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I. Introduccién

(Forma parte de la "autonomia" o del derecho a la salud la pretensiéon de concebir muchos embriones in
vitro para elegir por diagnéstico genético un hijo "viable"? Este es uno de los interrogantes que subyacen al
problema del diagndstico genético preimplantatorio y que tuvo que resolver la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (CSIN) en la causa "L.E.H. y otros c/O.S.E.P". Asi, con fecha 1ro. de septiembre de 2015, la CSIN
dicté sentencia confirmando lo resuelto por la Suprema Corte de Mendoza que habia rechazado una demanda
que solicitaba que una obra social cubra el diagndstico genético preimplantatorio (DGP).

II. El DGP, sus alcances y la pretensioén de cobertura por el sistema de salud

El DGP es un estudio que se realiza para seleccionar embriones concebidos en forma extracorpdrea a través
de andlisis de sus caracteristicas genéticas (1). Si bien se habla de un "diagnéstico”, en realidad estamos ante un
mecanismo de seleccién de vidas humanas en el que no se busca la cura del "diagnosticado", sino que se
concreta una forma radical de "control de calidad". En algunos casos el DGP se usa para elegir un embrién que
serd transferido por alguna caracteristica buscada, mientras que el resto de los embriones concebidos resulta
crioconservado o bien descartado. En otros casos, el DGP se usa para identificar embriones que no son
deseados, bien porque presentan alguna patologia o bien por otras razones. Luego del DGP se transfieren sélo
los embriones que superaron tal "control de calidad".

En el caso que comentamos, el amparo iniciado por los actores contra la Obra Social de Empleados Piblicos
se dirigia a obtener una orden para la cobertura integral de una fecundacién artificial por la técnica ICSI
(inyeccién intracitoplasmatica) con DGP. Para justificar tal recurso los accionantes sostuvieron que hasta ese
momento no habian podido concebir hijos mediante las técnicas de fecundacién asistida por padecer una
infertilidad primaria. Sefialaron que en varias oportunidades habian recurrido, sin éxito, a la inseminacién
intrauterina y a las practicas de fertilizacion asistida ICSI y, que en dicho interin, constataron que el Sr. L. tenfa
un riesgo del 80% de producir espermatozoides con desbalances de los cromosomas involucrados en la
translocacién y de otros por efecto intercromosémico. Esto tltimo originaria embriones anormales y/o "nacidos"
con cromosomopatias. En tal marco, se les indicé acudir al DGP para poder "solucionar" el problema de
infertilidad. Esta técnica les permitiria seleccionar embriones "sanos" para ser transferidos.

El 30 de julio de 2014, la Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza (2) dict6 sentencia
confirmando lo resuelto en las instancias inferiores y rechazando la solicitud de realizacién del DGP, con voto
de mayoria de los Dres. Jorge H. Nanclares y Alejandro Pérez Hualde. Por su parte, el Dr. Omar Palermo
formulé una disidencia en favor de la accion. Presentado el recurso extraordinario, el mismo fue rechazado. Sin
embargo, la Corte Suprema acogié la queja presentada y, previo dictamen de la Procuracién General de la
Nacidn, dicté sentencia, confirmando el fallo de la Suprema Corte Provincial.

Dos grandes cuestiones trataremos en este comentario. En primer lugar, si el DGP se encontraba incluido en
el deber de cobertura establecido por la ley 26862 de acceso integral a las técnicas de reproduccion
médicamente asistida. En segundo lugar, si aunque no se encuentre cubierto por la ley 26862, puede
considerarse al DGP como una prestacion exigible por ser parte del derecho a la salud y a la autonomia
personal. Este dltimo tema guarda relacién con el fallo "Artavia Murillo", aunque que como veremos queda
claro que el mismo no resulta aplicable al DGP.

