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|.- INTRODUCCION.

Durante los ultimos anos el mundo ha observado los innumerables
adelantos que se han producido en el campo de la medicina en general y de la
medicina reproductiva en particular.-

Estos avances han sido los que han facilitado soluciones esperanzadoras
a millones de parejas, en todo el mundo, a quienes por diversas razones se les
dificulta la posibilidad de procrear de manera natural, siendo ésta instancia, tan
intima, donde incursiona la ciencia, proponiendo como solucion Técnicas de
Fertilizacion Asistida.-

Por otra parte no son menos los conflictos o los cuestionamientos que
dichos avances provocan a nivel ético, filoséfico, religioso y legal.-

Una de éstas técnicas, que se utilizan en la actualidad en el proceso
alternativo de la creacion de un ser humano, es la denominada Fecundacion In
Vitro (F.I.V.), sistema caracterizado como de “Alta Complejidad”. La misma se
presenta como una solucion consoladora en diversas oportunidades, pero
también puede ocasionar derivaciones sociales y legales, que no han sido
previstas por la medicina y el derecho.-

La Fecundacion In Vitro (F.l.V.) consiste en la extraccion de gametos

femeninos (6vulos) y masculinos (espermatozoides) los cuales son puestos en
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contacto in vitro. “Tanto la fecundacion, como los primeros estadios del
desarrollo embrionario se efectuan dentro de un medio de cultivo (capsula) que
se ubica en un lugar adecuado (estufa) a 37 °C de temperatura, durante un
periodo de dos dias”!. Posteriormente él o los embriones son transferidos,
pasadas las 48 horas, al utero materno para asi continuar con su proceso
normal de desarrollo.

Sucede que a raiz de esta técnica se generan mas ovulos fecundados,
que los efectivamente necesarios para realizar la implantacion, quedando los
demas embriones, denominados “sobrantes”, en estado de ser “congelados”,
evitando su muerte o su utilizaron para otro tipo de actividades; y
eventualmente lograr que los mismos sean implantados posteriormente en el
seno materno.-

Pero puede suceder que luego de transcurrido un tiempo, los embriones
queden desamparados por diversos motivos. Entre las razones se pueden
mencionar, el logro de un embarazo de forma natural, el fallecimiento de uno o
ambos progenitores, la decision de desistir de la F.I.V. o que la mujer de
momento, no sea apta para realizar la transferencia por estar en peligro su

vida.

1 Del Castillo, Rene A., Ginecologia Bdsica — Pautas Diagnosticas y terapéuticas. Editorial
Cientifica Universitaria. Cérdoba, 2004, p. 87.
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Por todo lo expuesto, el objeto de investigacidon de este trabajo se
centrara en cuestionarnos: ¢ Cual es el destino de éstos embriones, que son
mas que simples materiales genéticos?

Para ello sera necesario plantear cual es la hipétesis fundamental de

esta investigacion:

¢ Es viable en la Argentina, la adopcion de embriones congelados,
gestados a través de la técnica de la fecundacion In Vitro, cuando los mismos
por diversas causas, por ejemplo el logro de un embarazo de forma natural, el
fallecimiento de uno o ambos progenitores, la decision de desistirde la F.I.V. o
que la mujer de momento, no sea apta para realizar la transferencia por estar

en peligro su vida, no son reclamados por sus padres biologicos?

Trazado asi el tema central, sera preciso ademas abordar diferentes
cuestiones que haran a una mejor comprension del problema aqui planteado,
como por ejemplo: ;Qué es la FIV?, ;Desde que momento considera nuestro
sistema legal que se es persona?, ;Se adapta la adopcién prenatal o de
embriones al instituto de la adopcién tradicional regulado por nuestro Codigo
Civil?, ¢ De ser asi que tipo de Filiacién adoptiva se generaria?.-

Es relevante destacar que nuestro sistema legal, se encuentra

desbordado por el avance de la ingenieria genética y biogenética y no ha dado
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actualmente solucion alguna a ésta problematica que genera ideas y
pensamientos encontrados desde diversas aristas como la medicina, la religion,
la bioética y el derecho mismo.-

Todos estos interrogantes planteados son los que nos ayudaran a
desentranar este fendmeno tan complejo y delicado que tiene como nucleo

cardinal “la vida humana”.-
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Il.- FECUNDACION IN VITRO.

A los fines de adentrarnos en la tematica de éste trabajo, es primordial
comenzar a explicar el desencadenante de toda ésta problematica.-

Las denominadas técnicas de Fertilizacion Asistida, constituyen un
conjunto de procedimientos orientados a resolver el problema de la infertilidad
humana. El uso de las mismas se ha incrementado de manera considerable en
el ultimo cuarto de siglo, especialmente en estratos sociales de nivel alto debido
a su costo monetario elevado (se debe tener en cuenta que las mismas no son
reconocidas por las obras sociales de la Argentina, ya que nuestro pais no
considera a la infertilidad una enfermedad).-

Recapitulando nuestro tema, concretamente nos focalizaremos en una
de ellas, la Fecundacion In Vitro.-

Esta es caracterizada, como una técnica de “Alta Complejidad”, ya que se
actua sobre ovulos y espermatozoides, la Fertilizacién In Vitro, desde 1978,
viene aplicandose en diversas partes del mundo, cada vez con mas asiduidad.-

Esta practica consiste en la extraccion de gametos femeninos y
masculinos. Tradicionalmente se estimula hormonalmente el ovario de la mujer
con el objetivo de generar mas 6vulos de los que normalmente se generan por

mes, para luego ponerlos en contacto “in vitro” con el esperma, en “un medio de
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cultivo (capsula) que se ubica en un lugar adecuado (estufa) a 37 °C de
temperatura, durante un periodo de dos dias™. Tan pronto como se ha
producido la fertilizacion, a las 48 horas, los embriones deberan ser transferidos
al utero materno donde continuaran su proceso normal de desarrollo,
produciéndose luego alrededor de los 6 o 7 dias posteriores la “nidacién”.-

A través de ésta sobrestimulacién, se generan mas évulos fecundados,
esto es mas embriones de los que efectivamente seran transferidos a la mujer.
El fundamento de ello radica, en que los médicos dispongan de mas embriones
a los efectos de “seleccionar” el mas viable y asi lograr un embarazo exitoso3.-

Otro de los fundamentos es evitar la aplicacion de drogas, en su mayoria
hormonas, en el cuerpo de la mujer, con los riesgos y efectos secundarios que
éstas generan y en consecuencia exponer a la pareja a situaciones
traumaticas.-

Como resultado del suministro de farmacos, con el fin de “incrementar su

ovulacién, y fecundar todos o casi todos los ovocitos conseguidos, se obtienen

2 Del Castillo, Rene A., Ginecologia Basica — Pautas Diagnosticas y (terapéuticas. Editorial
Cientifica Universitaria. Cérdoba, 2004, p. 87.

3 Esta idea parece rozar el concepto de una “nueva” eugenesia del siglo XXI, donde a través de
la seleccion de embriones, se buscan los mas viables o mas “fuertes”, es decir exentos de
enfermedades o anomalias hereditarias, y porque no aquellos que cumplan con los requisitos

establecidos por los padres, por ejemplo en cuanto a la eleccién del color de ojos, pelo, etc.-
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camadas de hasta 10 embriones por procedimiento™, de los cuales, se
implantan por lo general entre tres y cuatro (con el tiempo “se fue arribando,
entonces, a un cierto acuerdo cientifico, profesional y ético: no debian
implantarse mas de tres embriones”™, situacion que no es posible corroborar
debido a que no existe en nuestro pais regulacion alguna que decrete y controle
el numero de embriones generados y en consecuencia implantados, quedando
en manos de la discrecionalidad y de la “ética medica” de los profesionales
intervinientes en éste tipo de técnicas tan “costosas”.).

Los embriones no transferidos pasan a integrar la categoria de
embriones “supernumerarios o sobrantes”, los cuales son conservados en
nitrogeno liquido a temperaturas cercanas a los 198° bajo cero, alcanzando un
“‘estado biologico suspendido”, para lograr luego de ser descongelados, su
transferencia, donacién o utilizacién con fines experimentales.-

Es importante tener en cuenta que, mas alla de acuerdos y desacuerdos,
la criopreservacion es una realidad imperiosa a la cual se debe acudir, a los
fines de evitar la destruccion de los embriones sobrantes, ya que como

explicamos supra, la estimulacidon ovarica puede generar una cantidad de

4 Rabinovich-Berkman, Ricardo D., Embriones Congelados. “Un Desafio Surrealista, Hoy’,
Obtenido de Internet:

http://www.revistapersona.com.ar/Persona40/40Rabinovich.htm

5Rabinovich-Berkman, Ricardo D., Embriones Congelados: “Un Desafio Surrealista, Hoy’,

Obtenido de Internet: http://www.revistapersona.com.ar/Persona40/40Rabinovich.htm

10
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embriones impredecibles, no siendo transferidos todos a los fines de evitar
embarazos multiples y riesgosos.-

Entonces, debemos cuestionarnos ¢ qué sucede con aquellos embriones
“supernumerarios o sobrantes” que se encuentran congelados en los Centros
de Fertilizacion?.

Para algunos, el mejor destino de los embriones congelados es el empleo
de los mismos en experimentos cientificos, (por ejemplo: investigaciones con
relacibn a células madres, ya que éstos son importantes fuentes de las
mismas). Por el contrario, existe otra corriente que opta por la donacién o la
adopcién de los embriones por parejas con problemas de infertilidad, con el fin
de darles la posibilidad de gestar un hijo en su propio seno, cuando los mismos
han sido abandonados (por ejemplo cuando la mujer logra el embarazo de
forma natural, es decir, sin necesidad de acudir a las técnicas de fecundacién o
se renuncia a continuar con el tratamiento de fecundacion) o se encuentran en
estado de orfandad (por ejemplo como consecuencia de haber fallecido uno o
ambos progenitores).-

Como podemos observar, variadas han sido las respuestas a ésta
pregunta y estrecha es la relacién de las mismas con las teorias respecto al

comienzo de la vida de una persona.-

11
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I1l. CONCEPCIONES CON RESPECTO AL COMIENZO DE LA

VIDA HUMANA.

A los fines de resolver nuestro dilema sobre que destino deben tener
aquéllos embriones crioconservados que se encuentran en estado de orfandad
o han sido abandonados, por sus padres biologicos, debemos determinar en
primera instancia, a partir de que momento la persona comienza a ser tal, para
luego determinar y analizar cual es el grado de proteccion juridica que tendra
durante toda su vida de acuerdo a nuestro sistema legal.- Es por ello que
debemos preguntarnos: ;Cual es el momento de inicio de la Vida Humana?, es
decir identificar el instante a partir del cual la persona comienza a existir.-

Se pueden identificar tres teorias o alternativas en la bibliografia
especializada, la Teoria de la Fecundacion, la Teoria de la Singamia y por

ultimo la Teoria de la Implantacion o Nidacion.-

lll. 1.- TEORIA DE LA FECUNDACI/ON.

La primera teoria, plantea que desde el instante en que el espermatozoide
penetra el ovulo resulta el ovocito fecundado. Este nuevo ser denominado

cigoto, es una célula, producto principalmente de la unién de los 23

12
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cromosomas del padre, con los 23 cromosomas de la madre, originandose una
persona distinta y autbnoma, la cual posee en su interior toda la informacion
genética necesaria y suficiente que determina todas las cualidades de ese
nuevo ser en vias de desarrollo.- (Es importante saber que “durante la
maduracion de las células reproductoras, la informacion genética es manejada
de modo tal que cada embridn recibe una combinacion totalmente original, que
nunca ha tenido lugar ni lo tendra después’®.)

