EL DERECHO

Importante fallo judicial defensor de la dignidad personal de los embriones congelados.
Apuntes sobre la nulidad de los actos juridicos vinculados con la fecundacion artificial a la
luz del art. 953 del cod. civil y del principio constitucional de razonabilidad(1)(2)(3), Por Arias
de Ronchietto, Catalina Elsa; Basset, Ursula C. y Lafferriére, Jorge Nicoléas - El Derecho
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Introduccion

Se ha producido un fallo de gran trascendencia juridica en torno a la defensa de la dignidad
humana desde el momento de la concepcion(4). La sentencia hizo lugar a la solicitud de la madre,
a pesar de la oposicion del padre de quien se encuentra en tramite de separacion, y ordené que se
le transfirieran sus hijos en estado de embriones crioconservados.

Reconoce, asi, a los embriones humanos concebidos extracorporeamente y congelados, como
hijos, pacientes, y seres humanos con derecho a continuar el natural desarrollo de su vida, de ser
gestados por su madre y de nacer. De esta manera, la justicia en esta sentencia, con
independencia de las vicisitudes personales de los conyuges-progenitores, coloca su mira
correctamente en la plena vigencia del instituto de la patria potestad en su sentido mas pleno,
expresado en el art. 264 del cod. civil: "el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los
padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacién integral, desde la



concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”. Articulo éste
respaldado por todo el derecho argentino, en especial la Declaracidn Interpretativa argentina al art.
1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, al momento de ratificarla.

Se han publicado numerosos trabajos sobre esta compleja cuestion, incluyendo exposiciones de
asesoramiento legislativo, muchas de ellas de autoria de los aqui firmantes. Por ello, en este breve
comentario la intencion es llamar a la reflexién sobre un aspecto generalmente soslayado,
“invisibilizado" al momento de consentir la aplicacion de las biotécnicas de fecundacion humana
artificial. Este fallo ha vuelto a traer a debate este aspecto, a saber, la cuestion respecto de la
nulidad de los actos juridicos que supongan transacciones:

a) cuyo objeto sea la vida humana o la dignidad humana en cualquier estadio de su desarrollo;

b) cuyo consentimiento se encuentre eventualmente viciado, por no estar satisfecho el estandar de
informacion exigido por el Codigo Civil y las leyes especiales;

) que supongan arbitrariedad o alteracion de los principios constitucionales vigentes que suponen
el marco fundamental de la vida social.

En cuanto a la nulidad que deriva del objeto, la fuente a considerar es el art. 953 del céd. civil. Este
dispone que el objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el comercio. No pueden
ser objeto de un acto juridico los hechos ilicitos, contrarios a las buenas costumbres o prohibidos
por las leyes. En el caso de marras, la dignidad es un derecho inalienable de la persona humana, y
lo propio cabe decir de la existencia humana. Triste seria el retorno del derecho a la época en que
determinados seres humanos podian ser comprados o vendidos, alojados en recintos indignos o
mutilados por razones diversas.

En cuanto al consentimiento, éste se encuentra radicalmente viciado, pues como este fallo ha
dejado traslucir, un nimero de circunstancias son habitualmente desconocidas por la mayoria de
los ciudadanos, y sobre todo, por aquellos que consienten la realizacion de las técnicas mismas,
como lo demuestra la defensa esgrimida por el padre de los embriones crioconservados en este
fallo. En este sentido, los arts. 923-935 regulan los efectos del error en cuanto vicio de los actos
juridicos. No obstante, el error de derecho en cuanto a la imposibilidad de contratar en esta materia
no es jamas excusable ni evita la responsabilidad derivada del acto. En tanto las leyes especiales
preven la obligacion de una informacioén clara, precisa y adecuada (art. 5°, ley 26.529), previéndose



sanciones especiales de indole administrativa y responsabilidad civil del médico o de la institucion
en caso de incumplir la obligacién de brindar tal informacioén (art. 21, ley 26.529).

Por ultimo, en virtud del principio de razonabilidad enunciado en el art. 28, CN, se prohibe "alterar"
los "principios, garantias y derechos reconocidos...". Toda vez que el derecho alaviday a la
dignidad del ser humano forma parte de una garantia constitucional, es juridicamente ilicito e
inconstitucional el admitir un contrato cuyo objeto suponga la compra y venta de un servicio que
pueda implicar el descarte de embriones humanos o su congelamiento.