III. La cuestion de la cobertura del DGP por el sistema de salud en la ley 26.862

El 5 de junio de 2013 el Congreso de la Nacién Argentina sancioné la ley 26862 que garantiza el acceso
integral a las técnicas de fecundacioén 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 uUnicamente en
garantizar un acceso casi sin restricciones a estas técnicas y con amplia cobertura por el sistema de salud,
publico y privado, plantean muchas dudas y vacios (3).

En lo que nos interesa para este comentario, el art. 2 dispone las técnicas que quedan comprendidas en la
ley:



"ARTICULO 2° — Definicién. A los efectos de la presente ley, se entiende por reproduccion médicamente
asistida a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecuciéon de un embarazo.
Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la donacién de gametos y/o
embriones.

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

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

"ARTICULO 2°.- Definiciones. Se entiende por técnicas de reproducciéon 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 évulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor
femenino, lograda a través de la induccién de ovulacién, estimulacion ovdrica controlada, desencadenamiento
de la ovulacién e inseminacién intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante.

Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la unién entre évulo y espermatozoide tiene
lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacién in vitro; la inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservaciéon de ovocitos y embriones; la donacién de ovocitos y
embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivos.

La Autoridad de Aplicacién resolvera la inclusion de nuevos procedimientos y técnicas en la cobertura que
explicita la Ley N° 26.862, 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
evaluacidn 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 ATENCION MEDICA. Los mismos serdn incorporados por normas complementarias
dictadas por el MINISTERIO DE SALUD".

Apenas sancionada la ley se abrié el debate en torno a si habia quedado incluido o no el DGP. En tal
sentido, se interpreté que el DGP no estaba incluido en la cobertura de la nueva ley al no estar expresamente
mencionado ni en la ley ni en el decreto reglamentario (4).

Comentando inicialmente la ley 26862 y su decreto, Herrera y Lamm sostuvieron que "todos los
cuestionamientos derivados del DGP demandan una respuesta normativa que sélo puede brindarse luego de un
analisis bioético previo y profundo que excede con creces los objetivos de una ley de cobertura prestacional. Sin
lugar a dudas, este tipo de debates necesarios deben ser asumidos en la "ley especial” a la cual se alude en varios
pasajes del proyecto de reforma del Cédigo Civil, ya que ademds de esta esencial normativa que se dedique a la
cuestion filial, constituye un imperativo para el Congreso de la Nacion contar con una ley especial que regule de
manera integral y sistémica las TRHA, siempre en total consonancia con los derechos humanos involucrados, en
la misma linea que se explicita en los fundamentos del proyecto de reforma, la ley 26.862 y en los
considerandos de la reglamentacién en estudio” (5).

Por nuestra parte, consideramos que el DGP no estaba incluido en la ley citada. Ademads, entendiamos —y
seguimos pensando asi- que es una técnica contraria al derecho a la vida y que supone graves problemas
juridicos y bioéticos de fondo, que no debe considerarse autorizada por el legislador (6).

En la sentencia que ahora comentamos, la CSJN considera que el DGP no estd incluido en la cobertura
establecida por la ley 26862 de cobertura de las llamadas "técnicas de reproduccién humana médicamente
asistida" (TRHA). Sefala que los derechos a la salud y a la salud reproductiva "no son absolutos sino que deben
ser ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, en la forma y extensiéon que el Congreso, en
su uso de sus facultades propias, lo estime conveniente a fin de asegurar el bienestar general (arts. 14 y 28 de la
CN), con la unica condicién de no ser alterados en su substancia" (considerando 5).

En su sentencia, la CSJN sostiene que el legislador le confiere al Ministerio de Salud como autoridad de
aplicacién de esa ley la responsabilidad "de autorizar los nuevos procedimientos y técnicas reproductivas que
sean producto de los avances tecnoldgicos y que, por ende, no han sido definidos por la ley" (considerando 9).
En consecuencia, no corresponde al Poder Judicial —segtin la Corte- incluir el DGP entre las prestaciones que
deben ser cubiertas por las obras sociales. La Corte sostiene en el considerando 10: "en razén de lo expuesto,
deviene inadmisible que sean los jueces o tribunales -y mds atin dentro del limitado marco cognoscitivo que
ofrece la acciéon de amparo- quienes determinen la incorporacién al catdlogo de procedimientos y técnicas de
reproduccién humana autorizados, una practica médica cuya ejecucién ha sido resistida en esta causa...".

