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JORGE NICOLAS LAFFERRIEREX

LA LEY 26862 Y EL DECRETO 956/2013 SOBRE ACCESO INTEGRAL
A LA REPRODUCCION MEDICAMENTE ASISTIDA: CUESTIONES NO
RESUELTAS

El 5 de junio de 2013, el Congreso de la Nacion Argentina sanciond la ley 26862 que garantiza el acceso
integral a las técnicas de fecundacion artificial. Por su parte, el 19 de julio de 2013, el Poder Ejecutivo Nacional
dicté el decreto 956/2013 reglamentando la citada ley. Los textos aprobados, focalizados Unicamente en
garantizar un acceso casi sin restricciones a estas técnicas y con amplia cobertura por parte del sistema de
salud, tanto publico como privado, plantean muchas dudas y vacios.

En este comentario, nos proponemos considerar algunas de esas dudas y vacios y nos remitimos a
anteriores articulos en lo que concierne a los problemas de fondo que plantean estas biotecnologias y que
conciernen a los valores humanos implicados en la transmision de la vida humana y el respeto a cada ser
humano desde la fecundacién.

1) EL OBJETO DE LA LEY

El articulo 1 de la ley dispone:

"Art. 1 - Objeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida."

Por su parte, el articulo 1 del decreto establece:

"Art. 1 - Objeto. Entiéndase que la garantia establecida por la ley 26862 tiene por objeto el acceso integral
a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducciéon médicamente asistida, como la
posibilidad de acceder a dichos procedimientos y técnicas cualquiera sea la cobertura que posea el titular
del derecho. A esos fines, los prestadores del servicio de salud de los ambitos publico, de la seguridad
social y privado, deberan proveer sus prestaciones respectivas conforme la ley 26862, la presente
reglamentacion y demas normas complementarias que al efecto se dicten.”

La ley genera aqui una cierta perplejidad, maxime si se tiene en cuenta el derrotero parlamentario de este
tema. En efecto, desde que en 1978 nacio la primera bebé por la fecundacién in vitro, en todo el mundo se han
debatido leyes sobre las técnicas, en algunos casos de formas muy restrictivas (Alemania), en otros casos en
formas muy permisivas (Gran Bretafia o Espafia), pero en todos los casos, estableciendo cudles técnicas se
podian realizar, con qué finalidades, quiénes eran beneficiarios, cuales eran los limites, qué efectos juridicos
producian, qué sanciones se establecian para los que quebranten las reglas fijadas, etc.

Ahora en Argentina, sin seguir esta tendencia, apartandose de los muchos proyectos de ley presentados
en el Congreso de la Nacion durante mas de 25 afios y sin que exista una ley previa de regulacion de las
técnicas de fecundacion artificial, la ley 26862 viene a "garantizar" el acceso integral a las técnicas. El
problema es que a lo largo del articulado de la ley y también del decreto reglamentario nos encontramos con
normas "regulatorias" de las técnicas, lo cual es bastante comprensible por las delicadas materias involucradas.
Y ello puede conducir a concretas dudas interpretativas.

En efecto, el requisito de "consentimiento" del articulo 7, ése aplica solo a los que recurren a la técnica en
el marco de una cobertura de salud o bien a todos los casos que se puedan dar, incluso por fuera de la
cobertura de salud?

En el mismo sentido, encontramos que el articulo 8 del decreto reglamentario fija un maximo de "cuatro
(4) tratamientos anuales con técnicas de reproduccion médicamente asistida de baja complejidad, y hasta tres
(3) tratamientos de reproducciéon médicamente asistida con técnicas de alta complejidad, con intervalos
minimos de tres (3) meses entre cada uno de ellos" y luego dispone que "se debera comenzar con técnicas de
baja complejidad como requisito previo al uso de las técnicas de mayor complejidad. A efectos de realizar las
técnicas de mayor complejidad deberan cumplirse como minimo tres (3) intentos previos con técnicas de baja
complejidad, salvo que causas médicas debidamente documentadas justifiquen la utilizacién directa de técnicas



de mayor complejidad" (art. 8, D. 956/2013). Estos limites, éson regulatorios o son a los fines de la cobertura
de salud?

Finalmente, queremos expresar que se produjo un giro de hondas consecuencias en la perspectiva que
deberia primar en la legislacion de este tipo. En efecto, los nifios concebidos por estas técnicas, desde su
fecundacion, han quedado completamente relegados en la ley y el decreto, que solo se focaliza en los intereses
y deseos de los adultos. Este giro adultocéntrico (Basset) no puede menos que producir grave dafio a los
derechos de los nifios, que en justicia son merecedores de mayor respeto, tanto en lo que concierne al modo
en que son concebidos como a su derecho a la vida, la integridad fisica, la identidad y los vinculos filiatorios.