La Academia Nacional de Medicina, en un comunicado realizado en el ano
1995, se expidid, nunca en términos tan claros diciendo que “La puesta en
marcha del proceso de formacion de una vida humana se inicia con la
penetracion del 6vulo por el espermatozoide; la nueva célula resultante (cigoto)
contiene su propio patrimonio cromosomico donde se encuentra programado
biolégicamente su futuro. Este hecho cientifico con demostracién experimental,

es asi dentro o fuera del organismo materno.””

Entre los que adhieren a ésta postura se encuentran el Profesor de origen

francés, Jerome Lejeune, descubridor del sindrome de Down y especialista en

6 Ghersi , Carlos A. (Director), Yapar Cheli, Maria F., Ceriani, Patricia P., Sierra, Andrés, Prueba
de ADN. Genoma Humano, Editorial Universidad, Ciudad de Buenos Aires, 2004, pag140.

7 Comunicado de la Academia Nacional de Medicina. Publicada como “Solicitada” en el diario
‘LA NACION” el dia 23 de Septiembre de 1995. Obtenido de Internet:

http://www.acamedbai.org.ar/pagina/academia/marcointeg.htm

13



Adopcion de embriones congelados en la Argentina.

genética quien establece que “en cuanto los 23 cromosomas del
espermatozoide se encuentran con los 23 cromosomas del 6vulo, toda la
informacién necesaria y suficiente esta alli, reunida en el ADN (Acido Desoxiribo
Nucleico) para determinar todas las cualidades de un nuevo ser humano. Si el
ser humano no comienza con la fecundacion, no comienza nunca. Ningun
cientifico informado puede indicar un solo dato objetivo posterior a la
constitucion de un nuevo ADN como hecho del que dependa el inicio de una
vida humana. El endometrio no genera al ser humano; lo recibe y lo nutre.” “El
cigoto, fruto de la fusion de las dos células germinales, es un individuo distinto
del padre y de la madre, con una carga genética que tiene el 50 % de cada uno

de los progenitores”.8

Ill. 2.- TEORIA DE LA SINGAMIA.

La segunda teoria planteada por la ciencia es la que sostiene que existe
vida humana a partir de la union de los pronucleos del o6vulo y del
espermatozoide, lo cual ocurre entre las 18 a 20 horas, aproximadamente,
luego de la penetracion del 6vulo por el espermatozoide. Momento a partir del

cual se sostiene, comienza la transmision de la informacion genética de los

8 Toral, P. Paulino, ¢Cuando comienza la vida humana? Obtenido de Internet:

http://www.corazones.org/moral/vida/vida_comienzo.htm

14
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gametos generandose una nueva célula unica e independiente, denominada

cigoto.-

Ill. 3.- TEORIA DE LA IMPLANTACION.

La ultima de las posiciones propuestas es la que considera que el
comienzo de la persona se inicia con la anidacién o implantacién del embrién en
la pared uterina, hecho que ocurriria entre el dia séptimo y decimocuarto
después de la fecundacidon, sobreviniendo también la aparicion de la
denominaba cresta neural, la cual dara origen al sistema nervioso (los
partidarios de esta postura establecen de manera arbitraria el dia 14 como
comienzo de la existencia de la persona).-

Los adeptos, sostienen que “antes de la implantacion el cigoto carece de
dos caracteristicas propias de cualquier individuo de la especie humana: la
unicidad (capacidad de ser unico e irrepetible) y unidad (ser uno solo)™, ya que
en esa etapa se considera que el mismo puede devenir en la formacién de dos
embriones distintos (fisibn gemelar) o puede suceder que de dos embriones se

genero uno solo, proceso inverso, del cual surge una quimera.-

9 Bergel, Salvador D., Minyersky, Nelly (Coordinadores), Bioética y Derecho, Editorial Rubinzal
— Culzoni, Buenos Aires, 2003, p. 287 .-

15



Adopcion de embriones congelados en la Argentina.

Algunas adhesiones a esta postura la encontramos en un Comunicado
emitido en el afno 1999, por la Comisién Internacional de Bioética (SIBI)'0 y en
las palabras del genetista espainol, Juan Ramoén Lacadena, quien sostiene que
la etapa mas importante es la de la anidacion, ya que a partir de alli se puede

hablar de la existencia de un ser humano.-

De manera sintética se han expuesto las diversas concepciones que
establecen los momentos a partir de los cuales se reconoce la existencia de un
nuevo ser, necesarias para comenzar a discutir la existencia o no de un

Estatuto Juridico que proteja al embrion.

Somos partidarios en este trabajo de entender que la teoria de la
fecundacion es la que se adecua a nuestro sistema legal, como se vera mas
adelante, por entender que estamos frente a un proceso continuo sin
interrupciones, que tiene como punto inicial la unién de los dos gametos y en
consecuencia la formacién de una nueva célula que madurara con el correr del

tiempo.-

10 “Desde el punto de vista genético resulta muy importante la consideracién de que las dos
propiedades que definen la individualizacion, propiedades de unicidad, ser unico e irrepetible, y
de unidad ser uno solo, no quedan definidas hasta los catorce dias a partir del momento de la
fecundacion, coincidiendo con la finalizacion del proceso de anidacion del blastocisto en las
paredes del utero.” Comunicado de la SIBI del 7 de mayo de 1999. Obtenido de Internet:
http://www.sibi.org/com/070599.htm

16
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Es un hecho juzgado por la ciencia que la persona comienza a existir a
partir de la concepcién, afirmando, como se expuso precedentemente, que a
partir del instante de la union del 6vulo con el espermatozoide, surge un ser
diferenciado del padre y de la madre, el cual comienza un continuo bioldgico
uniforme, autogobernado y coordinado, construyéndose a si mismo, como
resultado de gozar de un programa contenedor de toda la informacidén genética
necesaria para dirigir cada fase evolutiva de su desarrollo y por ende para
determinar lo que es y sera.-

Entre los que adhieren a esta postura, se encuentran juristas tales como
Bustamante Alsina "o Julio Cesar Rivera 12 entre otros.-

En el ala opuesta, tenemos a Santos Cifuentes 13, quien sostiene que el

embridén en dicha etapa carece de una caracteristica comun a todos los seres

1 “La vida humana comienza con la fecundacién del 6vulo, lo cual biolégicamente da origen a
una nueva célula que la embriologia denomina cigoto. Este es un ser diferente y auténomo, que
lleva en si su propio codigo o programa genético receptor de la informacién hereditaria de los
cromosomas o0 genes fusionados de los progenitores en el acto de la fertilizacion.” Lépez
Cabana, Roberto M. (dir.) - Alterini, Atilio A. (dir.) — Bustamante Alsina , Jorge, Bioética y
Responsabilidad, La Responsabilidad (Homenaje Al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg),
Lexis Nexis, 1995 .-

12 “El derecho a la vida, como derecho personalisimo que es, pertenece a la persona por su sola
condicion humana. Es un derecho esencial e innato que corresponde a la persona desde su
origen, desde que ella es existe como tal, lo cual biolégicamente ocurre a partir del momento de
la concepcion.” Rivera, Julio Cesar, /Instituciones de Derecho Civil. Parte General, Tomo I, 3°

edicion actualizada, Editorial Lexis Nexis — Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004.-

17
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humanos, cual es la individualidad (comprensiva de los conceptos de “unidad” y
“unicidad”), debido que hasta el dia catorce solo seria un conjunto de células
indiferenciadas, multipotentes, es decir, susceptibles de generar mas de un

individuo.

Estos argumentos son discutibles. En primer lugar es importante destacar
que la individualidad del ser humano, se determina por “la permanencia - desde
el inicio al fin de la existencia - de una misma identidad en el ser asi
individualizado. Yo soy yo - joven, viejo, no educado, educado, sano enfermo —
desde mi principio hasta mi fin."14.

Lo humano, en estas épocas ya no se hermana con la idea morfoldgica
planteada por Savigny en la nota de Vélez Sarsfield al articulo 70 del Cddigo
Civil, donde las caracteristicas de humanidad debian ser “exteriormente
apreciables”, no debiendo ser la persona, “segun la expresion de los romanos,

ni monstrum ni prodigium...”15, Ello es asi en tanto y en cuanto, existe lo que se

13 Santos Cifuentes sostiene que la admisién de un “estado pre - embrionario y de la utilizacion
de pre — embriones llamados supernumerarios, porque son los que han sobrado en el sistema
de fecundacion asistida, revela que no se considera durante este lapso la condicion de persona
y de vida protegible. Ella solo habra de reconocérsele al producirse la Anidacion. El pre —
embrion antes del dia 14 es una masa de células sin forma humana reconocible.”- Cifuentes,
Santos, Derechos Personalisimos, 2° Edicion actualizada y ampliada, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1995, p. 255.-

14 Rodolfo C. Barra. Embriones Expdsitos, LA LEY 1993 - D, 1271

5 Nota al Art. 70 del Cddigo Civil Argentino.

18
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denomina ADN, una especie de programa propio de la especie humana, que
contiene toda la informacion genética de 1o que el nuevo ser es y sera’s.

Otros autores discuten su falta de autonomia, cuestion rebatida facilmente
si tenemos en cuenta que el embridn es capaz de generarse aun fuera del seno
materno, como sucede en el supuesto planteado en éste trabajo.-

Existe una hipotesis especial en el caso de los gemelos, en la cual no
existiria la caracteristica de individualidad. Como se expuso con anterioridad
para algunos autores, hasta el dia 14 el embrion se presentaria como una
masa de células indiferenciadas con posibilidad de generar mas de un
individuo. Si bien ello es asi, entendemos que no afecta en lo mas minimo esta
caracteristica, ya que como se planteo de manera reiterada, a partir de la
concepcidon surge la identidad genética y por lo tanto esta contingencia ya
estaria presente en ella, dandose a conocer en el momento correspondiente, ya
que como lo expresamos estamos en presencia de uno de los procesos mas
complejos y maravillosos que nos ofrece la naturaleza.-

Asimismo si se analiza este caracter desde la visidén de la biologia, la

misma cuando define el concepto de “individuo”, no lo relaciona con la idea de

16 Esta comprobado que el ADN, es susceptible de contener millones de datos con respecto a
enfermedades actuales o genéticas que luego apareceran, asi como también predisposiciones

a las mismas, entre otras cosas.-

19
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indivision, sino con la idea de entidad viviente organizada, compuesta por
estructuras y funciones, cualquiera sea su grado de complejidad o desarrollo.

La identidad es otro de los puntos cuestionados por parte de los
opositores.

Se entiende a la identidad como un conjunto de atributos vy
caracteristicas que hacen a la distincion de la persona dentro del medio social.

Para la mayoria de los autores la misma posee un aspecto dinamico y
otro estatico. Cuando se habla del aspecto dinamico se hace referencia a todo
lo que esta relacionado con la personalidad, comprensivo entre otras cosas de
la educacidn, las ideas, la formacion psicoemocional, etc.

Ahora bien cuando se habla del lado estatico, coincidimos con Santos
Cifuentes'?, quien distingue en éste, por un lado a los atributos de la
personalidad (nombre, edad, caracteristicas fisicas, etc.) y por el otro el origen
genético - biolégico, entendido como el patrimonio genético heredado de
nuestros padres (identidad genética) que nos pertenece y nos distingue de los
demas, por ser unico e irrepetible.-

Estamos convencidos que tanto a través de la teoria de la Anidacion,

como la de la Singamia, (se mencionan esas dos como representativas, pero en

17 Santos Cifuentes propuso esta division en las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil
realizadas en Septiembre de 1997 en Buenos Aires.

http://www.garridocordobera.com.ar/xvi_jornadas_nacionales_de_derec.htm

20
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realidad existen mas posturas) se busca la negacién del caracter de ser
humano a millones de embriones y por lo tanto la correspondiente proteccion
legal que merecen, todo ello con el fin de “habilitar” los caminos que conducen a
una “generacion indiscriminada” de los mismos y en consecuencia justificar su
uso con fines experimentales, congelarlos o simplemente destruirlos, como si

fuesen cosas u objetos de libre disponibilidad.-

En resumen, creemos fervientemente que a partir de la fecundacion existe
una vida humana (¢, Qué otra cosa puede ser mas que un ser humano, aquello
derivado de gametos y cromosomas humanos?) es decir, un sujeto
independiente de su madre y de su padre.