De esta forma, podemos concluir que ha primado la interpretacién que sostiene que el DGP no estd incluido
entre las técnicas autorizadas por ley 26862, ni por decreto 956/2013 (7).



IV. No hay un derecho a seleccionar embriones por DGP

Sentado el punto anterior referido a la cobertura y autorizacién del DGP, corresponde indagar si puede
considerarse que el DGP sea una exigencia del derecho a la salud y a la autonomfa.

En esta linea se ubica, por ejemplo, Eleonora Lamm, quien sostiene: "de conformidad con el principio
bioético de justicia, y efectuando una correcta interpretacion sobre la base del principio de igualdad de la ley
26.862, acorde, por lo demds, con el Derecho comparado, parte de la jurisprudencia nacional y la jurisprudencia
internacional de los Derechos humanos, se debe afirmar que el DGP estd amparado por nuestro ordenamiento
juridico y debe estar cubierto por el sistema de salud. De lo contrario, habrdn en el futuro enfermedades que
solo afectardn a personas que carecen de recursos. S6lo quienes tienen posibilidades econdémicas de afrontar el
costo de la realizacion de una practica que, por lo demads, estd permitida, podran acceder a la misma y tener hijos
—sanos— mediante dicho método" (8).

Nosotros entendemos que no existe un derecho al DGP, ni en base al derecho a la salud, ni en base a la
autonomia personal o la vida privada y familiar.

En primer lugar, hay que advertir que, desde la perspectiva de las personas que estin implicadas en esta
técnica, el DGP no se vincula con el derecho a la salud de los adultos, sino con el derecho a la salud de los
embriones. Es decir, el DGP es un diagndstico del estado de salud de los embriones, quienes son los auténticos
"pacientes". Y justamente en este punto, el derecho a la salud de esos embriones humanos exige que se adopten
todas las medidas para procurar su curacion y su vida. Eliminarlos nunca es una accién terapéutica. De alli que
mal puede afirmarse que bajo el derecho a la salud sea pertinente aplicar el DGP. Y respecto a los hijos "sanos"
que naceran gracias al DGP, la pretension de concebirlos no puede justificar la eliminacién deliberada de otros
que son descartados.

Cuando se afirma que el DGP forma parte de la autonomia o de la vida privada y familiar, se suscribe una
perspectiva liberal extrema, que conduce a dar poder a los padres para "elegir" su descendencia, en este caso
seleccionando los embriones que quieren sean transferidos. Probablemente sea John Robertson quien ha
formulado de forma mds acabada esta linea argumentativa aplicada a las tecnologias reproductivas (9). Nosotros
entendemos que la "libertad reproductiva", en tanto siempre involucra a un tercero que es el fruto de las
acciones de transmisién de la vida humana, se tiene que ejercer dentro de los fines y principios que son
exigencia de la dignidad humana y la racionalidad. No es una libertad cualquiera, porque necesariamente se
orienta a dar origen a otro ser humano. Existe un deber de justicia de respetarlo en su unica e irrepetible
dignidad y es inadmisible una "libertad" que pretenda que el nuevo ser humano sea engendrado bajo una légica
de la produccién y control.

Hay que sefialar que en el DGP estdn en juego muchas vidas humanas, como bien lo sefalé Pérez Hualde en
la sentencia de la Suprema Corte de Mendoza: "de acuerdo a las declaraciones de la testigo Dra. Pinto, quien es
Coordinadora del Programa de Fertilizacién Asistida de OSEP y diagnosticé a los amparistas, el estudio
preimplantatorio de embriones requiere de al menos quince embriones para su estudio y seleccion. ... la
pretendida técnica del DGP importa indefectiblemente asumir la realizacién de biopsias sobre los embriones, su
seleccion y el descarte de mds de doce o trece embriones, al menos, porque son sobrantes, y no establece el
destino final con precision y seguridad cientifica respecto de ninguno de ellos, sea que resultaren aptos o no".
Por eso, tampoco es admisible una libertad o una vida "privada y familiar" que pretenda engendrar muchos hijos
para seleccionar el que sea viable y descartar el resto.