2) LAS TECNICAS INCLUIDAS

La ley en el articulo 2 dispone:

"Art. 2 - Definicion. A los efectos de la presente ley, se entiende por reproduccion médicamente asistida a
los procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucién de un embarazo.
Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la donacidén de gametos
y/0 embriones.

Podran incluirse nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances técnico-cientificos,
cuando sean autorizados por la autoridad de aplicacién”.

Por su parte, en el decreto 956/2013, se clasifican las técnicas segun sean de baja o alta complejidad:

"Art. 2 - Definiciones. Se entiende por técnicas de reproduccion médicamente asistida a todos los
tratamientos o procedimientos para la consecucién de un embarazo. Se consideran técnicas de baja
complejidad a aquellas que tienen por objeto la unién entre ovulo y espermatozoide en el interior del
sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccidon de ovulacion, estimulacion ovarica
controlada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal,
con semen de la pareja o donante.

Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la union entre dvulo y espermatozoide tiene
lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacion in vitro; la inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacion de
ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivos.

La Autoridad de Aplicacion resolvera la inclusion de nuevos procedimientos y técnicas en la cobertura que
explicita la ley 26862, siempre que tales procedimientos y técnicas hayan demostrado eficacia y seguridad
con nivel de evidencia A, es decir, a través de ensayos clinicos aleatorizados y controlados, y luego de la
evaluacion técnica realizada por la Direccion Nacional de Regulacion Sanitaria y Calidad de los Servicios de
Salud, conforme las previsiones del Programa Nacional de Garantia de Calidad de la Atencién Médica. Los
mismos seran incorporados por normas complementarias dictadas por el Ministerio de Salud".

Sobre la complejidad de las técnicas: clasificar a las técnicas seguin su "complejidad" y asociar la alta o
baja complejidad al lugar en que se produce la fecundacion (las técnicas de baja complejidad son aquellas en
las que la unidn entre dvulo y espermatozoide se produce "en el interior del sistema reproductor femenino" y
las de alta complejidad, "por fuera del sistema reproductor femenino") supone reconocer que no se esta
tratando con mero material bioldgico, sino que los embriones humanos son algo mas que cosas cuya
manipulaciéon conlleva problemas que ameritan mayores recaudos. Ello también tendra que ser considerado al
momento de ponderar la responsabilidad de las personas intervinientes, sobre todo por el riesgo intrinseco que
involucran estas técnicas de manipulacién de vidas humanas.

Algunas dudas sobre las técnicas: se advierte que el decreto reglamentario no aclaré algunas dudas
que surgen por las técnicas, entre ellas, cuantos évulos se permitira fecundar, cuantos embriones se admitira
que sean transferidos a la mujer, cdmo se previenen los embarazos multiples o cdmo se evita la manipulacidn
de embriones.

Tampoco se aclara si se admite el diagndstico genético preimplantatorio, que es una técnica sumamente
controvertida que conduce a nuevas formas de seleccion de la descendencia.

No parece haberse incluido el alquiler de vientres, pues no se lo ha mencionado de manera expresa en el
decreto reglamentario.

La exigencia de que los procedimientos y técnicas cumplan con los requisitos del Programa Nacional de
Garantia de la Calidad de la Asistencia Médica en términos de eficacia y seguridad deberia generar un debate
sobre cuando son seguras estas técnicas, que generalmente involucran la pérdida de muchos embriones
humanos.

3) LAS FINALIDADES DE LAS TECNICAS

El articulo 2 de la ley antes citado sefiala que las técnicas tienen por finalidad "la consecucién de un
embarazo". Se trata de una precision importante, aunque insuficiente ante las complejas cuestiones que hoy se
discuten en el mundo sobre las finalidades con las que se recurre a estas técnicas.



Como consecuencia de la finalidad expresada por el articulo 2, debe considerarse excluida la posibilidad de
concebir embriones humanos con fines de experimentacion, con fines industriales o comerciales. También debe
excluirse la posibilidad de destruir embriones.

