all4 de todo tipo de consideraciones éticas y filoséficas que merezcan estas
acciones —las cuales exceden el marco del presente trabajo—, surge el interrogante de
saber si es factible su introduccién a nuestro derecho.

Cabe destacar que, hasta el presente, no se han planteado ante nuestros tri-
bunales ninguna de las acciones a las que hacemos referencia, toda vez que exigen
como presupuesto la legalizacion del aborto, al menos con fines terapéuticos, el cual,
como es sabido, se encuentra prohibido por nuestras leyes.

A lo expuesto, se anade el hecho de que la dnica forma que se reconoce como
valida por nuestro derecho para tener un nifio es mediante la concepciéon natural. En
consecuencia, no podra imputarse responsabilidad civil al médico que por error omitié

19 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, “Responsabilidad civil médica: riesgo terapéutico, perjuicio
de nacer y otro problemas actuales”, Revista de Derecho, Chile, Universidad Austral de Chile, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, dic. 2003, Vol. XV, pags. 106-107.

20 Ver también LAFFERRIERE, Jorge Nicolés, Implicaciones juridicas del diagnéstico prenatal. EL
concebido como hijo y paciente, ob. cit., cap. 15.

21 Ver nota 16.
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informar acerca de la enfermedad o malformacién genética que padecia el concebido
porque en nuestras leyes los padres nunca hubieran podido optar por no tener al me-
nor. Tal vez lo inico que puedan reclamar los progenitores sea dafio moral por el dolor
sufrido por la frustracién de certeza, mas nunca el dafio por el hecho del nacimiento22.
Ahora bien, de aprobarse el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial,
al permitirse la legalizacion de las técnicas de fecundacion artificial, tal vez las cosas
no sean tan nitidas como en la actualidad, pudiendo llegar a introducirse estas accio-
nes al menos de forma “parcial”. Supongamos el caso de una mujer que presenta una
enfermedad genética y que recurre a un Centro de Fertilizacion Asistida para conce-
bir a un nifio varén por fecundacién in vitro porque de ser mujer dicha enfermedad
se presentaria. Asi las cosas, concibe a su hijo in vitro, se lo implantan, y luego de
nueve meses nace una nina con malformaciones genéticas. ;Qué impide que esa nifia
demande al Centro si sus padecimientos tienen raiz en una falla del diagnéstico
genético preimplantacional o en un error a la hora de la manipulacion genética que
debié sufrir ella siendo embrién y antes de ser implantada en el dtero de su madre?,
Jqué impide que la mujer entable igual demanda? Acaso, ;no estaria ejerciéndose en
el primer caso una accién de “wrongful life” y en el segundo una de “wrongful birth”?
En otras palabras, a pesar de que para nuestro ordenamiento penal siga pe-
nandose el aborto terapéutico, la introduccién de las técnicas de reproduccion huma-
na asistida a nuestra legislacion conllevaria la posibilidad de que se pueda reclamar
a los profesionales de salud intervinientes en la practica de fecundacién extracorpo-
rea aquellos dafos ocasionados a la salud del por nacer cuando su actuar negligente
hubiera impedido a la mujer optar por la no implantacién del embrién en ella.

4. Conclusion

Si bien, con el presente trabajo, intentamos poner de resalto algunas de las
consecuencias juridicas que podria traer aparejada en nuestro derecho la legaliza-
cién de las técnicas de fecundacion artificial en los términos en que se encuentra
legislada en el Proyecto 2012, muchas mas son posible de enumerar.

22 “El Anuario de Derecho Civil Uruguayo nos informa sobre el resultado de un caso presentado ante
los tribunales de dicho pais, en el cual ambos progenitores reclamaron contra un galeno e institucién sana-
torial, el resarcimiento del dafo moral causado con motivo de un error de diagnéstico prenatal. E1 examen
genético fue practicado a la gestante, por indicacién de su ginecélogo, siendo cubierto por la institucién médi-
ca a la cual ésta se hallaba afiliada. Efectivizado el mismo, erréneamente se informé que el ser concebido era
una nifa, la cual no presentaba anomalias cromosémicas; siendo que a su nacimiento se comprobé que el
mismo era varén y padecia de una anomalia estructural cromosémica —mas especificamente, translocacién—.
La mujer funda su accién contra el establecimiento en el incumplimiento de obligaciones contractuales asu-
midas, en tanto el padre reclama al médico genetista, alegando la violacién del deber genérico de no danar
[...] En los tres fallos, se entendi6 que el dafio moral por el dolor que ocasiona a los padres la anormalidad
de un hijo no podia ser imputado a los demandados. Al ser concebido su hijo, ésta ya portaba la enfermedad
y el embarazo no podia ser interrumpido en el marco de la legislacion uruguaya. Entonces, acceden los sen-
tenciantes al resarcimiento del dafio moral por el dolor sufrido por la brusca frustracion de la certeza que
durante casi cuatro meses tuvieron los demandantes de tener una hija sana, ante la realidad del nacimiento
de un varén con sindrome de down”. Cit. ver nota 16.
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LAS TECNICAS DE FECUNDACION ARTIFICIAL EN EL PROYECTO...

Asi las cosas, el grave defecto que a mi entender presenta esta reforma se sus-
tenta en el hecho de que se intenta hacer del derecho un constructo social cuando
este no es el fin al cual debe tender todo ordenamiento positivo. El desconocimiento
de la personalidad de los embriones no implantados, la manipulacién genética a la
cual es dable someterlos, la falta de respeto al derecho a la identidad de los nifnos
habidos por fecundacién artificial, la voluntad procreacional como fuente de filia-
cion, entre otras cosas, son claros ejemplos del apartamiento en que los legisladores
del Proyecto han incurrido respecto de la realidad biolégica que debe reinar en esta
materia. El dia en que los juristas comprendan que existe una verdad objetiva, a la
cual estamos llamados a respetar y reconocer legalmente, nuestras leyes seran repu-
tadas como derecho; interin, solo meras leyes, las cuales son posibles de construir
conforme determinados intereses.
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