Ademais, cuando socialmente se habilita la posibilidad de recurrir a técnicas de seleccion de embriones, tal
"libertad" prontamente se transforma en obligacién por la presién que sufren los padres para evitar el
nacimiento de un nifio con discapacidad. En efecto, si permitimos el DGP, entonces se generan condiciones
juridicas para que puedan plantearse acciones judiciales de los hijos contra los padres porque pudiendo evitar su
nacimiento con alguna enfermedad grave a través de las técnicas extracorpdreas en combinacién con el
diagndstico preimplantatorio no lo hicieron. Desde ya consideramos tales acciones como inadmisibles, pero el
DGP puede generar la ilusién de que son posibles tales mecanismos de seleccién de la vida.

Entrando al andlisis de la sentencia que comentamos, la CS no hizo lugar a esa demanda de operatividad del
DGP como parte del derecho a la salud o la autonomia o la vida privada y familiar. Asi, puede concluirse que
para la sentencia no existe un derecho a recurrir al DGP para seleccionar un embrién viable.

Igualmente, en el considerando 4 de la sentencia la CSJN aclara que no va a abordar "todos los temas
propuestos". Sin embargo, la sentencia mendocina confirmada resulté protectoria del derecho a la vida del
embrién y contraria el DGP y por tanto la CSIN ha sefialado un rumbo de proteccién del embrién que serfa
incoherente desconocer en el futuro.



V. No es aplicable "Artavia Murillo" al DGP

En el dictamen de la Procuracién General de la Nacién en la causa que estamos comentando se sostuvo: "la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que el derecho de proteccién a la familia, consagrado
en el articulo 17 de la Convencién Americana, alcanza, entre otras obligaciones, a favorecer el desarrollo y la
fortaleza del nicleo familiar de la manera mas amplia ("Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica", sentencia
del 28 de noviembre de 2011, parr. 145). A su vez, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que la
posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una familia (Observacién General n° 19, "Comentarios
generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos", Articulo 23 - La familia, HRIIGENII/Rev.7, 171,
1990, parr. 5). Finalmente, en el caso precedentemente citado, la Corte Interamericana ha entendido que el
alcance del derecho a la autonomia reproductiva y a fundar una familia se extiende al derecho de toda persona a
beneficiarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones ("Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica", cit.,
parr. 150)" (10).

Pese a que la demanda solicitaba encuadrar la cobertura del DGP como una exigencia de "derechos
humanos" en aplicacién de la sentencia "Artavia Murillo" de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
CSJN no menciona ese fallo en la sentencia que aqui comentamos. Incluso la CSIN se apart6 del dictamen de la
Procuracién General de la Nacién que se pronuncié a favor de la cobertura del DGP invocando "Artavia
Murillo". En consecuencia, podriamos concluir que la sentencia "Artavia Murillo" no puede considerarse
obligatoria en nuestro pais al menos en lo que respecta al DGP pues la CSJN no la aplicé al caso, siendo que
habia sido expresamente considerada en el dictamen de la Procuracién.