Ratifica esta interpretacion lo dispuesto por el articulo 8 del decreto 956/2013 cuando dispone que "en
caso que en la técnica de reproduccion médicamente asistida se requieran gametos o embriones donados,
estos deberan provenir exclusivamente de los bancos de gametos o embriones debidamente inscriptos en el
Registro Federal de Establecimientos de Salud (ReFES) de la Direccion Nacional de Regulacion Sanitaria y
Calidad en Servicios de Salud, dependiente del Ministerio de Salud. Si la donacién se ha efectuado en un
establecimiento diferente al de realizacién del tratamiento, el titular del derecho debera presentar una
declaracion jurada original del establecimiento receptor del gameto o embrion en la cual conste el
consentimiento debidamente prestado por el donante. La donacidn de gametos y/o embriones deberd estar
incluida en cada procedimiento. La donacidén nunca tendrd caracter lucrativo o comercial”. De este texto se
desprende la voluntad de un control estricto sobre la "donacion" de embriones, lo que supone que todos ellos
han de tener por destino "la consecucion de un embarazo" (art. 2).

Ahora bien, dado que la ley admite la donacidon de gametos y de embriones, las técnicas permiten un
mayor grado de manipulacién del proceso de transmisidon de la vida, a través de la seleccion de gametos y
embriones. Asi, entendemos que deberian excluirse de manera expresa en las normas de implementacion las
técnicas tendientes a fijarle las caracteristicas genéticas al hijo, o que buscan un hijo que sea dador de tejidos
para otro hermano vivo (bebé medicamento), o la seleccion del sexo del hijo.

4) LA AUTORIDAD DE APLICACION Y EL REGISTRO

El articulo 3 de la ley dispone:

"Art. 3 - Autoridad de aplicacion. Sera la autoridad de aplicacion de la presente ley el Ministerio de Salud
de la Nacion.”

Por su parte, en el articulo 3 del decreto reglamentario se agrega:

Art. 3 - Autoridad de Aplicacion. La Autoridad de Aplicacion de la ley 26862 y de la presente
Reglamentacion es el Ministerio de Salud y la Superintendencia de Servicios de Salud, en lo que resulte
materia de su competencia.

La Autoridad de Aplicacién podra coordinar con las autoridades sanitarias provinciales y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires el desarrollo y aprobaciéon de las normas de habilitacion categorizante de los
servicios de reproduccion humana asistida. "

En cuanto a las funciones de la autoridad de aplicacion, dice el articulo 6 de la ley:

"Art. 6 - Funciones. El Ministerio de Salud de la Nacion, sin perjuicio de sus funciones como autoridad de
aplicacion y para llevar a cabo el objeto de la presente, debera:

a) Arbitrar las medidas necesarias para asegurar el derecho al acceso igualitario de todos los beneficiarios
a las préacticas normadas por la presente.

b) Publicar la lista de centros de referencia publicos y privados habilitados, distribuidos en todo el territorio
nacional con miras a facilitar el acceso de la poblacion a las mismas.

c) Efectuar campanfas de informacion a fin de promover los cuidados de la fertilidad en mujeres y varones.

d) Propiciar la formaciéon y capacitacion continua de recursos humanos especializados en los
procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida."

En la reglamentacion, se precisa:

"Art. 6 - Funciones. El Ministerio de Salud, a los fines de cumplir con lo establecido por el articulo 6 de la
ley 26862, debera:

a) Coordinar con las autoridades sanitarias de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la
creacion de servicios de reproduccion médicamente asistida de distintas complejidades, segun necesidades
y existencia previa de los mencionados servicios en establecimientos sanitarios publicos de cada
jurisdiccidon o a nivel regional, que cumplan con los requisitos generales de habilitacion categorizante del
Programa Nacional de Garantia de la Calidad de la Asistencia Médica.

b) Mantener en la pagina Web del Ministerio de Salud y en el Sistema Integrado de Informacion Sanitaria
la lista actualizada de establecimientos sanitarios publicos y privados habilitados, distribuidos en todo el
territorio nacional, para realizar procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida.

c) Realizar campafias de informacién a fin de promover los cuidados de la fertilidad en mujeres y varones
a través del Programa de Salud Sexual y Procreacion Responsable, dependiente de la Direccion de
Medicina Comunitaria en la érbita de la Subsecretaria de Salud Comunitaria de la Secretaria de Promocion
y Programas Sanitarios.

d) Promover conjuntamente con el Ministerio de Educacién, la actualizacion del capital humano en la
materia, involucrando a las universidades formadoras en ciencias de la salud."”

La principal funcidén de la autoridad de aplicacion se vincula con el registro y la fijacion de requisitos de
habilitacidon. Al respecto, el decreto 956/2013 viene a precisar que se aplicaran las normas de habilitacion



categorizante del Programa Nacional de Garantia de la Calidad de la Asistencia Médica. En este sentido,
encontramos el articulo 4 de la ley que dispone:

5)

"Art. 4 - Registro. Créase, en el ambito del Ministerio de Salud de la Nacién, un registro Unico en el que
deben estar inscriptos todos aquellos establecimientos sanitarios habilitados para realizar procedimientos y
técnicas de reproduccion médicamente asistida. Quedan incluidos los establecimientos médicos donde
funcionen bancos receptores de gametos y/o embriones."