El embridén es “en si mismo”, por lo tanto posee dignidad humana la cual
debe ser respetada y garantizada; y toda vez que existan dudas sobre el
comienzo de la existencia, debemos estar siempre a favor de la vida y en pos

de la parte mas débil, el embrion (Indubio Pro Embrion).-

21
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IV. OPTICA DESDE EL DERECHO NACIONAL.

Nuestra historia juridica, de la mano de Vélez Sarsfield, ha sido
coherente desde sus origenes al reconocer en el Libro Primero: "De las
Personas", Seccion primera "De las personas en general", Titulo II: "De las
personas de existencia visible", la existencia de personalidad en la figura del
“nasciturus, cuando se establece en el articulo 63, que “Son personas por nacer
las que no habiendo nacido estan concebidas en el seno materno”.

Es decir, se considera que existe una persona en acto y real, tal y como
lo expresa la nota de Vélez Sarsfield a dicho articulo, cuando establece que “las
personas por nacer no son personas futuras, pues ya existen en el vientre de la
madre.”18

Concurrentemente con el articulo 63 del Cédigo Civil, el articulo 70
establece que “Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia
de las personas; y antes de su nacimienfo pueden adquirir algunos derechos,
como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente
adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque

fuera por instantes después de estar separados de su madre.”

8 Nota al articulo 63 del Codigo Civil Argentino.
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A través de estas palabras, Vélez Sarsfield ubica a la Argentina en una
linea personalista, considerando que existe una vida desde el momento de la
concepcion (es decir desde el instante en que se fusionan los gametos)
susceptible de ser tutelada.-

Asimismo, el codificador establece que la fecundacion debe suceder
dentro del seno materno, situacién que a prima facie no condice con la técnica
de la fecundacién in vitro. Sin embargo esta situacion no es obstaculo para que
se aplique por analogia el articulo 70 a aquellos embriones gestados de manera
extracorporea, ya que es evidente y notorio que en el afio 1869, fecha en que
se sanciona nuestro Cddigo Civil, no se concebia, ni de manera fantastica, la
existencia de este tipo de practicas de procreacion.

En adicion a todo el articulado preliminar, el articulo 51 establece que
son personas de existencia visible “todos los entes que presentasen signos
caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades o accidentes...”, por
lo tanto entendemos que el hecho de poseer un cddigo genético propio, unico e

irrepetible es una demostracion patente de la existencia de un ser humano.-

Agregamos a todo lo expuesto, que existen variados articulos a lo largo

del Codigo Civil que complementan lo anteriormente expuesto y reafirman la

idea de personalidad en el concebido.
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Entre ellos podemos mencionar, en materia de sucesiones, los articulos
329019 y 373320 |os cuales reconocen la capacidad de suceder y de adquirir por
testamento, respectivamente, a todas las personas ya gestadas, al momento
de la muerte del autor de la sucesion

De manera mas contemporanea, el articulo 2642! primera parte, referido
a la Patria Potestad, establece la misma, como un conjunto de deberes y
derechos que tienen los padres sobre los hijos, desde la concepcién (sin
determinar el lugar donde la misma sucede, esto es asi en tanto y en cuanto
éste articulado del Codigo Civil Argentino, fue modificado por la Ley 23.264 de
Patria Potestad, la cual data del aino 1985) hasta la mayoria de edad de los
ultimos.-

De manera analoga existen diversas leyes complementarias en nuestro
sistema legal que se anexan a esta posicién. Entre ellas contamos con la ley

17.418 de Seguros, cuyo articulo 145 cuando habla de la designacion de los

19 Articulo 3290 del Cdédigo Civil Argentino: “E/ hjjo concebido es capaz de suceder. El que no
esld concebido al tiempo de la muerte del autor de la sucesion, no puede sucederle. EI que
estando concebido naciere muerto, tampoco puede sucederle.”.

20 Articulo 3733 del Codigo Civil Argentino.” Pueden adquirir por testamento todos los que,
estando concebidos al tlempo de la muerfe del testador, no sean declarados por la ley
Incapaces o indignos.”.

21 Articulo 264 del Coédigo Civil Argentino: “La patria potestad es el conjunfo de deberes y
derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijjos, para su
proteccion y formacion integral, desde la concepcion de ésfos y mientras sean menores de edad

y no se hayan emancipado...”.
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hijos como beneficiarios, refiere a los concebidos y los sobrevivientes al tiempo
de acaecido el evento previsto.

Por otra parte en el articulo 10, inciso b) de la Ley 24.004 de Enfermeria,
se instituye como obligacion fundamental de los profesionales o auxiliares de la
enfermeria el “respetar en las personas el derecho a la vida y a su integridad

desde la concepcion hasta la muerte.”22

Por ultimo, en la Provincia de Cérdoba, la Ley N° 622223 que legisla
sobre el ejercicio de las profesiones y actividades relacionadas con la salud
humana en la Provincia de Coérdoba, establece en su articulo 5, inc. b, primera
parte, que los profesionales y trabajadores de la salud deben “respetar el
derecho del paciente a la vida fisica y espiritual desde la concepcién hasta la

muerte, conservandola por medio ordinarios...”24

Como podemos observar ésta seguidilla de articulos y leyes enunciadas
no hacen mas que confirmar que la persona comienza a ser tal desde la
concepcidén, ya sea que la misma acaezca en el seno materno o en un

laboratorio.-

22 Articulo 10, inciso b) Ley 24.004 de Enfermeria. Obtenido de Internet:
http://www.laenfermerahoy.com.ar/articulo.php?id=29

23 Promulgada el 17/11/1978 en la Provincia de Cérdoba.-

24 Ley N° 6222 sobre Ejercicio de las profesiones y actividades relacionadas con la salud
Humana de la Provincia de Cérdoba. Extraido de Internet:

http://www.gemina.com.ar/iniciativas/cdoc/legislacion/provincias/x16222.htm
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V. CONSTITUCION NACIONAL Y PROVINCIAL.

El constitucionalismo moderno, irradi®6 en nuestra Carta Magna,
incorporando los derechos humanos, jerarquizandolos y poniendo como eje
central la proteccién de la persona humana y en consecuencia el valor vida.

En consecuencia, se adopta la posicion de que el derecho a la vida es
un derecho fundamental no enumerado y en efecto, le atribuye al Congreso
Nacional, en el articulo 75 inciso 23, la obligacion de dictar un régimen de
seguridad social que tienda al resguardo “de/ nirio en situacion de desamparo,
desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza
elemental... 2s.

Como se advierte en vez de utilizarse el termino “desde la concepcion”,
se utiliza la expresion desafortunada, “desde e/ embarazo’, generando
imprecisiones con respecto al inicio de la existencia de la persona y por lo tanto
de su amparo.

Pero ello no significa que no se considere a la concepcion como el
momento primigenio de existencia de una persona, toda vez que sera necesario
realizar una interpretacion sistematica e integradora de todas las leyes dictadas

en nuestro ordenamiento, y entre ellas las normas contenidas en los Tratados

25 Articulo 75 inc. 23, 2° Parr. Constituciéon Nacional Argentina.-
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Internacionales, ya que desde la Reforma Constitucional de 1994, poseen igual

jerarquia que la Constitucién Nacional (Art. 75 inc. 22).-

Consecuentemente, encontramos la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, de 1969, que establece en su articulo 4, apartado 1, que
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente.”. De ésta manera se precisa el
momento inicial a partir del cual debera ser protegido el nuevo ser, tal y como
lo establece también la Convencion sobre los Derechos de Nifio en su articulo
6, cuando decreta que “Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida
posible la supervivencia y el desarrollo del nifo.”, reconociendo a su vez, que

“...todo nino tiene el derecho intrinseco a la vida”.

Asimismo, esta convencion sobre los derechos del nifio en su Art. 1
establece que “para los efectos de la presente, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho anos de edad, salvo que en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.- La Republica
Argentina, al ratificar la Convencidén sobre los Derechos del Nifo, entre las
reservas formuladas con relacién al articulo 1, declara que “el mismo debe

interpretarse en el sentido que se entiende por nifo, a todo ser humano desde
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el momento de su concepcidén y hasta los dieciocho afios de edad’.- 26 Al
efectuar, nuestro pais dicha reserva, deja plasmada su posicion con respeto al

comienzo de la existencia de las personas.

Por anadidura el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su
articulo 6, apartado 1, establece que “El derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente.”. Paralelamente, tanto la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, consagran el principio universal de que todo

ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a su integridad personal.-

De manera novedosa e innovadora, la Constitucion Provincial de Cérdoba
en su articulo 4 consagra la inviolabilidad de "la vida desde su concepcion, la
dignidad y la integridad fisica y moral de la persona”, ordenando que “su
respeto y proteccion es deber de la comunidad y, en especial, de los poderes

publicos”.-

26 Reserva efectuada por la Republica Argentina al art. 1 de la Convencién sobre los Derechos

del Nifio.
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VI. JURISPRUDENCIA ARGENTINA.

La jurisprudencia argentina, a través de las palabras de su maximo
Tribunal, ha sido clarificadora en dos fallos jurisprudenciales notables, tomando
partido a favor de la concepcidén como momento inicial y unico, a partir del cual

se considera existe persona humana.-

En el fallo, “T.S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo”2?
del 11 de Enero del 2001 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el
cual se discutia el pedido de autorizacién de una madre para inducir su parto o
eventualmente practicarse una cesarea, debido a encontrarse en un avanzado
estado de gravidez de un feto anencefalico con nulas posibilidades de viabilidad
una vez producido el nacimiento, se menciona, entre las cuestiones principales,
si se estaba en presencia de un ser humano y en consecuencia a partir de que
momento debia ser amparado el nasciturus.

Independientemente del resultado del fallo y de estar o no de acuerdo
con la decisidn, se rescatan las palabras del a — quo por el cual se reconoce

que se es persona desde el momento de la concepciéon, de acuerdo a nuestro

27 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, “T.S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ Amparo”, 11/01/2001 .-
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Cddigo Civil y los Tratados Internaciones que forman parte de nuestra

Constitucién Nacional a partir del afno 1994.-

Un ano después, la Corte Suprema de Justicia, en el caso "Portal de Belén
- Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social de la
Nacidon s/ amparo", se expide nuevamente con respecto al tema que nos ocupa,
pero esta vez de manera mas especifica, al resolver si el farmaco denominado
"Imediat", (conocido como "anticonceptivo de emergencia" o “pildora del dia
después”), poseia efectos abortivos, al impedir el anidamiento del embrién en el
endometrio. Razén por la cual, se analiza en la resolucién a partir de que
momento comienza la vida humana, llegandose a la conclusién, que la misma
sucede con la union de los dos gametos, es decir con la fecundacion, existiendo

un ser humano en estado embrionario?s.