Recapitulando lo expuesto en anteriores trabajos sobre la no aplicabilidad de la sentencia "Artavia Murillo"
al DGP (11) podemos decir que existe una diferencia decisiva entre el contexto de Argentina y el de Costa Rica
(12). En Costa Rica existié un planteo porque se habia prohibido la fecundacién extracorpdrea, mientras que
Argentina ha dictado dos leyes sobre el tema (ley 26862 y el nuevo Cédigo Civil y Comercial). En "Artavia"
sOlo se trataba de la pretension de recurrir a la FIV por parte de matrimonios con gametos propios. Nunca se
menciona el DGP en esa causa. Ademads, en el capitulo VII de "Artavia Murillo" la CIDH sefial6 que solo
tomaria en cuenta las pruebas y argumentos aportados por Costa Rica que tuviesen relaciéon "explicita" con la
motivacion utilizada en la sentencia de la Sala Constitucional. De esta manera, evit pronunciarse sobre: "i) los
posibles riesgos que la practica podria producir en la mujer; ii) alegadas afectaciones psicoldgicas en las parejas
que acudan a la técnica; iii) presuntos riesgos genéticos que se podrian producir en los embriones y en los nifios
nacidos por el tratamiento; iv) los alegados riesgos de embarazos miiltiples; v) los supuestos problemas que
implicarfa la crioconservacion de embriones, y vi) los posibles dilemas y problemas legales que podrian
generarse por la aplicacion de la técnica" (parr. 134).

"Artavia Murillo" no constituye un "cheque en blanco" que legitime toda aplicacién biotecnolégica, no sélo
por los problemas inherentes a esa sentencia, sino porque la misma Corte Interamericana expone sus limites al
no abordar aspectos como los mencionados lineas arriba o como los discutidos en esta causa: el DGP.

VI. Reflexiones finales

Las aplicaciones biotecnocientificas aplicadas a la procreaciéon humana tienden a expandirse sin una
adecuada reflexion sobre sus implicaciones. Afirmar la existencia de un derecho humano para acceder al DGP
constituye un exceso que deja en evidencia esa tendencia y que requiere una respuesta juridica firme por las
serias consecuencias que estan en juego. Se trata de un estudio genético que tiene una finalidad de seleccion de
los embriones y para ello requiere que se conciban muchos para elegir al mejor o al viable. En la causa
mendocina se recoge un testimonio que sefiala que hubiera sido necesario hacer el DGP sobre al menos "quince
embriones". Resulta injusto crear deliberadamente tantas vidas humanas para someterlas a un estudio genético
que se convierte en una suerte de "control de calidad" y priva a los embriones que no pasan el "control" del
"derecho a nacer" y del derecho a la vida. Estamos ante una de las expresiones mas graves de una "cultura del
descarte" que convierte a la vida humana en un mero recurso disponible. La CSJN ha puesto un limite a esta
pretensioén de expansion del poder biotecnoldgico sobre la vida y esperamos que en el futuro se ratifique este
rumbo.
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genético preimplantatorio: de nuevo sobre los limites de "Artavia Murillo”, La Ley, Sup. Const. 2014
(noviembre), 27/11/2014, 71 - LA LEY2014-F, 404.

(12) En la sentencia de la Suprema Corte de Mendoza, Nanclares afirmd: "En nuestro pais la prevision legal
que se le reprocha al Estado de Costa Rica si existe. La Ley 26.862 garantiza el acceso a la FIV entre las
técnicas de reproduccién médicamente asistida con los alcances y en las condiciones que la normativa establece
y, como ya expuse, dentro de sus pardmetros el GPD no estd contemplado”. Por su parte, en su voto Pérez
Hualde sostiene "El mencionado fallo "Artavia Murillo vs. Costa Rica", como bien lo pone de manifiesto el
voto del Dr. Nanclares, trata sobre otra situacién juridica que nada tiene que ver con la ventilada en autos, pues
el tema a decidir en aquél era sobre la prohibicién absoluta del método ICSI".



5L THOMSON
i+ REUTERS

Informacién Relacionada

Voces:

BIOETICA ~ TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA ~ COBERTURA MEDICA ~
DERECHO A LA SALUD ~ DERECHOS HUMANOS ~ DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA
Fallo comentado: Corte Suprema de Justicia de la Nacién ~ 2015-09-01 ~ L.. E. H. y otro ¢. O.S.E.P. s/ amparo



https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=19&docguid=i2A6D1569212006B796782AE5211C7140