No es éste el lugar de abundar en reflexiones sobre el reconocimiento de la personalidad de los
embriones concebidos extracorpéreamente y no transferidos —por lo demas, ya sostenido
abundantemente por fuentes académicas del mas alto prestigio—; ni sobre el agravio del rechazo
paterno a la transferencia a su madre, todo ello violando los deberes de una paternidad ya plenay
juridicamente determinada. El objeto de estos apuntes es esbozar una sintesis de algunos rasgos
caracteristicos de los que adolecen los actos juridicos involucrados en la realizacion de las técnicas
de fecundacion artificial.

Breve enunciacion de los actos juridicos principales involucrados en la realizacién

de las técnicas de fecundacion artificial

El eje de atencidn recae sobre un aspecto ético y tecno-juridico. Ocurre que los intensos debates
sobre la aplicacion de las técnicas de fecundacion artificial, centrados en la defensa o el
desconocimiento de la dignidad de cada vida humana como cuestién principal, descuidan evaluar
los cuestionables actos juridicos que estas biotecnologias involucran(b).

En este sentido, el fallo en comentario actualizé la necesidad de reflexionar sobre este punto. La
prueba traida a consideracion durante el proceso, visibilizo los diferentes actos tecnocientificos que
tuvieron por objeto la disposicion arbitraria de la vida concebida. En efecto, hubo cuatro intentos del
matrimonio de lograr una fecundacion artificial: un intento con inseminacion artificial que no dio



resultado y tres intentos con "fecundacion in vitro". Del segundo intento sobrevivieron dos
embriones que permanecen crioconservados y del tercer intento con FIV, nacié un hijo varon el
17-8-06, luego de la transferencia de cuatro embriones. En este Ultimo caso, sobrevivieron tres
embriones no transferidos y crioconservados.

Consecuentemente, podemos colegir que se instrumentaron los siguientes actos juridicos:

* Diagnostico/s de esterilidad o infertilidad debidamente comprobada, cada vez.

* Realizacion de técnica de inseminacion artificial la que, a su vez, pudo haber involucrado:

- Intensa estimulaciéon hormonal ovérica, en la actualidad cuestionada en relacion con la salud de
la madre.

- Obtencién de los gametos masculinos del esposo, y eventualmente su preparacion para fines de
fecundacion,

- Inseminacion de la mujer con los gametos masculinos.

* Tres intentos de técnica de fecundacion in vitro, con los consiguientes actos:

- Intensa estimulaciéon hormonal ovarica, reiterada cada vez,

- obtencion de gametos femeninos,



- obtencion de gametos masculinos, y eventualmente su preparacion para fines de fecundacion,

- fecundacion in vitro, produccion supernumeraria de embriones,

- seleccidn preimplantatoria de embriones,

- transferencia de los embriones seleccionados,

- crioconservacion ("guarda") de los embriones no transferidos,

- eventual "donacion” prenatal de los embriones crioconservados, segun Iéxico del acuerdo citado.

A su vez, cada uno de estos actos deberia haber ido acompafiado de una suficiente, clara, veraz y
comprensible informacion para los progenitores-pacientes, en todo cuanto las técnicas implican, a
saber, al menos, los siguientes rubros: a) seleccion de los embriones-hijos; b) comprension —ardua
pero ineludible— de que la vida de los hijos que tal vez nazcan cuesta la vida de sus hermanos; c)
toda la informacion relativa a las técnicas aplicadas; d) a sus tasas de éxito reales y en nuestro
medio; e) los riesgos involucrados en particular para la salud de la madre; f) las consecuencias para
la vida de la familia de un eventual nacimiento multiple; g) los costos de los llamados tratamientos,
en detalle; y h) el efecto psicoldgico en el nifio asi concebido (aspecto éste totalmente silenciado
por la mayoria de la literatura, y que sin embargo, estudios pioneros acreditan)(6).

Esta rdpida enumeracion descriptiva de los principales aspectos involucrados tal como se
desprende de los hechos narrados y acreditados en el expediente, permite advertir toda su
complejidad. Cabe preguntarse si estas circunstancias que rodean esta modalidad de fecundacion
son verdaderamente acordes a la dignidad de la procreacién humana. De suyo implican un agravio
a la inviolabilidad de cada vida humana, toda vez que las técnicas invariablemente suponen el
descarte de embriones por medio de una seleccion que inevitablemente tiene un punto de
arbitrariedad (que en derecho, se denomina acepcion de personas o discriminacion). La patria
potestad comienza con la concepcién, pero la finalidad de ejercicio que impone el art. 264 a los



padres es la formacion integral de los hijos. De ahi que cualquier ejercicio que sea contrario a tal
finalidad deviene antifuncional y abusivo. La excesiva simplificacion con que se suele considerar la
aplicacion de las técnicas suele presentarlas como reducidas a una mera relacion contractual cuya
finalidad es el crecimiento de la familia. No obstante, este discurso es una banalizacién, pues el
verdadero objeto y causa de tal contrato agravia al art. 953 y concordantes, transformando el
proceso procreativo en un "contrato de adhesién" cuyo objeto es un nifio. Los mentados "éxito" o
"fracaso" de dichos procesos soslayan que lo que esta en juego son siempre vidas y dignidades de
seres humanos.