Por su parte, en el decreto reglamentario se precisa:

"Art. 4 - Registro. El registro Unico de establecimientos sanitarios habilitados para realizar procedimientos
y técnicas de reproduccion médicamente asistida y los bancos de gametos y/o embriones funcionara en el
ambito del Registro Federal de Establecimientos de Salud (ReFES) en la Direccion Nacional de Regulacion
Sanitaria y Calidad en Servicios de Salud, dependiente de la Subsecretaria de Politicas, Regulacion y
Fiscalizacion de la Secretaria de Politicas, Regulacion e Institutos del Ministerio de Salud. Las autoridades
sanitarias de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires seran las responsables de registrar
los establecimientos que hayan habilitado a tal fin, conforme a las normas de habilitacion categorizante
que se hubieran aprobado."

En cuanto a los requisitos, la ley en el articulo 5 dispone:

"Art. 5 - Requisitos. Los procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida solo pueden
realizarse en los establecimientos sanitarios habilitados que cumplan con los requisitos que determine la
autoridad de aplicacion.”

Por su parte, en el decreto reglamentario se establece:

"Art. 5 - Requisitos. La Autoridad de Aplicacion debera establecer los requisitos de habilitacion de los
establecimientos sanitarios destinados para realizar procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida, en el marco de la normativa de habilitacion categorizante del Programa Nacional de
Garantia de la Calidad de la Asistencia Médica.

La habilitacion sanitaria del servicio y de los establecimientos sera otorgada por la autoridad jurisdiccional
competente.”

Del juego de estos articulos, se puede concluir:

- Estamos ante un delicado equilibrio entre la autoridad nacional y las autoridades de cada provincia y la
Ciudad de Buenos Aires, pues la fijacion de los requisitos surge del Programa Nacional de Garantia de la
Calidad de la Asistencia Médica, mientras que la habilitacion corresponde a cada autoridad jurisdiccional.
En una materia tan delicada, puede generarse un complejo entramado de responsabilidades.

- No se ha dicho nada sobre la funcion de llevar registro de las tasas de éxito y fracasos y los otros
aspectos de su funcionamiento. Son temas decisivos en punto a la informacion con la que deben contar las
personas al momento de la toma de decisiones y eventualmente para la determinaciéon de las
responsabilidades de los intervinientes. En Estados Unidos, la problematica de como se mide el éxito de
una técnica es central y ha generado un mecanismo nacional de recoleccidon de informacion que debe ser
publica y difundida desde el Centro para el Control de las Enfermedades.

- Se ha delegado al Programa Nacional de Garantia de la Calidad de la Asistencia Médica la determinacion
de los requisitos de las técnicas, en lo que constituye una delegacion de poder de policia en una instancia
impropia, dado que estan en juego derechos de suma relevancia, como el derecho a la vida, la salud y la
identidad de los nifios concebidos por estas técnicas, principales involucrados en la ley que comentamos.

LOS BENEFICIARIOS

La ley en el articulo 7 dispone:

"Art. 7 - Beneficiarios. Tiene derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida toda persona mayor de edad que, de plena conformidad con lo previsto en la ley
26529, de derechos del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud, haya
explicitado su consentimiento informado. El consentimiento es revocable hasta antes de producirse la
implantacion del embridén en la mujer.”

Por su parte, en el decreto 956/2013 se sostiene:

"Art. 7 - Beneficiarios. El consentimiento informado debera ser prestado por la persona que requiera la
aplicacion de técnicas de reproduccion médicamente asistida, antes del inicio de cada una de ellas. El
consentimiento informado y su revocacion deben documentarse en la historia clinica con la firma del titular
del derecho expresando su manifestacion de voluntad. Se aplican, en lo pertinente, las leyes 26529 de
derechos del paciente en su relacién con los profesionales e instituciones de la salud y 25326 de proteccion
de los datos personales.

En los casos de técnicas de reproduccion médicamente asistida de baja complejidad el consentimiento es
revocable en cualquier momento del tratamiento, o hasta antes del inicio de la inseminacion. En los casos
de técnicas de reproduccion médicamente asistida de alta complejidad, el consentimiento es revocable
hasta antes de la implantacion del embrion.”