28 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, "Portal de Belén - Asociacion Civil sin
Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién s/ amparo”, 05/03/2002.
Luego de citar a renombrados autores como por ejemplo, Jean Rostand (Premio Nobel de
Biologia), Jerome Lejeune (genetista), el Profesor W. J. Larson, entre otros, sostuvo “que sobre
el particular se ha afirmado que el comienzo de la vida humana tiene lugar con la unién de los
dos gametos, es decir con la fecundacion; en ese momento, existe un ser humano en estado
embrionario. En este sentido, la disciplina que estudia la realidad biolégica humana sostiene
que "tan pronto como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran con los veintitrés
cromosomas maternos esta reunida toda la informacion genética necesaria y suficiente para
determinar cada una de las cualidades innatas del nuevo individuo...Que el nifio deba después
desarrollarse durante nueve meses en el vientre de la madre no cambia estos hechos, la

fecundacion extracorporea demuestra que el ser humano comienza con la fecundacion”
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Posteriormente y ya finalizando el pronunciamiento realiza una declaracién
en el punto 12) que resume la postura de nuestro pais, la cual merece ser
citada de manera textual, por su claridad y potencia: “Que esta Corte ha
declarado que el derecho a la vida es el primer derecho natural de la persona
humana preexistente a foda legislacion positiva que resulta garantizado por la
Constitucion Nacional (Fallos: 302:1284, 310:112; 323:1339). En la causa "T.,
S." antes citada este Tribunal ha reafirmado el pleno derecho a la vida desde /a
concepcion (voto de la mayoria, considerandos 11 y 12 y disidencia de los
Jueces Nazareno y Boggiano). También ha dicho que el hombre es gje y centro
de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo -mas alla de su naturaleza
frascendente- su persona es inviolable y constituye un valor fundamental con
respecto al cual los restantes valores tienen siempre cardcter instrumental

(Fallos: 316:479, votos concurrentes). 29

Finalmente, existe en nuestro pais un solo antecedente jurisprudencial,
referente a embriones y ovocitos pronucleados criopreservados, bajo los autos,
"Rabinovich, Ricardo David s/ Medidas Precautorias" (ver Anexo), dictado por la
Sala I, de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires.

29 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, "Portal de Belén - Asociacion Civil sin

Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accidon Social de la Nacion s/ amparo", 05/03/2002.-
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Esta causa fue iniciada en el afio 1999, por el abogado Ricardo
Ravinovich, ante la aparicion de una serie de articulos periodisticos que
anoticiaban sobre la existencia de “un conjunto incierto pero determinable de
incapaces (cuando habla de “incapaces” hace referencia a los embriones que
se encuentran crioconsevados en los Centros de Fecundacion Asistida) cuyas
vidas y/o salud fisica y/o psiquica podrian resultar comprometidas™? y que se
encontraban congelados en diversos Centros Médicos, fruto de miles de
tratamientos de fecundacion.-

Al respecto comenzaron a expedirse las partes intervinientes a las cuales
se les corrio traslado y aquellas a las que se les solicito informes, a los fines de
analizar el momento exacto a partir del cual nos encontramos frente a una
persona susceptible de ser tutelada, arribando al mismo desenlace planteado
en los dos fallos anteriormente nombrados.

En ultimo lugar, y a los fines de proteger a los embriones y ovocitos
pronucleados, el Tribunal resolvio, entre las cuestiones planeadas, por un lado,
disponer que el Secretario de Salud de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
por intermedio de quien correspondiera, llevara adelante un censo de
embriones no implantados y ovocitos pronucleados, existentes y conservados

artificialmente por instituciones publicas y privadas o por profesionales, a la

30 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, “Rabinovich, Ricardo David s/ Medidas
Precautorias" 3/12/1999 (ver Anexo).
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fecha del pronunciamiento en el ambito de dicha Ciudad en un plazo de treinta
(30) dias y por otra parte se ordend impedir toda accidén sobre los embriones y
ovocitos por cualquier persona, salvo que se lleve a cabo con la intervencion de
un juez, quien deberia resolver en cada caso con la participacion del Ministerio
Publico. También se establecié la necesidad de que una vez realizado el
“censo” se notifique a todas la partes interesadas y al Sefior Ministro de Salud y
Accion Social de la Nacién.

Por ultimo se advertia la necesidad de legislar con relacion a todas las
cuestiones derivadas de la utilizacién de las técnicas de fecundacion asistida, al
Senor Ministro de Justicia de la Nacidén y asi resolver los conflictos que las

mismas acarrean.
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VIl. EN BUSCA DE SOLUCIONES VIABLES.

Es un hecho factico que en la Republica Argentina existen, millones de
embriones sobrantes, producto de técnicas de fecundacion In Vitro, cuyas vidas
se encuentran suspendidas momentaneamente por encontrarse las mismas en
estado de crioconservacion.

Un gran porcentaje de los mismos, a su vez, se encuentran en estado de
abandono en los Centros de Fecundacion, ya sea porque posteriormente los
progenitores logran un embarazo de forma natural, fallecen de manera
intempestiva uno o ambos, desisten de la F.I.V. o la mujer, de momento a otro,
se encuentra en un estado no apto para la realizacion de la transferencia, por
encontrase en riesgo su vida, renunciando a ellos.

Acto seguido, se indaga sobre cual es el destino mas apto para estos
seres indefensos, recordando que, de acuerdo a todo lo que se expreso
precedentemente, para nuestro sistema legal la vida de un ser humano, se
inicia desde el momento mismo de la unién de los gametos, es decir, la
“concepcion”.

Es por lo expuesto que la respuesta a nuestra inquietud seria indagar

sobre la posibilidad de apelar a la “Adopcion Prenatal o Adopcion de

34



Adopcion de embriones congelados en la Argentina.

Embriones™1, por entender que los embriones congelados frente a los cuales
nos encontramos son seres humanos que poseen dignidad humana intrinseca y
uno de los derechos fundamentales, cual es la vida, reconocido como atributo
inseparable de la persona y presupuesto esencial para el ejercicio de los demas

derechos y facultades.

31 Existen algunas tendencias a nivel mundial de hablar de “Donacién”, y no de adopcion, como
ocurre en numerosos proyectos de ley redactados en nuestro pais. Sucede que no se puede
echar mano a la figura de la donacién, debido a nuestro Codigo Civil en el articulo 1789
establece que “Habra donacién cuando una persona por un acto entre vivos transfiere de su
libre voluntad gratuitamente a otra, la propiedad de una cosa”. Es notorio que no estamos en
presencia de una “cosa”’ (tal y como se establece en el articulo 2311 C.C. y su nota
correspondiente), susceptible de ser apropiada, ni de ser comercializada, sino de un ser

humano cuya vida no puede ser valuada cual cosa u objeto.
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VIll. ADOPCION DE EMBRIONES.

La adopcidon es un instituto del derecho de familia, que tiene “...por
finalidad constituir un vinculo juridico de filiacidon similar o igual al que surge de
la filiacion biologica determinada”™? entre dos personas (padre - hijo),
emplazando, por tanto, al hijo en un estado familiar diferente al de origen.

Dicho de otra manera, la adopcion es una clase de filiacidn, cuyo origen
del vinculo es judicial, ya que es fruto de una sentencia, y se la concede,
siempre en beneficio del adoptado, ya que se considera que el eje principal es
la proteccién del interés superior del menor, tal y como surge del Codigo Civil y
de la Convencidén de los Derechos del Nifio33.

De acuerdo a lo manifestado sobre los embriones precedentemente,
existe una comunidad de seres cuyas vidas se encuentran en estado de
“suspenso”, no solo por encontrarse crioconservados, sino también por hallarse,
muchos de ellos, en estado de absoluta desproteccion.-

Es por ello que se apela a la adopcion como una via de tutelar a estos
seres humanos, entendiendo que lo que debe primar por sobre todas las cosas

es el interés de las “personas por nacer”.

32 Fanzolato, Eduardo Ignacio, La Filiacion Adoptiva, Editorial Advocatus, Cérdoba, 1998, p. 30.
33 La Convencion de los Derechos del Nifio en el Art. 21, primera parte establece que “Los
Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés

superior del nifio sea la consideracion primordial (...)".
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VII. 1.- La adopcion de embriones.

La adopcion de embriones, consiste en la implantacion en el utero
materno adoptivo de un embridn, por encontrarse en estado de abandono u
orfandad por sus padres bioldgicos, con el fin de que el mismo pueda continuar
con su desarrollo natural y asi ejercer su primer derecho fundamental, la vida.
La gestacion, por lo tanto, intensificaria el parentesco entre padres e hijo
adoptivo, por lo que ” a/ vinculo afectivo se uniria cierfo vinculo biologico —y
psicologico-. La maternidad no es solo una funcion biologica, sino sobre fodo
una vocacion personal, que implica todas las dimensiones de la persona:
biologicas, psicologicas y espirituales. Ser madre adoptiva no solo recibiendo en
el hogar al hijo ya nacido, sino recibiendolo en su seno y gestandolo, es

ciertamente una realizacion de la maternidad mucho mas intensa’4.-

De éste modo se logra cumplir con los fines que posee ésta noble figura,

entre los que destacamos:

1. La tutela de la nifiez en estado de abandono.

34 Ramon Lucas, Lucas, La licitud moral de la adopcion de embriones congelados y la respuesta
a Jlas objeciones, publicado el 25 de Febrero de 2006, Extraido de Internet:

http://www.bioeticaweb.com/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=4192
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2. La satisfaccion del anhelo de la paternidad.-

3. La constitucion e integracion de una familia.-

4. En el caso de la adopcion prenatal, la posibilidad de permitir a los
embriones continuar con su vida, evitando su destruccién o su aplicacion

en tareas experimentales.-

Actualmente la adopcion en la Argentina esta regulada en el Cdédigo
Civil, Libro Primero “De las personas”, Seccion Segunda, Titulo 4, a partir del
articulo 311.-

Este tipo de filiacion también esta reconocida por la Convencién de los
Derechos del Nifno35, incorporada a la Constitucion Nacional (Art. 75 inc. 22) a
partir de la reforma de 1994.-

Por otra parte la adopcidén de embriones, esta comenzando a ser tema de
discusion en varios paises del mundo y en nuestro pais esto se manifiesta a
través de variados proyectos de ley presentados en el Congreso Nacional, pero

gue aun no han prosperado con éxito.

35 La Convencién de los Derechos del Nifio establece la necesidad de proteger a ultranza la
vida del nifo, como consecuencia de su falta de madurez fisica y mental, sobretodo la de
aquellos que se vean privados de su vida familiar de manera transitoria o permanente. Tarea
que se lleva adelante fomentando la adopcién, tal y como se plantea en el articulo 20 de dicha
Convencion, a fin de garantizar el normal y pleno desarrollo de su personalidad en un contexto

de armonia y amor en un seno familiar.
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La reglamentacién de la adopcion prenatal en nuestro pais se debe
realizar tomando como basamento lo establecido por el Codigo Civil,
respetando la judicialidad de la misma y modificando algunos aspectos con el
fin de armonizar y aplicar la misma a esta nueva realidad, de la cual el derecho

no puede estar ausente.-

VIll. 2.- Necesidad de Incorporar la Adopcion Prenatal al articulo 3171.

El articulo 311 del Cdédigo Civil permite la adopcidon de menores no
emancipados y de emancipados y mayores de edad, con su consentimiento,
siempre y cuando se trate del hijo del cényuge del adoptante o exista
previamente, de manera comprobada judicialmente, estado de hijo del
adoptado.

Es imperiosa la necesidad de modificar dicho cuerpo legal, a fin de
incorporar al texto, la posibilidad de adoptar a las personas por nacer gestadas
fuera del seno materno (y que se encuentran en estado de crioconservacion),
como consecuencia de tratamientos de fecundacion asistida, con el fin de
darles un destino digno, ya que son personas y evitar su destruccién o su

aplicacion a tareas de investigacion.
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VIll. 3.- Tipo de adopcion que surge de la Adopcion Prenatal.