Algunos contenidos de los actos juridicos explicitados por el fallo

Justamente en este punto, el valioso fallo firmado por las magistradas Dras. Marta Mattera y
Beatriz Verdn deja a la luz, como pocas veces, todas las insuficiencias éticas, juridicas y también
deontoldgicas que poseen los "contratos" (¢,lo son?) para la realizacién de técnicas de fecundacion
in vitro. Veamos algunos de sus contenidos.

a) La existencia de un "contrato” (extraviado) y el "modelo en blanco”

En primer lugar, vale aclarar que el fallo deja constancia de que en el caso de autos se habia
firmado un contrato, aun cuando el texto firmado nunca se acompafio por haberse "extraviado en
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una mudanza", y en su lugar, se adjunté "un formulario modelo en blanco".

Dice la sentencia: "De la lectura de autos se advierte que las partes firmaron un contrato con el
IFER, que implica su consentimiento informado, instrumento que segun informa el propio Instituto, a
fs. 343, no pudo ser adjuntado por haberse extraviado en una mudanza interna de consultorio,
razon por la cual agrega a fs. 339/342 un formulario modelo en blanco y la mencion del Dr. Edgardo
Young expresando que ambos esposos lo firmaron en su presencia”.

Llama la atencion este —llamémoslo recurso— "modelo en blanco”, pues revela un modus operandi,
asesorado tal vez, que parece dejar poco margen para un ajuste de redaccion en funcion de las



caracteristicas particulares de cada caso y transforma la contratacion de estos servicios
biotecnoldgicos en una suerte de "contrato de adhesién”, sin tener claro siquiera a qué se adhiere.

Cabe también subrayar sobre cuanto ello significa en resguardo del denominado "consentimiento
informado", indiscutible derecho de los pacientes. Por ello, existe una casi unanime critica
doctrinaria a la generalizada préactica de rutinizar el "consentimiento informado" a través de un mero
proceso de firma de un instrumento. Ello sin perjuicio de las consideraciones de fondo que
realizamos sobre la nulidad de estos actos juridicos, toda vez que no hay consentimiento valido
para prestar si el objeto de ese consentimiento es un precio en dinero a cambio de la concepcion
de una vida humana.

b) Los contenidos del contrato

El fallo continta precisando los alcances del "contrato” en lo que concierne a la crioconservacion
de los hijos-embriones: "Pese a la ausencia material del contrato, no existe controversia acerca de
los términos y alcances del mismo. En efecto, las partes son contestes en que acordaron, a fs.
341/342: "Programa de Criopreservacion de Ovocitos Pronucleados/Embriones Autorizacion de
Congelacion”, pto. 5, que ambos determinarian el futuro para cualquiera de los ovocitos
pronucleados/embriones que se encuentran congelados y almacenados salvaguardando siempre la
preservacion de los mismos. Convinieron en que si el matrimonio se terminara por fallecimiento de
ambos cényuges o ante la imposibilidad fisica de recibir los ovocitos pronucleados/embriones
congelados, los ovocitos pronucleados/embriones congelados fueran destinados a la donacion
del/de los mismo/s a una pareja infértil la que sera determinada por el IFER (pto. 6 de fs. 342).
Pactaron que en caso de disolucion del vinculo matrimonial, se requeriria del consentimiento de
ambos coOnyuges para tratarlo con autoridad competente, tal como surge del ap. 7 de fs. 442",

Dejando de lado otras consideraciones, los jueces son la autoridad competente indiscutiblemente,
incluido el Ministerio de Menores o un Curador Especial en el caso.

En otro pasaje, la clarificadora sentencia se refiere a las argumentaciones vertidas por el padre,
quien a fs. 75 "detalla que firmé un contrato de consentimiento informado de la pareja para realizar
la crioconservaciéon de embriones, por el cual se comprometieron a determinar la futura disposicion
de los mismos en forma conjunta y en caso de no desear su transferencia en el propio matrimonio
dieran instrucciones por escrito sobre su destino. Refiere que expresamente renunciaron a la
alternativa de su destruccién y que en caso de que no diesen las instrucciones conjuntas referidas
o dejasen de pagar su costo de almacenamiento, autorizarian a donar dicho embriones a una
pareja estéril".