Finalmente no se ha puesto ningun requisito de diagndstico médico para acceder a las técnicas. Sin

embargo, en el articulo 8 del decreto 956/2013 se aclara que "no se considerara como situacion de



preexistencia, en los términos del articulo 10 de la ley 26682, la condicién de infertilidad o la imposibilidad de
concebir un embarazo". Aqui queda en evidencia que la ley esta pensada para personas con dificultades para
concebir, pero en su redaccidon no pone ningun limite y se convierte en una ley que legitima el puro deseo
reproductivo de personas que pueden ser perfectamente fértiles y fecundas. Nada impide que una mujer sola,
fértil, recurra a las técnicas para tener un hijo por mero deseo reproductivo, hijo que jamas tendra padre.

Tampoco se dice nada sobre los problemas vinculados con la fecundacién post-mortem, ni se aclara si la
"muerte" de la persona importa la revocacion del consentimiento.

El consentimiento se regula por las reglas generales de la ley 26529 de derechos del paciente, pero no se
tuvieron en cuenta las particularidades de implicadas en las técnicas de fecundacion artificial. Asi, nos
preguntamos si formard parte de la informacién para el consentimiento dar cuenta de la existencia de la
posibilidad de adopcion, las causas reales de la infertilidad o esterilidad, las tasas de éxito del centro.

En definitiva, la norma sobre beneficiarios deja en evidencia el enfoque adultocéntrico de la ley y su
postergacion de toda consideracidon del derecho del nifio a la identidad y al respeto de no ser considerado como
cosa a merced de los deseos de los adultos.

6) LA DONACION DE GAMETOS

La posibilidad de "donacion" de gametos esta incluida en los articulos 2, 4 y 8 de la ley 26862. Por su
parte, el decreto reglamentario agrega disposiciones que parecen regular algo mas la donacion de gametos:

"Art. 8 - En caso que en la técnica de reproduccion médicamente asistida se requieran gametos o
embriones donados, estos deberan provenir exclusivamente de los bancos de gametos o embriones
debidamente inscriptos en el Registro Federal de Establecimientos de Salud (ReFES) de la Direccidn
Nacional de Regulacién Sanitaria y Calidad en Servicios de Salud, dependiente del Ministerio de Salud.

Si la donacion se ha efectuado en un establecimiento diferente al de realizacion del tratamiento, el titular
del derecho debera presentar una declaracion jurada original del establecimiento receptor del gameto o
embrion en la cual conste el consentimiento debidamente prestado por el donante.

La donacion de gametos y/o embriones debera estar incluida en cada procedimiento. La donaciéon nunca
tendrd caracter lucrativo o comercial."

Las normas citadas dejan abiertas multiples dudas sobre esta "donacion" de gametos. Veamos:

- No se dice nada sobre limites a la cantidad de hijos concebidos por dador de gametos. Se conocen en el
mundo varios casos de cientos de hijos por dador de gametos, lo que luego genera multiples problemas de
identidad entre los hijos asi concebidos. Incluso hay casos en que el médico recurre a sus propios
gametos.

- Se presupone un "consentimiento" del donante (art. 8, D. 956/2013), pero no se dispone como es el
contenido de ese consentimiento ni cuales son sus efectos juridicos.

- No se dice nada sobre limites a la donacién de gametos para concebir hijos en los casos en que existen
impedimentos matrimoniales, como por ejemplo en caso que un padre quiera concebir con los gametos de
su hija o una mujer concebir con gametos de su propia madre.

- Surgen dudas sobre la celebracidén del contrato de donacién de gametos: éentre quiénes se celebra, cual
es el rol de los bancos de gametos y embriones, cudl es el rol de los médicos, como se instrumenta la
donacion y cudles son sus efectos juridicos?

- No queda claro que la donacidn de gametos sea necesariamente andnima. Pareciera que no debe ser
considerada asi, pues se debe dejar registro del consentimiento del "donante", lo que significa que debe
poder ser identificado. Ademas, no se modifican las normas sobre filiacion y por tanto la identidad de los
donantes debe ser preservada para el futuro y para conocimiento del nifio, por imperio del derecho a la
identidad.

- No hay criterios sobre la seleccion de los gametos y ello despierta dudas en el futuro sobre la posibilidad
de que se pretenda recurrir a las técnicas para obtener un hijo con caracteristicas genéticas deseadas,
para mejora de la raza u otras motivaciones eugenésicas.

7) LOS EMBRIONES CRIOCONSERVADOS Y SU DERECHO A LA VIDA

Las técnicas que la ley llama "de alta complejidad" generan el problema de la concepcion de seres
humanos fuera del seno materno. Asi, esos embriones concebidos extracorpdéreamente pueden ser
inmediatamente transferidos o bien quedar fuera de la transferencia, ya sea por exceder el nUmero que puede
recibir una mujer o bien por algin mecanismo de seleccién. Es habitual que se fecunde un alto nimero de
ovulos, lo que supone la concepcion de un alto nimero de embriones fuera del cuerpo de la mujer. Dado que
no todos esos embriones seran transferidos, surge el problema de su "conservacién".