Existen en nuestro sistema dos tipos de adopcion, Adopcidén Plena y
Adopcién Simple. Ambas clases, coexisten paralelamente y poseen la misma
importancia en nuestro plexo normativo.-

La adopcidén plena, confiere al hijo adoptivo una filiacion que sustituye a
la de origen, emplazando al mismo en un estado de familia diferente, con los
mismos derechos y obligaciones de un hijo biolégico. Por lo tanto, se producen
vinculos filiatorios entre el hijo adoptivo y la familia de los adoptantes. A su vez,
el hijo adoptivo pierde el derecho a solicitar alimentos, la capacidad de suceder,
entre otros, con respecto a la familia de sangre, siendo solamente subsistentes
los impedimentos matrimoniales.-

A diferencia de ella, en la Adopcién Simple se siguen manteniendo lazos
con la familia de origen, como resultado no surge parentesco alguno entre el
hijo adoptivo y la familia del o de los adoptantes; manteniéndose por lo tanto,
los derechos y deberes que surgen del parentesco de sangre, excepto los que
emanan del ejercicio de la patria potestad; que en virtud de la adopcion cesan y
pasa a los adoptantes.-

Existe una tendencia generalizada en la doctrina y en los proyectos de

ley presentados a nivel nacional, con respecto a que el tipo de vinculo
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adoptivo, que se generaria a través de la adopcion de embriones, deberia ser
de caracter Pleno.

Se considera, tal y como se expuso precedentemente, que el vinculo
filiatorio que se adapta a los supuestos de hecho que se han planteado con
relacion a las diversas realidades en las que se pueden encontrar los
embriones, es la Adopcién Plena.

El articulo 325 del Cédigo Civil Argentino establece los supuestos en los
que procedera la adopcién plena. Por ejemplo en el inciso a) se establece el
supuesto de orfandad, el cual podria ser aplicado a aquellos embriones cuyos
padre y madre hallan fallecido quedando los mismos en estado de carencia de
amparo.

Por otra parte el inc. b), del mismo articulo, puede destinarse a aquellos
embriones a los cuales no sea posible acreditarles filiacién alguna, es decir
cuando se desconozca quienes son los padres.

Hoy por hoy, la falta de regulacion legal de las técnicas de fecundacion
asistida y la idea de que estas corresponden a la esfera privada de las personas
destinatarias, lleva a que exista una renuencia a revelar todo lo atinente a las
mismas, principalmente en lo que respecta a los datos identificatorios de los

padres?36,

36 Esta situacién en posible observarla en el fallo Rabinovich Ricardo David s/ Medidas

Precautorias" de la Sala |, de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, del afio 1999, en
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Otra de las situaciones frente a las cuales procede la adopcion plena es
ante el abandono o desamparo (Art. 325 inc. c del C.C.) de los menores por los
padres. Tal y como lo expresa el Dr. Fanzolatto en su libro La Filiacion
Adoptiva, citando un fallo de la Camara Nacional Civil, Sala L. del 10/03/1993,
el abandono “se configura con la privacion de aquellos aspectos esenciales que
atafen a la salud, seguridad y educacién del menor por parte de las personas a
quienes compete dicha obligacién y deriva supletoriamente en la tutela publica
estatal”s7 .-

Esta hipétesis puede ser aplicada a los embriones, que se encuentran
congelados en los Centros de Fecundacién, cuando los padres biolégicos se
han desentendido, sin demostrar interés alguno por ellos y ese abandono o
desinterés es comprobado judicialmente (por ejemplo, ante la no renovacion de
la autorizaciéon de criopreservacion o el olvido de los mismos como

consecuencia de haber logrado el embarazo por los medios tradicionales).-

el cual los diversos centros de fecundacion, dan como respuesta a la orden por parte del
Tribunal de realizar un censo de embriones crioconservados, el argumento de que el fallo
"importa un avasallamiento de claras garantias constitucionales y una violacién a expresas
disposiciones internacionales, entre ellas: libertad de trabajo, igualdad ante la ley, propiedad,
debido proceso y defensa en juicio, derecho a la salud y respeto a la intimidad entre otros (fs.
784). Otro, invoco las garantias constitucionales de la propiedad, igualdad ante la ley, debido
proceso y defensa en juicio (fs. 804). Muchos esgrimieron el "deber de confidencialidad" (fs.
800, 802, 995).” Ricardo David Rabinovich Berkman, La tutela de los embriones congelados,
Extraido de Internet: http://defenpo3.mpd.gov.ar/web/doctrina/doc00008.htm

3" Fanzolato, Eduardo Ignacio, La Filiacién Adoptiva, Editorial Advocatus, Cérdoba, 1998, p. 56.
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VIII. 4.- Limitacion.

A los fines de evitar, la subrogacion de la maternidad, es necesario
plantear la incapacidad para acceder a la adopcion prenatal, a las personas de
sexo masculino (ya que es evidente que se tendra que apelar al “alquiler” de
vientre a los fines de lograr la implantacion y el desarrollo del nifio), salvo que
lo hicieren en conjunto con su esposa o pareja femenina estable (dandosele la

posibilidad a las parejas convivientes de poder adoptar).

VIIl. 5.- Guarda judicial preadoptiva.

El tramite judicial tendiente a crear la filiacion adoptiva consta de dos
etapas, la primera de ella es el otorgamiento de la Guarda Judicial Preadoptiva
y la segunda, es el Juicio de Adopcién en si o propiamente dicho.-

La guarda judicial con fines adoptivos, es el acto por el cual se entrega a
la persona cuya adopcion se pretende a una o mas personas a los fines de que
las mismas lo tengan bajo su cuidado. La finalidad de la misma es, por una
parte, analizar el grado de compromiso de los futuros padres y conocer el modo
en que ejercen los deberes y derechos que surgen de la patria potestad

(limitados obviamente porque aun no son representantes legales del menor) y
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por el otro, efectivizar la relaciébn paterno filial, asegurandose el Juez que
durante el plazo de la guarda se tendieron relaciones de afecto entre adoptante
y adoptado, siempre recibiendo el ultimo el trato de “hijo”.

En el caso de la adopcién prenatal, la guarda judicial podria abarcar el
plazo de gestacion del nino (iniciandose la misma con la implantacion del
embridn en el seno materno adoptivo) hasta un plazo no menor de seis meses

ni mayor a un afo desde que se produce el nacimiento. Es asi que si “...la
guarda que precede a la constitucion del vinculo facilita y desarrolla la relacién
paterno filial que quedara consolidada con la sentencia que establezca la
filiacion adoptiva”®, ;que mejor que la etapa del embarazo, el parto y los

primeros meses de vida, donde se crean entre padres e hijos lazos

trascendentales?.

A los fines del otorgamiento de la guarda, sera menester, tal y como lo
establece el Art. 317 en su inc. a) del Cddigo Civil, la citacién, por parte del
juez, de los progenitores del embridn, a los fines de prestar su consentimiento
para el otorgamiento de la guarda, dentro de un plazo razonable establecido por
el mismo, salvo en los supuestos establecidos por la ley donde no sera
necesario dicho consentimiento, entre los que podemos encontrar, por ejemplo,

el abandono o desentendimiento del embridn, en este caso en particular, en los

38 Fanzolato, Eduardo Ignacio, La Filiacion Adoptiva, Editorial Advocatus, Cérdoba, 1998, p. 78.
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Centros de Fecundacién por el termino de cuatro afos, por parte de los padres,
o cuando los mismos hayan expresado judicialmente su voluntad de entregar al
mismo en adopcion.-

A su vez, también se debera “tomar conocimiento de las condiciones
personales, edades y aptitudes del o de los adoptantes teniendo en
consideracion las necesidades y los intereses del menor con la efectiva
participacion del Ministerio Publico (...)"39. En sintesis, el juez o Tribunal debe
merituar las circunstancias personales, morales, asi como también aquellas
referidas a la capacidad econdmica, laboral, educativa, entre otras, de los
futuros padres.

También se instaura de manera trascendente el papel de los equipos
técnicos consultados de psicélogos, asistentes sociales, médicos, etc., quienes
a través de los dictamenes, tales como encuestas ambientales, informes
psicofisicos y médicos que determinen la aptitud fisica de la mujer a los fines de
realizar la implantacion de la persona por nacer, brindaran al juez “la
informacidén elaborada cientificamente y desde la interdisciplina, a proposito, del
perfil del o de los adoptantes...”0 a los fines de que posteriormente decida

sobre la conveniencia o no del otorgamiento de la guarda.-

39 Art. 317 inc. ¢) del Cédigo Civil Argentino.
40Lloveras, Nora, Nuevo Régimen De Adopcion- Ley 24.779, Editorial Depalma, Buenos Aires,
1998, p. 166.-
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Una vez cumplidas todas las diligencias previas para el otorgamiento de
la Guarda, el juez a través de una resolucion fundada debe decidir, el
otorgamiento o no de la misma y la correspondiente orden de implantacion del
embrion en el seno materno adoptivo.

Consideramos que conjuntamente con todos los requisitos establecidos
en la ley, seria vital, la realizacidén de controles celosos durante el embarazo por
profesionales, que muestren como se desarrolla el mismo, si se brindan los
cuidados fundamentales al nifio y principalmente como se va construyendo y

consolidando la relacion padre — hijo, entre otras cosas.

VIlI. 6.- Juicio de Adopcion.

En un plazo no menor a los seis meses, ni superior al ano de producido
el nacimiento con vida del nifio#! finaliza el periodo de guarda y a partir de ese
momento se debera comenzar con el juicio de adopcion, por haberse cumplido
con uno de los requisitos esenciales de admisibilidad de la demanda de
adopcion. ElI periodo nombrado precedentemente, junto con los meses

anteriores de gestacién, seran suficientes para determinar la conveniencia de

“L El plazo de finalizacién de la guarda pertenece al ambito de discrecionalidad del juez de
acuerdo a su leal saber y entender y a los informes de terceros especialistas, por ejemplo,
psicologos, asistentes sociales, que demuestren como se ha desarrollado la relacién padre —

hijo.-
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esa familia para el menor, ya que durante ese lapso se han tendido lazos entre
los miembros lo suficientemente fuertes.-

De acuerdo al articulo 321del C.C. inc. a) “la accion debe interponerse
ante el juez o Tribunal del domicilio del adoptante o del lugar donde se otorgo la
guarda” y seran partes en la contienda el adoptante y el Ministerio Publico de
Menores.

Ademas sera necesario, tal y como sucede para el otorgamiento de la
guarda judicial, tener en cuenta las caracteristicas de los adoptantes y su
nucleo familiar, al igual que sus condiciones econdmicas, sociales y culturales.

A tales efectos sera relevante el impulso probatorio, establecido en el Art.
321 inc. e), que posee el juez o Tribunal, a los fines de analizar la conveniencia
o no de la entrega del nifo en adopcidn, todo siempre en funcion del interés
superior del mismo. Lo podra hacer valiéndose de variados y amplios medios
probatorios. Entre ellos mencionamos la prueba Documental, que demuestre
por ejemplo a través de una Declaracién Jurada la solvencia patrimonial del o
los adoptantes, o la titularidad de bienes, etc. Otro medio es la prueba
Informativa, por ejemplo a través de informes sobre antecedentes policiales.
Podemos adicionar a lo expuesto la importancia de los Dictamenes Técnicos de
psicologos, asistentes sociales, etc., que demuestren como es la insercion del
nino en el nucleo familiar, asi como también testimonios de personas que

conozcan a los futuros padres y den fe tanto de sus condiciones personales y
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morales asi como también del modo en como se ha desarrollado el embarazo y
el posterior nacimiento del nifo.
Por ultimo, el juez o Tribunal nunca debe dejar de lado que lo que debe

primar por sobre todo es el interés superior del menor.-

VIll. 7.- Sentencia de Adopcion.

La sentencia de adopcion, tal y como lo establece el Codigo Civil en su
articulo 322, sera constitutiva de una nueva filiacién y tendra efecto retroactivo
al dia del otorgamiento de la guarda, que en este caso, es el dia en que se

realiza la implantacién del embrién en el seno materno adoptivo.

VIIl. 8.- Inscripcion de la sentencia de Adopcion.