Sobre la cantidad de embriones que se concebirian, el fallo transmite las expresiones del padre: "el
procedimiento consiste basicamente en la fertilizacién extracorp6rea de entre quince o veinte
ovulos para su posterior implante en el seno materno. Aclara que la razén por la que se crea mas
de un embrién no es la voluntad de los padres de tener igual cantidad de hijos sino la futura
utilizacion para supuestos en que el implante no resulte favorable para un nacimiento, motivo por el
cual se los mantiene crioconservados”. Acaso se puede ignorar que los 6vulos humanos
fecundados son embriones... humanos.

En torno al mismo punto de la "cantidad" de embriones, es llamativo advertir que el fallo da cuenta
de una controversia sobre el numero de los embriones crioconservados: "entre los dichos de la
actora, que invoca la existencia de cinco embriones crioconservados y lo informado por el IFER a
fs. 1 surge una diferencia de dos embriones"”. Esta controversia fue luego zanjada mediante "la
constatacion efectuada por el Sr. Defensor de Menores e Incapaces de Primera Instancia” y por
"tres informes de procedimiento de fertilizacion asistida que lucen a fs. 24, 25 y 26, todos los cuales
se encuentran certificados".

La oposicion del padre a la transferencia de los embriones quedd documentada en autos a través
de una "carta documento remitida al IFER por el Sr. A. C. S., en la que comunica su "absoluta
oposicion y disconformidad" en virtud de la carencia de voluntad procreacional para que el "material
genético crioconservado" le sea implantado a la Sra. A. P. , la que, tal como refiere el
Representante del Ministerio Pupilar, obra en el legajo de la institucion".

Finalmente, en otro pasaje de la sentencia se alude a la naturaleza juridica de la relacion entre el
centro de fecundacion artificial (IFER) y los embriones y se habla de una "guarda™: "los cinco
embriones estan crioconservados, es decir a una temperatura de alrededor de -200°C en el IFER,
instituto que reviste el caracter de guardador de los mismos, con miras a una futura implantacion o
para su donacion prenatal a terceros”. ¢ Puede el IFER erigirse en guardador sin intervencion del
Estado, en legitimo proceso de guarda? ¢Pueden los padres disponer de sus hijos, dandolos en
guarda sin intervencion del Estado? Y si se respondiera afirmativamente, ¢ por qué algunos padres
—los que conciben por fecudacion in vitro— pueden contractualizar la guarda de sus hijos mientras
gue esa alternativa resulta prohibida en el caso de la adopcién? ¢ Tienen los hijos un diverso
espectro de derechos segun el modo en que sean concebidos?

La sentencia también sefiala que el contrato implica la aceptacion de la "paternidad biolégica": "la
paternidad biol6gica es aceptada desde el momento en que el Sr. S. accedi6 a hacerse el
tratamiento de fertilizacion asistida, conociendo las implicancias y posibles consecuencias
asumidas en el contrato de referencia, en el que especificamente se acordo qué procedimiento se
debia seguir en caso de disolucion del vinculo matrimonial”.



Breve valoracion critica de los contenidos

de los actos juridicos involucrados

en la fecundacién artificial

La seleccion de citas del fallo en cuestion es gravemente alertadora porque permite advertir que
los actos juridicos involucrados en estas técnicas poseen las siguientes caracteristicas:

* Establecen la realizacion de prestaciones para la fecundacion de nuevas vidas humanas, aun
cuando no todas son directamente queridas por si, se admite que se congelen algunas de ellas
(con un altisimo porcentaje de muerte) o mueran en las sucesivas manipulaciones, o bien en el
abandono definitivo de los padres sin destino cierto.

* Convierten a cada embrién —hijo y paciente— en un mero "medio"”, cuando se afirma "que la razén
por la que se crea mas de un embridén no es la voluntad de los padres de tener igual cantidad de
hijos sino la futura utilizacién para supuestos en que el implante no resulte favorable para un
nacimiento, motivo por el cual se los mantiene crioconservados".

* Hacen depender la decision sobre el destino de los embriones de la voluntad de ambos padres o
del hecho que "dejasen de pagar su costo de almacenamiento”.

* Someten la posibilidad de transferir los hijos crioconservados a otra "pareja” a un mero contrato



firmado por los padres, sin intervencién judicial ni del asesor de menores o curador especial de los
embriones.

* Cosifican a los embriones, al hablar de su "donacién”, contrato que solo se aplica a cosas.