La ley se refiere a los embriones en el articulo 2, cuando habla de la posibilidad de su "donacién" como
una de las técnicas incluidas para la consecucién de un embarazo, y en el articulo 4 cuando se refiere a los
"bancos de embriones" que deben ser registrados.



Por su parte, el decreto reglamentario se refiere a los embriones en el articulo 2 referido a las técnicas:
"Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la union entre dvulo y espermatozoide tiene
lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacién in vitro; la inyeccion
intracitoplasmaética de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacion de ovocitos y
embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivos". También en el articulo 4 referido a los "bancos de
embriones" y en el articulo 8 sobre la cobertura de salud. Justamente en este articulo 8, el decreto se refiere a
la exigencia de que los "embriones donados", provengan "exclusivamente de los bancos de gametos o
embriones debidamente inscriptos en el Registro Federal de Establecimientos de Salud (ReFES) de la Direccion
Nacional de Regulacién Sanitaria y Calidad en Servicios de Salud, dependiente del Ministerio de Salud". Luego
precisa que "si la donacion se ha efectuado en un establecimiento diferente al de realizacion del tratamiento, el
titular del derecho deberd presentar una declaracion jurada original del establecimiento receptor del gameto o
embrién en la cual conste el consentimiento debidamente prestado por el donante. La donacion de gametos
y/o embriones deberd estar incluida en cada procedimiento. La donacidon nunca tendra caracter lucrativo o
comercial”.

Nuevamente la ley y su decreto reglamentario nos dejan con mas dudas que certezas. Veamos:

- La gran cuestiéon no resuelta es qué es un embridn para la ley. En efecto, para la tradicién juridica
argentina mayoritaria, incluso legislativa y judicial, el embrién humano siempre ha sido considerado como
persona. Ahora se habla de "donar" embriones, lo que claramente es improcedente si se trata de
personas. La donacion refiere a "cosas". Pero el embridn no es "cosa".

- Supongamos por un instante que la ley y el decreto quieren considerar al embriéon como una "cosa". Ello
despierta no pocos problemas juridicos e interpretativos, no solo desde la justicia intrinseca debida al
embrion (todo ser humano es persona), sino también desde el régimen juridico aplicable. éSe rige por los
derechos reales y es un condominio entre los padres? Es una cosa sometida al comercio? Si no esta en el
comercio, tampoco se la puede donar. Si se mueren los padres, élos embriones-cosas forman parte de la
masa hereditaria? En realidad, también cabe afirmar que los embriones son herederos de sus padres.

- La ley contempla la posibilidad de criopreservacion de embriones. Esos embriones congelados deberan
tener necesariamente un destino de embarazo, como establece el articulo 2 de la ley. No hay normas
sobre qué sucede con las diferencias de acuerdo entre los padres. Tampoco se dice nada sobre el tiempo
de criopreservacion.

- La revocacién del consentimiento antes de la implantacion (art. 7), édeja a los embriones en manos del
duefio del banco de embriones? éQuién decide la "donacion" de embriones y con qué criterios?

- La destruccion de embriones parece excluida por la finalidad prevista en el articulo 2, en el sentido de
que toda técnica tiene por finalidad la consecucion de un embarazo. Entonces, habria que considerar la
responsabilidad de los bancos de embriones por destruccion de los mismos. Ello también abre la pregunta
sobre la forma en que seran asegurados esos embriones y en qué caracter seran asegurados: écomo
personas 0 como cosas?

- Se excluye la compra de embriones humanos. También deberia excluirse la posibilidad de importacion y
exportacion de embriones humanos.

8) LA COBERTURA POR EL SISTEMA DE SALUD

El objetivo central de la ley es brindar cobertura por el sistema de salud a las técnicas de fecundacién
artificial. Ello surge de manera clara del articulo 8 de la ley 26862:

"Art. 8 - Cobertura. El sector publico de salud, las obras sociales enmarcadas en las leyes 23660 y 23661,
la Obra Social del Poder Judicial de la Nacidn, la Direccion de Ayuda Social para el Personal del Congreso
de la Nacion, las entidades de medicina prepaga y las entidades que brinden atencién al personal de las
universidades, asi como también todos aquellos agentes que brinden servicios médico-asistenciales a sus
afiliados independientemente de la figura juridica que posean, incorporaran como prestaciones obligatorias
y a brindar a sus afiliados o beneficiarios la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el
diagnédstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas que la
Organizaciéon Mundial de la Salud define como de reproduccién médicamente asistida, los cuales incluyen:
a la induccién de ovulacion; la estimulaciéon ovarica controlada,; el desencadenamiento de la ovulacion; las
técnicas de reproduccion asistida (TRA); y la inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con
gametos del cényuge, pareja conviviente o no, o de un donante, segun los criterios que establezca la
autoridad de aplicacion. Quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO) estos procedimientos,
asi como los de diagndstico, medicamentos y terapias de apoyo, con los criterios y modalidades de
cobertura que establezca la autoridad de aplicacion, la cual no podra introducir requisitos o limitaciones
que impliquen la exclusion debido a la orientacion sexual o el estado civil de los destinatarios.

También quedan comprendidos en la cobertura prevista en este articulo, los servicios de guarda de
gametos o tejidos reproductivos, segtn la mejor tecnologia disponible y habilitada a tal fin por la autoridad
de aplicacion, para aquellas personas, incluso menores de dieciocho (18) afios que, aun no queriendo
llevar adelante la inmediata consecucion de un embarazo, por problemas de salud o por tratamientos
médicos o intervenciones quirurgicas puedan ver comprometidas su capacidad de procrear en el futuro.”

Por su parte, el decreto reglamentario dispone:



"Art. 8 - Cobertura. Quedan obligados a brindar cobertura en los términos de la presente reglamentacion y
sus normas complementarias los Agentes del Sistema Nacional del Seguro de Salud enmarcados en las
leyes 23660 y 23661, las entidades de medicina prepaga (L. 26682), el Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados (L. 19032), la Obra Social del Poder Judicial de la Nacion, la
Direccién de Ayuda Social para el Personal del Congreso de la Nacidn, el Instituto de Obra Social de las
Fuerzas Armadas, las Obras Sociales Universitarias (L. 24741), y todos aquellos agentes que brinden
servicios médico asistenciales independientemente de la forma juridica que posean.

El sistema de Salud Publico cubrird a todo argentino y a todo habitante que tenga residencia definitiva
otorgada por autoridad competente, y que no posea otra cobertura de salud.

En los términos que marca la L. 26862, una persona podra acceder a un maximo de cuatro (4)
tratamientos anuales con técnicas de reproduccion médicamente asistida de baja complejidad, y hasta tres
(3) tratamientos de reproduccion médicamente asistida con técnicas de alta complejidad, con intervalos
minimos de tres (3) meses entre cada uno de ellos.

Se debera comenzar con técnicas de baja complejidad como requisito previo al uso de las técnicas de
mayor complejidad. A efectos de realizar las técnicas de mayor complejidad deberan cumplirse como
minimo tres (3) intentos previos con técnicas de baja complejidad, salvo que causas médicas debidamente
documentadas justifiquen la utilizacién directa de técnicas de mayor complejidad.

Quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO) los procedimientos y las técnicas de
diagndstico, medicamentos y terapias de apoyo para la reproduccion médicamente asistida reguladas en el
articulo 8 de la ley 26862.

No se considerara como situacion de preexistencia, en los términos del articulo 10 de la ley 26682, la
condicion de infertilidad o la imposibilidad de concebir un embarazo.

En caso que en la técnica de reproduccion médicamente asistida se requieran gametos o embriones
donados, estos deberan provenir exclusivamente de los bancos de gametos o embriones debidamente
inscriptos en el Registro Federal de Establecimientos de Salud (ReFES) de la Direccion Nacional de
Regulacion Sanitaria y Calidad en Servicios de Salud, dependiente del Ministerio de Salud.

Si la donacién se ha efectuado en un establecimiento diferente al de realizacién del tratamiento, el titular
del derecho debera presentar una declaracion jurada original del establecimiento receptor del gameto o
embridn en la cual conste el consentimiento debidamente prestado por el donante.

La donacion de gametos y/o embriones debera estar incluida en cada procedimiento. La donacién nunca
tendra caracter lucrativo o comercial.

La autoridad de aplicacion podra elaborar una norma de diagndstico e indicaciones terapéuticas de
medicamentos, procedimientos y técnicas de reproduccion asistida para la cobertura por el Programa
Médico Obligatorio, sin que ello implique demora en la aplicacion inmediata de las garantias que establece
la ley 26862 de acceso integral'a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
médicamente asistida. La ausencia del dictado de tal norma no implicara dilacion alguna en la aplicacion
inmediata de las mencionadas garantias."