Producido el nacimiento con vida del menor, el juez, a través de la
emision de oficios, debe ordenar la inscripcidn del nacimiento del mismo, en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Declarada la adopcion, el juez o Tribunal debe ordenar, mediante oficios,

la inscripcidn de la nueva realidad filiatoria, conforme surge del analisis de los
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articulos 33842 y 24143del Cédigo Civil, donde nuestro sistema opta claramente
por el Sistema Registralista.-

En sintesis, el procedimiento sera el siguiente: Primero, al momento del
nacimiento, se debera ordenar la inscripcidén en el Registro Civil y de Capacidad
de las Personas del recién nacido con los datos de los padres bioldgicos, si se
los conociera, y toda otra situacidn que aluda a su realidad biologica.
Posteriormente, finalizada la guarda y dictada la sentencia de adopcion, el juez
debe ordena mediante oficios la inscripcién de la misma, su protocolizaciéon y
archivo en un legajo especial que queda bloqueado, labrandose un nuevo
asiento en el libro de inscripciones donde conste la nueva filiacion, sin ningun
tipo de anotaciones marginales a los fines de librar posteriormente partidas de

nacimiento, que no difieran de las originales.-

VIll. 9.- Compromiso de hacer conocer la realidad biologica al adoptado.

Es interesante analizar el concepto que ha delineado la doctrina italiana

con respecto a la identidad, definiéndolo como “el derecho de cada persona de

42 Articulo 338 del Cédigo Civil: “La adopcion, su revocacion o nulidad deberan inscribirse en e/
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.”

43 Articulo 241 del Caodigo Civil: ” E/ Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
expedird unicamente certificados de nacimiento que sean redactados en forma que no resulte
de ellos si la persona ha sido o no concebida duranfe el matrimonio o ha sido adoptada

plenamente.”

49



Adopcion de embriones congelados en la Argentina.

ser ella misma, de distinguirse y de ser distinta, en base a sus propios atributos
y a sus propias cualidades personales que hacen a esa determinada persona
distinta de todas las otras.”#4.

El derecho fundamental que posee toda persona de conocer su identidad
bioldgica, su historia, sus origenes (derecho que en algunas sociedades como
la nuestra adquiere un significado especial como consecuencia de haber
transitado pasados nefastos y oscuros), esta plasmado en el compromiso
asumido por los adoptantes en la sentencia de adopcion (Art. 321inc. h45) de
hacer conocer la realidad originaria al menor-.-

Analogamente, se establece en el Art. 328 del Codigo Civil, el derecho
del hijo, si lo desea, de conocer su realidad biolégica, accediendo al expediente
judicial, luego de los 18 afnos de edad, tal como lo establece el derecho que por
otra parte también encuentra sustento en la Convencion de los Derechos del
Nifo (la cual posee jerarquia constitucional de acuerdo al Art. 75 inc. 22 de la
Constitucién Nacional), a la cual nuestro pais suscribio, donde se establece que

los Estados se comprometen a “respetar el derecho del nifio de preservar su

44 Medina, Graciela, La Adopcion, Tomo Il, , Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 1998, p.
70.-

45 Articulo 321 del Cédigo Civil: “En el juicio de adopcion deberan observarse las siguientes
reglas: h) Deberd constar en la sentencia que el adoptante se ha comprometido a hacer

conocer al adoptado su realidad bioldgica.”.-
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identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares (...)"48,
colaborando en pos de la defensa de éste derecho cuando el nifio sea privado
del mismo.-

A todo lo expuesto, es importante adicionarle la importancia que posee
estar al tanto de la identificacion bioldgica, ya que puede resultar de utilidad
meédica (por ejemplo determinar si existen enfermedades congénitas, decidir
sobre la conveniencia de determinados tratamientos médicos, posibilidad de
donar 6rganos, entre otras cosas) o con el objetivo de estar al tanto sobre si
existen impedimentos matrimoniales como consecuencia del vinculo biolégico,

ya que la adopcidén plena no extingue este efecto.-

Todo lo expuesto precedentemente, parece caer frente al caracter
reservado y secreto de todas las actuaciones judiciales, que establece el inciso
f) del articulo 321 del C.C.. Ello no es asi en tanto y en cuanto existe unicidad
de criterios en la doctrina y la jurisprudencia argentina con relacion a que se
utiliza la palabra “secreto”, como sinébnimo de reservado o privado, ya que no
existe, ni debe existir intencién alguna de ocultar o engafar al menor en lo

relativo a su origen biologico.

46 Art. 8, inc. 1, Convencion de los Derechos del Nifo.
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Los padres poseen el derecho de “elegir con entera libertad la forma y la
oportunidad adecuada de revelar la verdad, de acuerdo con el nivel de
comprension y madurez que paulatinamente presencien en el nifio ..."47.

Finalmente, se debe ser reiterativo con respecto a que lo que debe
prevalecer por sobre todas las cosas es el interés superior de la persona a
adoptar, tal y como lo establece el Codigo Civil y la Convencién de los
Derechos del Nifio, entendiendo que este vinculo filiatorio tiene entre sus fines

fundamentales, el objeto de resguardar a la nifiez desprotegida.-

47 Medina, Graciela, La Adopcion, Tomo Il, Editorial Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 1998, p.
229.-
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IX.- PROYECTOS DE LEY PROPUESTOS A NIVEL NACIONAL.

Existen a nivel nacional multiples proyectos de ley publicados por la
Direccion de Publicaciones de la Secretaria Parlamentaria de la Nacion en la
pagina de Internet de la Honorable Camara de Senadores de la Nacion, que
regulan la adopcion prenatal en la Argentina, los cuales, lamentablemente, han
quedado en simples propuestas sin prosperar hacia el camino de convertirse en
leyes.-

Especificamente existe un solo proyecto de ley dedicado exclusivamente a
la Adopcidén Prenatal, propuesto por el Senador Luis Falco, en el afio 2004 (ver
Anexo), el cual fue nuevamente presentado por Mesa de Entradas el
07/06/2006, segun constancias de la Camara de Senadores.-

Este proyecto de ley plantea una modificacion al Cédigo Civil y entre los
puntos que propone reformar, se destaca la incorporacion al articulo 311 de la
posibilidad de adoptar a las personas por nacer que se encuentren gestadas
fuera del utero materno, con la condicion de que la implantacion se produzca
dentro de los 90 dias.

Por otra parte niega la posibilidad de acceder a la adopcién de un embrién
a una persona del sexo masculino, salvo que la misma se lleve a cabo en

conjunto con su esposa o pareja estable.
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Ademas, exonera a los futuros adoptantes de cumplir con la guarda
judicial y establece, como requisito previo al otorgamiento de la adopcion, la
obligacion del juez de citar a los padres biolégicos a fin de prestar su
consentimiento, bajo apercibimiento de tener por concedida la autorizacion para
dar en adopcion en el caso de no presentarse. Dispone también que en caso de
negarse los padres, los mismos dispondran de un afno para realizar la
implantacién en la madre, pasado dicho periodo sin haber realizado la misma, el
embridén podra ser dado en adopcion.

Otra de las cuestiones a destacar de éste proyecto de ley, es que la
sentencia de adopcion no posee efecto retroactivo, sino ex nunc, como
consecuencia de no existir la guarda preadoptiva.

Finalmente de manera novedosa y con el fin de resguardar el derecho a la
identidad, se establece el deber de los Centros de Fecundacion de llevar un
registro de los nombres de los progenitores de las personas por nacer que se
encuentran alli.

Existen ademas otros proyectos de ley que regulan las técnicas de
fecundaciéon asistida y que acogen entre sus articulos a la adopcion prenatal.

Entre ellos podemos destacar, el presentado en el afo 2000 por Enrique
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Martinez Almudevar48, o el propuesto por Luz M. Sapag*® en el afo 2005 y
finalmente el planteado por Haide Giri®0 en el aio 2006.

Todos ellos plantean la necesidad de regular las técnicas de fecundacion
asistida, sobretodo en aspectos controvertidos, tales como los sujetos que
pueden ser beneficiarios de las mismas o el numero de embriones que deben
fecundar y transferir. Con relacion a esto ultimo existe unidad de criterio en los
tres proyectos, respecto de que los évulos fecundados no pueden ser superior
a tres para asi evitar embriones sobrantes.

Algunos proyectos de ley, por una parte, proponen la posibilidad de acudir
a la técnica de la criopreservacion, para resguardar las vidas de los embriones
supernumerarios, estableciendo los periodos maximos de duracion de la misma,
mientras que otros la prohiben de manera tajante, siendo esa una de las

razones por la cual se establece que el numero minimo de embriones a

48 Proyecto De Ley: Reproduce El Proyecto De Ley Sobre Reproduccién Humana Asistida Y
Otras Cuestiones Conexas .- (S.165/97 ). Autor: Enrique Martinez Almudena, Expediente
Numero 442/00 Extraido De Internet:
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verexpe.php?&origen=s&numexp=442/00&tipo=pl&tco
nsulta=1

49 Proyecto De Ley Sobre Técnicas De Reproduccion Humana Asistida . (S-3859/05) Autora:
Luz M. Sapag, Expediente Numero 3859/05, Extraido De Internet:
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL&numexp=3859/05&nr
o_comision=&tConsulta=3

50 Proyecto De Ley Sobre Técnicas De Reproduccion Humana Asistida. (S-2733/06) Autora:
Haide Giri, Expediente Numero 2733/06, Extraido De Internet:
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL&numexp=2733/06&nr

o_comision=&tConsulta=3
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fecundar y transferir no puede ser superior a tres, a los fines de que no resulten
embriones “sobrantes”.

De manera coincidente los proyectos, establecen que el comienzo de la
persona ocurre en el momento de la fecundacion, tanto dentro como fuera del
seno materno, y es por esta razén que proponen una modificacién al articulo 63
y 70 del Codigo Civil51.

Como una derivacion de lo expuesto, todos prohiben la fecundaciéon de
ovulos con fines distintos a los procreacionales, asi como la destruccion de
embriones o su aplicacion a tareas de investigacion y/o experimentacion.

Por ultimo, se propone la posibilidad de acudir a la adopcion prenatal
como un medio de dar un destino a aquellos embriones que se encuentran
congelados en los centros de fertilizacién. Un ejemplo de ello lo encontramos en
el articulo 13 del Proyecto de Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida,

presentado por Luz Maria Sapag, el cual establece que “Los embriones

51 Tal y como lo establece el articulo 23 del Proyecto de ley presentado en el afio 2000, por
Enrique Martinez Almudevar, quien propone modificar los articulos 63 y 70 a fin de que queden
redactados de la siguiente manera:

Articulo 63: Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas, dentro o
fuera del seno materno.

Articulo 70: Desde la concepcién dentro o fuera del seno materno comienza la existencia de las
personas; y antes de su nacimiento, pueden adquirir algunos derechos como si hubiesen
nacido. Estos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si nacieran con vida, aunque fuere
por instantes después de estar separados de la madre. El 6vulo fecundado en forma
extracorporea, antes de su transferencia al seno materno, goza de la proteccion juridica que

este Cddigo y las leyes otorgan a la vida humana inherente a las personas por nacer.
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criopreservados se podran guardar en ese estado hasta un plazo de cuatro
arios. Vencido el plazo de ley establecido, los padres biologicos en forma
conjunta, una vez nofificados, deberan aceplarlos o autorizar la disposicion
Judicial de los mismos para su adopcion prenatal, perdiendo en este ultimo caso
fodos los derechos sobre los embriones cedidos. Cuando no fuere posible
obfener una autorizacion de comun acuerdo, el juez decidira en proceso
sumarisimo, si prorroga el plazo de crio preservacion o si dispone la adopcion
prenatal del embrion fecundado.” o el articulo 15 del proyecto de la Senadora
Haide Giri que dispone que en el caso de que existan embriones congelados

(...) los infimados podran disponer la prorroga de la criopreservacion por un

nuevo periodo o disponer la adopcion prenatal de los mismos.”-

IX. 1.- Necesidad del dictado de una normativa armonizadora y

complementaria.