* Contienen clausulas de renuncia a la posibilidad de "destruccion” de los embriones, como si tales
clausulas fueran legalmente validas en la Argentina. No se renuncia a cometer un delito.

* Implican una importante cantidad de intentos fallidos y problematicas conexas en virtud del
aumento en el nimero de embriones concebidos para aumentar las posibilidades de un nacido
Vivo.

* Involucran incertidumbre en torno a cuantos embriones efectivamente quedaron crioconservados,
dato que en el caso concreto generd una controversia inicial entre la madre y el centro de
fecundacion artificial.

* Tienen por objeto a personas humanas por nacer, sobre las que se decide su "crioconservacion”,
un procedimiento que detiene su normal desarrollo, aun cuando se recurre a la terminologia de
"guarda”.

En sintesis, los actos que estamos analizando disponen sobre la vida y la muerte de personas
humanas por nacer y son claramente antijuridicos.

Nulidad de los actos juridicos por aplicacion



del art. 953 del céd. civil

Este breve muestreo de los contenidos de los "contratos" celebrados para la realizacion de las
técnicas de fecundacion artificial deja en evidencia que estos actos ("contratos") son claramente
nulos de nulidad absoluta por violentar las disposiciones del art. 953 del cdd. civil y concs.

El art. 953 del cod. civil establece: "El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el
comercio, 0 que por un motivo especial no se hubiese prohibido que sean objeto de algun acto
juridico, o hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas costumbres o prohibidos
por las leyes, o que se opongan a la libertad de las acciones o de la conciencia, o que perjudiquen
los derechos de un tercero. Los actos juridicos que no sean conformes a esta disposicion, son
nulos como si no tuviesen objeto”.

El art. 953 es, puede afirmarse, el corazén mismo del sistema ético-juridico del Codigo Civil en
materia de actos juridicos. En sus disposiciones luce el pensamiento del Codificador que, aun
cuando habia dado amplio campo a la autonomia de la voluntad en el art. 1197, sefialé con limites
expresos y objetivos el marco en el que tal autonomia de la voluntad debia desenvolverse
licitamente.

Este art. 953 del cod. civil entronca con el art. 21, que establece: "Las convenciones particulares
no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico y las
buenas costumbres".

En cuanto a los derechos de los nifios, la ley 26.061 establece en su art. 2°: "Aplicacion obligatoria.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio es de aplicacidén obligatoria en las condiciones de su
vigencia, en todo acto, decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se
adopte respecto de las personas hasta los dieciocho afios de edad. Las nifias, nifios o
adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se
manifiesten, en todos los ambitos. Los derechos y las garantias de los sujetos de esta ley son de
orden publico, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles".

Aplicando los arts. 953 y 21 del cdd. civil y el 2° de la ley 26.061 a los actos juridicos presentados
anteriormente se advierte:



* Que esos actos juridicos, especialmente los que refieren a la crioconservacion de embriones,
toman como objeto a personas por nacer y por disposicion del art. 953 las personas no pueden ser
objeto de actos juridicos, pues solo pueden serlo las "cosas" o los "hechos".

* Que los hechos que sean objeto de un acto juridico no deben ser contrarios a las buenas
costumbres y ciertamente vulnera las buenas costumbres un contrato que tiene por objeto detener
el normal desarrollo de una persona o disponer en el futuro su "donacién" o concebir seres
humanos como mero "medio” para el nacimiento de otras personas.

* Que los hechos no pueden oponerse "a la libertad de las acciones" y la crioconservacion limita
radicalmente la libertad de las personas por nacer, al detener biolégicamente su desarrollo.

* Que los hechos no deben perjudicar a terceros, y la crioconservacion de embriones ciertamente
perjudica a terceros, asi como también la generacion de embriones en forma extracorpérea los
coloca en serio riesgo para su vida(7).

* Que la Convencion sobre los Derechos de los Nifios rige en las condiciones de su vigencia —con
declaraciones interpretativas y reservas—(8) y que los derechos de los nifios son de orden publico,
de modo que mal pueden ser alterados por las convenciones de los particulares.

Como bien resalta Eduardo Quintana, "en la fecundacion artificial el hijo por venir es materia de un
contrato entre el o los progenitores y el prestador del servicio que, por tanto, se compromete a
realizar un opus u obra"(9). También, Silvia Marrama sefiala que "los contratos celebrados entre los
centros de fecundacion artificial extracorpérea y los clientes —y todos los contratos y actos juridicos
conexos— ya que afectan en forma patente el orden publico, son nulos de nulidad absoluta y deben
ser declarados tales de oficio por los jueces"(10).