Ya nos hemos referido en este comentario a algunos pasajes de estos articulos. Aqui sefialamos lo
siguiente:

- Resulta paraddjico que se incluyan las técnicas en el Programa Médico Obligatorio, cuando en realidad no
estan destinadas a curar la infertilidad o esterilidad y ademas se ha legislado para que cualquier persona,
padezca o no infertilidad, pueda recurrir a las mismas. Ello genera una distorsion no solo en las finalidades
del Programa Médico Obligatorio, sino también en la justicia social que obliga a muchas personas a
financiar procedimientos que no solo no son médicamente requeridos, sino que ademas conllevan
profundas violaciones al derecho a la vida y a la identidad.

- No se ha contemplado la posibilidad de objecidn de conciencia por parte de los médicos intervinientes y
por las instituciones de salud que encuentren conflictivo cubrir estos servicios por incompatibilidad con sus
ideales y finalidades propias.

- Los sistemas de salud, incluyendo al Estado, {quedan a cargo de los embriones en caso que los
beneficiarios revoquen su consentimiento?

9) EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y LA FILIACION

A lo largo de este comentario hemos presentado las problematicas que supone la admisidon de la donacién
de gametos y de embriones, sobre todo en funcién del derecho a la identidad de los hijos asi concebidos.
Entendemos que es una grave injusticia la admision de esas posibilidades, que es tachable de inconstitucional,
por esa causal. Aqui formulamos algunas inquietudes adicionales:

- Cabe preguntarse como se compatibiliza la posibilidad de donacién de gametos y de embriones con el
régimen de filiacion vigente en el Cddigo Civil, que no ha sido modificado y que rige en nuestro pais.
Asistimos una vez mas a una legislacidon que no solo tiene mala técnica legislativa, sino que elude
cuestiones centrales, para imponer por la via de los hechos consumados cambios profundos que afectan
derechos fundamentales como el derecho a la identidad.



- Como hemos dicho, no surge de la ley ni del decreto si la donacién de gametos o de embriones
necesariamente es andnima. Pareciera que no. Asi, nos preguntamos si en caso de una mujer sola que
recurrié a las técnicas en los términos del articulo 7 de la ley, podra en el futuro el padre genético
reconocer a ese hijo. ¢Podra el hijo reclamar la filiacion de su padre genético? Adviértase que esta en
juego no solo la identidad, sino también los derechos fundamentales vinculados con los alimentos o la
sucesion.

- En el mismo sentido, podria suceder que un padre genético quiera tener vinculos con sus hijos
bioldgicos, que a su vez ya tengan dos padres para la ley. ¢Qué sucedera en tales casos?

- No se dispuso nada sobre el inexcusable deber de informarle al nifio que fue concebido por donacién de
gametos o embriones. Es una grave omision que tiende a limitar minimamente los graves dafios que
produce la donacién de gametos o embriones.

10) SINTESIS FINAL

En sintesis, entendemos que las técnicas de fecundacion artificial suponen una vulneracion a los siguientes
derechos fundamentales de las personas concebidas por estas técnicas:

a) se violenta el derecho a la vida, por la destruccion de embriones humanos por los riesgos intrinsecos de
las técnicas o por la deliberada muerte de los mismos.

b) se violenta el derecho a la igualdad, cuando se seleccionan embriones a los fines de su transferencia, ya
sea por caracteristicas morfoldgicas o genéticas.

c) se violenta el derecho a la identidad, cuando se admite la donacién de gametos o embriones.

En dltima instancia, creemos que estas técnicas alteran la logica intrinseca de la transmision de la vida
humana. Asi, en lugar de la gratuidad propia de la unién de varén y mujer que se donan mutuamente y como
fruto de esa union el hijo es un don, las técnicas-introducen-una-légica-de produccion que tiende a considerar
al hijo como producto de un procedimiento controlado y manipulado, que se agrava en los casos que se busca
elegir los gametos y los embriones.

La enunciacién de estas dudas quiere poner en evidencia todas las complejas problematicas que se
esconden detras de las técnicas de fecundacion artificial y que el legislador y el Poder Ejecutivo han ignorado
por completo, actuando con una liviandad en la aprobacién de las técnicas que redundara en consecuencias
para los seres humanos concebidos por ellas y también para las personas que participen de estos experimentos
biotecnoldgicos que no respetan los valores humanos implicados en la transmisidn de la vida.

Nota

[1:] Abogado, Doctor en Ciencias Juridicas, Profesor Titular UCA, Profesor Adjunto UBA, Director de Investigacion
Juridica Aplicada de la Facultad de Derecho de la UCA, Director del Centro de Bioética, Persona y Familia
(www.centrodebioetica.org)