El derecho, debe intentar adaptarse, dentro de los limites éticos y
morales y pese a la rapidez con que los mismos ocurren, a los diversos
cambios y avances cientificos que se producen en el mundo hoy en dia. Es por
ésta razon que, de acuerdo a todo lo desarrollado a lo largo de éste trabajo,

surge la importancia de dictar una legislacion adecuada, que regule el uso de
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las técnicas de fecundacién asistida en la Argentina, incluyendo su ejercicio,
destinatarios, cantidad de évulos maximos a fecundarse y transferirse a fin de
evitar la existencia de embriones supernumerarios, la posibilidad o no de
criopreservarlos®? y por supuesto, los controles pertinentes que debe efectuar el
Estado a fin de tutelar éstas vidas humanas, entre otras cosas.

Una vez establecido esto, sera oportuno resolver, a través de otra ley, el
destino de los embriones sobrantes abandonados fruto de las técnicas de
fecundacion, conforme a los pilares basicos, de nuestro pais, tales como el
respeto a la vida, a la dignidad humana y tomando en consideracion los
derechos del nifo, el cual sera la Adopcion Prenatal.

Finalmente, ambas legislaciones deben ser armonicas vy
complementarias, sin posibilidad a laguna alguna, lo mas claras y simples

posibles de entender.

52 Hoy por hoy la criopreservacion es un camino obligatorio, al cual se debe apelar en el caso
de existir embriones sobrantes, con el fin de preservarlos, suspendiendo sus vidas, hasta tanto
puedan ser implantados nuevamente en el seno materno de origen o se pueda acudir a la
adopcion prenatal. Se habla de “camino obligatorio” ya que es la muerte o la crioconservacion,
con todos los riesgos que ésta ultima implica para los embriones debido a la posibilidad de
dano provocado por la congelacion y descongelacion del material genético, al igual que el dafo

provocado por las fallas en el sistema de conservacion del material.
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X.- PRINCIPIOS DE LA BIOETICA.

‘La bioética es la ética de la vida humana y de los conocimientos
practicos y técnicos relativos a ella — medicina, genética, embriologia, ingenieria
genética, etc —. Como tal, la bioética no puede tener primeros principios
diferentes a los de la ética; es mas, es solo una ética aplicada a un
conocimiento y accion especificos.”s3

La Bioética, por lo tanto, como disciplina se manifiesta a través de
principios y reglas. Entre ellos podemos tomar lo tres principios incluidos en el
Informe Belmont®4, el cual establece los principios éticos y pautas para la
proteccion de los seres humanos en la investigacion, y aplicarlos al embrion
humano, ya que para nuestro sistema el mismo es persona desde el momento

de la concepcidn.

El primer principio es el de RESPETO POR LAS PERSONAS, y supone

que los seres humanos deben ser tratados como agentes auténomos. Una

53 Scala, Jorge, Bioética Derecho, Extraido de Internet:
http://personaybioetica.unisabana.edu.co/index.php/personaybioetica/article/view/840/1578

54 “El Informe Belmont es un informe creado por el Departamento de Salud, Educacion y
Bienestar de los Estados Unidos, titulado "Principios éticos y pautas para la proteccion de los
seres humanos en la investigacion”, y es un importante documento histérico en el campo de la
ética médica. El reporte fue creado el 18 de abril de 1979, y toma el nombre del Centro de
Conferencias Belmont, donde el documento fue elaborado.” Extraido de Internet:

http://es.wikipedia.org/wiki/Informe_Belmont
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persona es autbnoma cuando posee la capacidad de poder decidir acerca de
aquello que lo afecta, “deliberar acerca de sus metas y de actuar bajo la guia de
tal deliberaciéon”ss. El papel del resto de la sociedad es respetar esas opiniones

y decisiones, evitando entorpecerlas.

La autonomia puede encontrarse total o parcialmente ausente en
algunas personas o puede estar disminuida, como consecuencia de que la
misma madura durante toda la vida. Este grupo de personas, por lo tanto,
merecen ser protegidas y respetadas con mas ahinco que el resto, por su

situacion de debilidad.-

Dentro de éste sector se ubican las personas por nacer, quienes de
acuerdo a nuestro sistema y todo lo desarrollado hasta aqui, son considerados
personas, desde el momento de la concepcion con independencia del lugar
fisico donde la misma ha sucedido. La autonomia de las mismas, se encuentra
reducida por su falta de discernimiento, necesitando de cierta proteccion
especial. Especificamente, los embriones abandonados o huérfanos, que se
encuentran en los centros de fecundacion crioconservados, merecen ser
respetados y por lo tanto se debe decidir cual es la mejor opcion para ellos, que

a nuestro entender no es otra mas que la adopcién de los mismos, a fin de que

55 Informe Belmont. Principios y guias éticos para la proteccion de los sujetos humanos de

investigacion.-
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puedan seguir desarrollando su vida dentro de un contexto familiar donde se

les brinde amor y contencion.

Todo lo expuesto se relaciona directamente con el segundo de los
principios planteados por el Informe Belmont, BENEFICENCIA. ElI mismo
plantea que se deben aplicar todos los esfuerzos posibles para asegurar el
bienestar de las personas. “Se han formulado dos reglas generales como
expresiones complementarias de acciones de beneficencia en este sentido: 1)
no hacer dafno; 2) aumentar los beneficios y disminuir los posibles dafios lo mas

qgue sea posible.”s6

¢Ahora bien como se aplicaria este principio a los embriones gestados a
través de la fecundacion in vitro, que por determinadas razones no son

transferidos al seno materno? ¢ Qué se debe hacer con ellos?

Lamentablemente la realidad mundial y local, nos indica que en muchos
paises, las técnicas de fecundacion asistida no se encuentran reguladas, por lo
que el numero de évulos que se extraen y fecundan dependen del criterio de

cada uno de los especialistas médicos.5” Por lo tanto, en la mayoria de los

56 Informe Belmont. Principios y guias éticos para la proteccion de los sujetos humanos de
investigacion.-
57 Muchos especialistas fecundan mas 6vulos de los efectivamente necesarios a los fines de

garantizar el éxito del tratamiento, sobretodo por los costos de los mismos y por el desgaste
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casos, se generan mas embriones de los efectivamente necesarios, que luego
por diversos motivos (muerte de la madre o ambos progenitores, enfermedad
sobrevenida, accidente, desistimiento del tratamiento, abandono, etc.) no son
implantados, por lo tanto se debe tomar una decision sobre el destino mas

correcto y menos dafino para éstas vidas.

Frente a esta realidad, existen dos opciones, o bien, la muerte de los
mismos a la que inevitablemente se llegara como consecuencia de la no
transferencia de los mismos, con el fin de continuar su desarrollo en un lugar
adecuado, o la posibilidad de acudir a la crioconservacion, es decir la
suspension de la vida del embrion, con los riesgos que ésta puede acarrear,
hasta tanto se pueda lograr posteriormente la implantacion ya sea en su madre
biolégica o en una madre adoptiva. Aplicando el principio de beneficencia y el
de respeto por las personas, creemos en éste caso que frente a la falta
momentanea de un utero materno donde anidar, la Unica alternativa
extraordinaria, para preservar el bien primario que es la vida del embrién es la
crioconservacion. Entendemos que solo se debe acudir a dicho procedimiento,
en casos excepcionalisimos, a fin de preservar la vida, teniendo presente de
qgue este procedimiento es en algun sentido violatorio del derecho del embrién a

desarrollarse.

psicologico que supone para la pareja en tratamiento. Ademas la existencia de embriones

sobrantes, supone la posibilidad de conservarlos a bajas temperaturas.-

62



Adopcion de embriones congelados en la Argentina.

De mas esta decir que se debe prohibir categéricamente, la posibilidad
de usar a los embriones como simples materiales genéticos de investigacion y
experimentacion. De ésta manera se aplica el principio bioético, de limitar los

dafos y disminuir el efecto negativo que es la muerte del embrion.-

Si analizamos cual deberia se la realidad ideal, a los fines de evitar todo
lo antes expuesto, seria que el numero de embriones que se gestan y se
transfieren sean, como maximo, tres para asi soslayar la existencia de
embriones sobrantes que deban posteriormente crioconservarse o que sean
usados en tareas de investigacion cientifica. La crioconservacion, ademas
puede arrastrar diversos riesgos colaterales (por ejemplo puede disminuir su
posterior viabilidad del embrion), afectando la dignidad humana de los
embriones y su primer derecho irrevocable que posee, la vida. Por lo tanto se
debe prohibir tajantemente la existencia de embriones supernumerarios, y en el
caso excepcionalisimo de que existan acudir a ésta técnica, de manera

temporaria al solo efecto de resguardar la vida del mismo.

El ultimo de los principios es el de JUSTICIA, por el cual existe injusticia
“cuando se le niega a una persona algun beneficio al que tiene derecho sin que
para ello haya una buena razén, o se le impone indebidamente alguna carga.

Otra manera de concebir el principio de la justicia es que los iguales deben ser

63



Adopcion de embriones congelados en la Argentina.

igualmente tratados.”®® Por lo tanto aplicado a nuestro tema, todos los
embriones ya sean crioconservados o no deben ser tratados igualmente por su
condicion y dignidad humana, y ese trato equivalente se traduce en el derecho
gue todos poseen a la vida, es decir a desarrollarse dentro de un seno materno
biolégico o adoptivo, pero materno al fin, siempre dentro de una familia, quien le

brindara amor y contencion.

58 Informe Belmont. Principios y guias éticos para la proteccion de los sujetos humanos de

investigacion.-
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Xl.- DERECHO COMPARADO.

La Adopcién Prenatal es una figura que aun no ha sido reconocida en
muchos paises del mundo, a diferencia del destino para los embriones
sobrantes fruto de técnicas de fecundacién asistida donde si se ha legislado en
ésta area.-

En Espafa la Ley de Fecundacion Asistida del aino 2003, autorizaba la
criopreservacion por un término de cinco anos pero no establecia qué se debia
hacer con ellos una vez transcurrido dicho plazo, quedando a partir de los dos
afnos a disposicion de la clinica de fecundacion donde fueron congelados. La
adopcion prenatal era una figura legal que no existia en Espana como tal, sino
que estaba prevista como una cesién de gametos o embriones para aquellos
que se encontraban crioconservados por un plazo menor a los cinco anos,
previo consentimiento de los padres bioldgicos.

Fruto de ello en el ano 2004, el Instituto Marqués, de Barcelona, lanza un
programa de adopcion para “728 embriones 'sin duefo', olvidados por sus
progenitores. Todos ellos habian superado con creces el limite legal de cinco
anos de conservacion minima que imponia la anterior normativa, a partir de la

cual su destino quedaba a criterio de cada clinica. Aun asi, se solicité el
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permiso de los donantes biolégicos. La mayoria, el 61 por ciento, no contesto, y
esos fueron los primeros en salir de su letargo helado.”s®

Como resultado el 2 de septiembre de 2005, nacié en Espana, Gerard, el
primer nifo adoptado prenatalmente y que fuera crioconservado durante 7
anos. Al ano 2006, ya existian otros 52 nifios nacidos por el mismo
procedimiento y 16 gestaciones en curso.

Posteriormente en el ano 2006, Espafa dicta una nueva Ley de
Fecundacién Asistida mas permisiva, por la cual “obliga a las parejas que se
someten a fecundacion artificial a especificar qué destino prefieren para los
embriones que les sobren. Pueden guardarlos para su propio uso posterior,
cederlos para investigaciones biomédicas, donarlos a otras parejas o mujeres

solicitantes, o pedir que se destruyan a los cinco afnos.”60

En la posicion opuesta se encuentra Italia, quien en el afo 2003 dicta un

ley sobre técnicas de fecundacion asistida por la que impide la fecundacion de

5 “Un programa de adopcion de embriones se cierra con 52 nacimientos y 16 gestaciones”,
Diario Sur Digital, Miércoles, 8 de noviembre de 2006 Extraido de Internet:
http://www.diariosur.es/prensa/20061108/sociedad/programa-adopcion-embriones-
cierra_20061108.html

60 “Un programa de adopcion de embriones se cierra con 52 nacimientos y 16 gestaciones”,
Diario Sur Digital, Miércoles, 8 de noviembre de 2006 Extraido de Internet:
http://www.diariosur.es/prensa/20061108/sociedad/programa-adopcion-embriones-
cierra_20061108.html
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ovulos en un numero superior a tres, los cuales deberan ser implantados de
inmediato y juntos, ya que se prohibe tanto Ila crioconservacion como la

donacion de gametas femeninas y masculinas.