Algunos autores intentan defender la existencia de un "derecho al hijo". En este sentido, la
conocida bioeticista Margareth Sommerville sostuvo que "hemos cambiado el énfasis en las
practicas de adopcion desde los derechos de los padres biologicos al bienestar de los nifios, y
ahora debemos hacer lo mismo en relacion al uso de las nuevas técnicas de reproduccion. Los
nifos tienen que ser puestos en el centro de la consideracion al momento de tomar decisiones”(11).



Por otra parte, la doctrina contemporanea insiste en un cambio de paradigma que lleva a subjetivar
al nifio. Es un cliché referirse al traspaso del nifio objeto de derechos de adultos al nifio sujeto de
sus propios derechos. Estos viejos criterios que la doctrina proclamaba superados tienen un oscuro
renacimiento por vias del emblema ascéptico que provee la tecnociencia.

Los contenidos transcriptos dejan en evidencia la intrinseca légica manipuladora y utilitaria de la
fecundacion extracorpérea de embriones. Estos embriones no son queridos en si mismos, sino en
la medida en que haya un nacimiento vivo. Y una vez que se consigue el nacimiento, el resto de los
embriones-hijos quedan a su suerte, siendo muchas veces abandonados por los padres.

Como hemos sostenido en otras ocasiones, "la intermediacion de las técnicas de fecundacion
asistida en la procreaciéon humana es siempre invasora de una realidad que la excede, lo
evidencian sus exigencias procedimentales disfrazadas de garantia, de mal menor. Todo en las
técnicas de fecundacion extracorpérea delata su origen veterinario, ambito al que, con ciertas
reservas, debieran regresar. Pero la presion de ingentes intereses creados, las millonarias
inversiones y el correlativo rédito pecuniario que rinden, rédito que incluye el eventual renombre
internacional a conquistar en el contemporaneo trafico de honores, son algunas de las razones de
este laissez faire, laissez passer. El abuso medrador de la frustracion mal encausada de quienes
son los usuarios de las practicas de reproduccion humana extracorporea se ha apropiado de un
mercado de ambiciones y aflicciones"(12).

Esta en jaque el resguardo de la dignidad de la transmision de la vida(13), que no puede quedar
sometida a parametros técnicos de control y manipulacién, sino que se tiene que realizar en el
marco humano pleno de la unién sexual entre varén y mujer. Por estos motivos, sostenemos que
hoy en la Argentina, las técnicas de procreacion artificial resultan actos contrarios a las buenas
costumbres y, por lo tanto, nulos de nulidad absoluta por aplicacién de los arts. 953, 21 del céd. civil
y 2° de la ley 26.061. Es mas, proponemos que sean suspendidas, al menos hasta la sancion de
una ley de proteccion de los embriones humanos y el conocimiento publico del incierto destino de
miles de embriones crioconservados.

En cuanto al consentimiento, queda claro que resulta viciado, toda vez que se encuentra
menoscabado por el instrumento elegido para la contratacidn (contrato de adhesion), pero por
sobre todo porque ni los padres que contratan, ni la sociedad en su conjunto tienen suficiente
informacién como para decidir mirando a la cara el lado oscuro de las técnicas.



Actos juridicos nulos, y entonces, ¢ qué?

El contrato es nulo de lege lata. Lo es de hecho, y mas aun, por multiplicidad de razones. Pero al
llegar a este punto del analisis, conviene preguntarse la significacién de esta conclusion en la
practica, vale decir, un pequefio ejercicio de ciencia ficcion.

- ¢, Qué sequiria a declarar nulo el contrato? La patria potestad queda incélume, toda vez que ésta
nace con la concepcion (Unico reparo que ofrece el fallo: la patria potestad no depende de que el
padre la haya confirmado con sus propios actos). Por otra parte, el art. 264 no distingue entre
concepcion corpoérea y extracorpOrea para hacer nacer la patria potestad. Vale decir que los padres
estan obligados a la formacion integral de sus hijos concebidos.

- Toda vez que las partes llevan adelante un tramite de separacién personal transformado luego en
divorcio por presentacion conjunta, ¢la cuestion podria haberse incardinado como una peticiéon de
tenencia provisoria o definitiva por parte de la madre? (¢, La gestacion es una forma de tenencia?...
es un lenguaje que siempre ha generado algun escozor).

- Si el padre hiciera abandono de los nifios, podria privarselo de la patria potestad. Claro que con
la actual redaccion de la ley 26.061, derogatoria de la ley de patronato, se derogd también la
clausula que referia que la privacion de la patria potestad no hacia cesar el deber alimentario.
Siendo que esa clausula no esta vigente, por la derogacion antedicha, la fijacion de cuota
alimentaria pese a la privacion depende enteramente de la aplicacion directa de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Claro que eso depende del viejo debate doctrinal en torno a la causa
de los alimentos a los hijos (la filiacion o la patria potestad). ¢ Podriamos encontrar una encerrona
en las mismas leyes invocadas para proteger a los nifios?

- No obstante, dichos nifios (porque, mal que pese, para el derecho argentino, de lege lata, son
nifios), no conviven con sus padres y se encuentran colocados en una maquina de
crioconservacion. Mas aun, no pueden tener vida autbnoma sin que sean implantados, de modo
gue dependen de ello como una necesidad vital. En este sentido, ¢no asiste acaso a cualquiera el
derecho a denunciar el maltrato y agravio a la dignidad de seres humanos que vagan en un limbo
helado?(14) ¢No cabe la obligacion de denunciar este maltrato a los funcionarios? (Recordamos el
texto del art. 30 de la ley 26.061: "Deber de comunicar. Los miembros de los establecimientos
educativos y de salud, publicos o privados y todo agente o funcionario publico que tuviere
conocimiento de la vulneracion de derechos de las nifias, nifios o adolescentes, debera comunicar
dicha circunstancia ante la autoridad administrativa de proteccion de derechos en el ambito local,



bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad por dicha omision™).

- Un contrato nulo en un caso como el de marras significaria, de hecho, que los padres podrian
reclamar no solo la devolucion de lo pagado, sino ademas los dafios y perjuicios que hubiera
implicado la técnica, mas adn si pudieran acreditar que el experto no les brindé la informacién que
exige el art. 5° de la ley 26.529. ¢ Podrian los nifios concebidos por estas técnicas también
demandar a las clinicas por no haber tenido informacion suficiente para consentir estas practicas
—siempre a través de sus representantes naturales, que no podrian ser sus padres por haber
conflicto de intereses (art. 397, cod. civil)-? ¢ Podrian demandar por no haber tenido una
representacion autbnoma a la de sus padres después de haber sido concebidos?

- La clinica en esas circunstancias y si el contrato fuera declarado nulo, ¢podria negarse a
completar el proceso de implantacién y devolver a los padres los embriones, negandose a continuar
el sostenimiento de su congelacion? Los nifios moririan en el proceso de descongelamiento.

¢ Podria el Juez obligar a implantarlos? Y ¢ si, como se dijo el otro dia en una reunidén académica,
en lugar del padre, hubiera sido la madre la que se negara a que le fueran implantados los
embriones?

- ¢ Es el contrato menos nulo porque los resultados de la nulidad sean tan aberrantes... o los
resultados aberrantes de la nulidad demuestran el verdadero rostro de las técnicas de fecundacion
artificial? Tal vez la Unica logica que permite su justificacion es necesariamente la sintonia
adultocéntrica, contractualista, bien que edulcorada con la empatia que produce el sufrimiento de
los padres y el ansia social por la perpetuacion de la especie (¢a qué precio?). La retérica del
sufrimiento es un triste medio de invisibilizar la tremenda paradoja de que, volens nolens, son esos
mismos padres los coprotagonistas (¢ conscientes, inconscientes?) de la manipulacion de la
existencia humana de sus hijos desde el instante de su fecundacién en recipiente vidriado.

- Vale decir, ¢no sera que estas incongruencias son apenas el espejo desempafiado en el que se
ven las técnicas con toda su crudeza? Porque el derecho, cuando se aplica de manera coherente,
desvela las injusticias. Y este es el derecho vigente en la Argentina, pero ademas es el derecho
gue se corresponde con los principios que rigen los contratos y los principios que informan la
dignidad humana y su proteccion. Y si la aplicaciéon del derecho lleva a resultados irrazonables, tal
vez el problema sea que la técnica cientifica, en tanto que acto juridico repele en sus raices mas
profundas elementos constitutivos de la vida humana y social.

Estos interrogantes son apenas algunos pocos que demuestran el absurdo juridico derivado de la
admision de las técnicas de fecundacion artificial. Pero también ellos son una irreverencia al lado de
un drama profundo y grave.



Justicia procreativa

¢, Qué es debido al nifio en torno a su procreacion? ¢ Qué le debe la sociedad al nifio? Le debe
dignidad procreativa, le debe que no sea expelido de un contrato de adhesion, le debe respeto a su
integridad y unidad identitaria, y sobre todo le debe, en la medida de lo posible, proteger la familia
como medio para proteger el 6ptimo desarrollo de la nifiez. La sociedad argentina necesita debatir
cudles son los ejes de las protecciones juridicas que se establezcan en materia de procreacion.

Aristételes decia que un pequeiio error en el principio lleva a un gran error al final (parvus error in
principio, magnus error in fine). Tal vez ese sea el estigma del ensayo de andlisis juridico en
materia de fecundacion artificial. El problema esta en la raiz, no en las ramificaciones. Un punto de
partida en injusto deriva en injusticias crecientes, y finalmente en lo irrazonable e incoherente.

La opcion es simple: el eje adultocéntrico, privilegiando el derecho al hijo y banalizando o
invisibilizando la trama de cosificacion de la concepcion; o privilegiar el derecho del nifio a una
familia, estableciendo mecanismos apropiados de adopcion y de apoyo a las familias.

La justicia procreativa significa dar a cada uno lo suyo. Si un adulto no puede ser objeto de un
contrato, mucho menos puede serlo un nifio, quien, en palabras de la Convencion, en virtud de su
especial vunerabilidad, requiere una familia y la proteccion de la sociedad y el Estado.

En este sentido, en la reciente XXIII edicion de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, que
tuvieron lugar en San Miguel de Tucuman los dias 29, 30 de septiembre y 1° de octubre de 2011,
bajo la presidencia del Dr. Ernesto Wayar, en la Comision de Derecho de Familia(15) se voto por
amplia mayoria el siguiente despacho:



"De lege ferenda: Debe prohibirse todo contrato que tenga por objeto manipular o suprimir
aspectos de la identidad.

Por la afirmativa: 42 votos

Por la negativa: 3 votos".

De lege lata, la justicia procreativa podra implicar al menos lo siguiente: a) los jueces haran bien en
dar curso a las denuncias que se efectden en proteccion de los nifios crioconservados (como ya se
hizo en el precedente "R., R. D."(16) y lo dispuesto por el art. 31, ley 26.061); b) en recibir y dar
curso las acciones de dafios y perjuicios que planteen hijos y padres en los términos aqui
desarrollados; c) en realizar la funcion docente que la magistratura implica, explicando a los padres
el verdadero rostro de las técnicas y la identidad y dignidad de los embriones crioconservados; d)
fallar protegiendo a la parte mas débil de la relacion juridica.

Haran también bien los jueces en saber que sumum ius summa iniuria. No hay justicia procreativa
sino prohibiendo las técnicas, como han sostenido de hecho uno de sus pioneros —Jacques
Testart—. El mester del Juez serd coadyuvar apenas a visibilizar lo invisible, sabiendo que no hay
solucién buena, sino sélo la menos mala y que no esté bien colaborar con lo que es malo. Hacer
negocios con nifos —aun si es para satisfacer un comprensible anhelo de paternidad— nunca es
bueno (aunque los pretensos padres muchas veces no siempre tengan del todo claro, con o sin
negligencia culpable, que esos embriones son hijos).

Reflexiones finales

La nulidad absoluta que afecta a los actos juridicos celebrados en torno a la aplicacion de las
técnicas de fecundacion artificial no resuelve el problema de fondo: la existencia de miles
embriones crioconservados que tienen su destino subordinado a la arbitraria voluntad de los
centros biotecnocientificos y/o de sus progenitores.



En este punto, subrayamos que si bien es de claridad rotunda que la nulidad de los actos juridicos
es un aspecto muy importante en un Estado de Derecho, no es el punto central y decisivo. La gran
deuda que poseemos los argentinos en este tema es con la causa de la dignidad humana ante los
atentados contra la vida que se producen por causa de las técnicas de fecundacion artificial,
especialmente las extracorpdreas o in vitro. Se agrava la situacién ante la rebeldia que han tenido
algunos laboratorios a la trascendente sentencia judicial de 1999 de la Sala | de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil(17).

Es inadmisible el congelamiento de personas o su eliminacion, pues el derecho a cada vida
humana es inviolable y sin la vida todos los demas "derechos” son inexistentes. Todos estos
procederes agravian también a la misma deontologia médica y nos refuerzan en la tesis que estos
actos de fecundacion artificial no son actos meédicos sino actos biotecnocientificos.

Este valioso fallo aborda uno de los problemas que surgen por la concepcion de seres humanos
fuera de su ambiente natural. Es ocasién para reiterar, como otras veces lo hemos hecho los
autores de este estudio, la necesidad de prohibir los abusos que se cometen en la concepcion de
seres humanos por medio de las técnicas de fecundacion artificial, a fin de resguardar de manera
decisiva y justa la inalienable dignidad y el inviolable derecho a la vida de cada persona humana,
desde el momento mismo de su concepcion.
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