Entre los paises europeos que se alistan en esta posicién, es decir,
aquellos que prohiben la experimentacion con embriones encontramos también
a Alemania, Irlanda, Portugal, Austria, Luxemburgo, entre otros. El caso de
Alemania es notorio, ya que posee una Ley especifica sobre Proteccion del
Embrién Humano del ano 1990, la cual no permite, la posibilidad de generar

mas de tres embriones y a su utilizacion abusiva®!.

Contrariamente existen otros paises como Bélgica, donde en el afio 2002
aprobo una ley donde se “autoriza la investigacion con embriones sobrantes de
los tratamientos de fecundacion /in vitro, o incluso su generacion por ese

procedimiento, con el unico propoésito de investigar, en casos de absoluta

61 Tal y como lo establece el Art. 2 de la Ley alemana de proteccion del embrién, n. 745/90 del
13/12/90. “Art. 2.- Utilizacion abusiva de embriones humanos.

1. Sera sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres afios o una multa quien
enajenara un embrion humano concebido en forma extracorporal, o extranjera de una mujer un
embrion, antes del periodo de la anidacion en el dtero, o lo cediera, adquiriera, o utilizara para
un fin distinto al de su preservacion.

2. Sera sancionado con las mismas penas quien provocara el desarrollo extracorporal de un
embrion humano para un fin distinto al de provocar un embarazo.

3. La simple tentativa es pasible de sanciones penales.” Extraido de Internet:

http://www.bioeticaweb.com/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=1014
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necesidad en que no se cuente con embriones congelados sobrantes, o cuando

Su creacion sea crucial para un importante avance cientifico.”62

En la misma trinchera se ubican Inglaterra y Francia, quienes aceptan la
posibilidad de congelar, por un plazo no superior a los 5 anos y la posterior
donacién de los embriones, siempre de forma expresa, para aplicarlos a tareas

de experimentacion.

De manera extrema la legislacion danesa establece que en el caso de
existir exceso de embriones producto de fecundaciones in vitro, los mismos
deben destruirse inmediatamente si posibilidad alguna de criopreservacion. Por
otra parte la ley dinamarquesa sobre fecundacion artificial (Lov om kunstig
befrugtning) de 1997, establece que existen dos supuestos en los que es legal
utilizar embriones humanos en la investigacion médica, cuando el objetivo es
perfeccionar las técnicas de fecundacion artificial y las técnicas de investigacion
genética del embridn.

Por ultimo, y ya situados en nuestro continente, en EEUU, es legal y

viable la investigacién con embriones humanos con fondos privados.

62 Pozzi, Sandro, £/ Senado belga aprueba la clonacion terapéutica de embriones humanos, El
Pais, Bruselas - 07/12/2002, Extraido de Internet:
http://www.elpais.com/articulo/sociedad/Senado/belga/aprueba/clonacion/terapeutica/embriones

/humanos/elpepisoc/20021207elpepisoc_1/Tes/
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Inversamente a lo expuesto precedentemente es a lo que arrib6 en el afo
1993 la Red Latinoamericana de Fecundacion Asistida, reunida en Chile, donde
participaron Bolivia, Chile, Peru, Colombia, Ecuador, Venezuela, Costa Rica,
Guatemala, México, Panama, Republica Dominicana, Brasil, Paraguay,
Uruguay y Argentina.

Entre sus conclusiones podemos extraer, que “existe consenso que el
camino a ser persona se inicia una vez completada la fertilizacion y establecida
la individualidad genética. De esta manera cada etapa del desarrollo biolégico
que lleva a ser persona debe ser tratada con el maximo respeto y siempre
permitir la expresion de la etapa siguiente de desarrollo. La mejor expresiéon de
dicho respeto es proveer al cigoto o al conceptus las condiciones ambientales
que permitan a éste continuar con su desarrollo, expresando a cada instante su
potencialidad individual y salvaguardando asi su camino a ser persona."s3
Finalmente acuerdan que “todo programa de criopreservacion debe ir ligado a
un programa de donacion o adopcion de concepti que permita encontrar una

madre para aquellos concepfi que no seran transferidos a sus progenitoras.”s4

63 “Consenso latinoamericano en aspectos ético-legales relativos a las técnicas de reproduccion
asistida”, Red Latinoamericana de Fecundacion Asistida, Refiaca, Chile, Marzo de 1996.
Extraido de Internet: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-
311X1998000500026&script=sci_arttext&ting=en

64 “Consenso latinoamericano en aspectos ético-legales relativos a las técnicas de reproduccion

asistida”, Red Latinoamericana de Fecundacion Asistida, Refiaca, Chile, Marzo de 1996.
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Xll.- CONCLUSION.

La evolucion de la ciencia en los ultimos afos y sobretodo la producida en
el campo de la medicina ha llevado a que cuestiones que en principio no
parecian tener solucion, hoy la posean y con importantes resultados.

Tal es el caso de la infertilidad, para la cual se han creado variados
tratamientos con el fin de superar esta enfermedad y que millones de parejas
logren el objetivo de procrear un hijo. Uno de ellos es la fecundacion in vitro,
procedimiento que consiste en la extraccion de gametas femeninas y
masculinas, que luego son puestos en contacto in vitro en un medio de cultivo a
37 °C de temperatura, durante dos dias. Pasadas las 48 horas, los embriones
son transferidos al utero materno para asi continuar con su proceso normal de
desarrollo.

La caracteristica de éstos procedimientos costosos, es que para garantizar
el éxito del mismo, se extraen y fecundan mas évulos de los efectivamente
utiles, por lo que una vez transferidos los necesarios para lograr el embarazo,

los restantes embriones quedaran en una situacion de incertidumbre, por lo que

Extraido de Internet: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-
311X1998000500026&script=sci_arttext&ting=en
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acude a su conservacion en frio a los fines de tratar de resguardar las vidas
hasta mejor fortuna.

A raiz de esto, se forma una comunidad de embriones crioconservados,
que por diversas causas (tales como el posterior logro del embarazo de forma
natural, el fallecimiento de uno o ambos progenitores, la decision de desistir de
la F.I.V. o que la mujer de momento, no es apta para realizar la transferencia
por estar en peligro su vida), pueden encontrarse en situacion de abandono. Es
éste escenario lo que ha motivado este trabajo de investigacion, al tratar de
responder a la pregunta de que hacer con este conjunto de seres.

A los fines de determinar cual seria su mejor destino, fue preciso indagar
sobre el status juridico de los mismos, es decir establecer a partir de que
momento se considera existe una persona en acto a fin de analizar el nivel de
proteccién que poseen en nuestro sistema.

Para una de las tesis analizadas, surge una persona a partir de las 18 a
20 horas, aproximadamente, luego de la penetracion del o6vulo por el
espermatozoide, momento en que se unen los pronucleos de ambas gametas
(Teoria de la Singamia).-

Otra teoria establece que la vida comienza con la anidacion o
implantacién del embrion en la pared uterina, hecho que ocurriria entre el dia

séptimo y decimocuarto después de la fecundacion (Teoria de la Anidacién).-
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Y finalmente, tenemos la teoria que se adapta a nuestro basamento
legal, la cual considera que existe un ser humano desde el momento mismo de
la concepcidn, es decir desde la penetracion del espermatozoide en el 6vulo,
con independencia del lugar en el que la misma se produzca. Esta postura es
receptada en nuestro derecho interno, especificamente en el articulo 70 y 264
primera parte del Codigo Civil, entre otros. También la encontramos en nuestra
Constitucién, en el articulo 4, apartado 1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

De acuerdo a todo lo expuesto la mejor solucién, a fin de respetar la
dignidad humana de los embriones, es acudir por analogia, a la figura de la
adopcidn prenatal. El tipo de adopcidn mas acorde seria la Plena, con el fin de
otorgarle al hijo adoptivo una filiacién que sustituya a la de origen, ubicando al
mismo en un estado de familia diferente, que le permita su normal desarrollo
dentro de un contexto familiar de contencion y por sobre todas las cosas
proteger su derecho a la vida, presupuesto necesario a la hora de ejercer los
demas derechos.

El derecho debe tratar de adaptarse lo mejor posible a los tiempos que
corren, respetando siempre los limites morales y éticos, es por esta razén que
la figura de la Adopcion Prenatal debe ser incorporada a nuestro sistema legal,

a través de una reforma al Codigo Civil, incorporando este nuevo tipo de
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adopcion a la tradicional, resguardando siempre el interés superior del nifio y el
derecho a la identidad del mismo.

Es relevante tener en cuenta que previo a la incorporacion de la misma,
es de extrema relevancia, regular el problema de fondo, que es la existencia
excesiva de embriones gestados no transferidos. Como primera medida se
debera regular de manera estricta, las técnicas de fecundacion asistida en
nuestro pais y en particular la fecundacion in vitro, a los fines de limitar la
extraccion y fecundacion de évulos en un numero superior al efectivamente util
para realizar la transferencia. Todo con el fin de evitar la existencia de
embriones supernumerarios que deban posteriormente ser crioconservados a
los fines de resguardar sus vidas o aplicados a tareas de investigacion y/o
experimentacién. En consecuencia, una vez regulado ello, la adopcion prenatal
se presenta como una opcion excepcional, para aquellos embriones que ya se
encuentren congelados, abandonados o huérfanos en los Centros de
Fecundacién.

Finalmente podremos estar o no de acuerdo en la utilizacién de las
técnicas de fecundacion asistida, en las posibilidades de crioconservar o no
embriones, pero no podremos bajo ningun punto de vista discutir y poner en
duda el caracter de personas de los embriones y en consecuencia el derecho a
que se les respete su vida (aun cuando existan dudas sobre la iniciacion de la

vida, si apelamos a la légica de las cosas todo continuo tiene un comienzo y en
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este caso es el primer instante el de la penetracion del o6vulo por el

espermatozoide.), por el solo hecho de poseer dignidad humana.
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Xlll.- ANEXO

Anexo I.

Fallo: "Rabinovich Ricardo David s/ Medidas Precautorias".-

Expte. 45882/93 - "Rabinovich Ricardo David s/ Medidas Precautorias" - CNCIV
- SALA | - 03/12/1999

Buenos Aires, 3 de diciembre de 1999

AUTOS Y VISTOS:

I.- EI Dr. Ricardo David Rabinovich inicia estas actuaciones a efectos de que se
de inmediata intervencién al Ministerio Pupilar, con vistas a la proteccién que
pudiera requerir un conjunto incierto pero determinable de incapaces cuyas
vidas y/o salud fisica y/o psiquica podrian resultar comprometidas,
denunciando, en tal sentido, que segun las noticias periodisticas que menciona
en diferentes ambitos de nuestro medio se practican técnicas de congelamiento
de personas por nacer, con diversas finalidades y fuera de todo control por
parte de aquel Ministerio y/o de los jueces competentes.//- Con intervencién de
la Asesora de Menores e Incapaces de primera instancia el sefor juez a quo
dispuso distintas medidas tendientes a verificar los hechos que motivan tal
denuncia, con los resultados que constan en autos, pronunciandose en
definitiva a fs.119/121. Al hacerlo consider6 que lo actuado permite constatar la
existencia de practicas médicas enderezadas a obtener con ayuda de la ciencia
la fecundacion que por via exclusivamente natural n no () posible lograr;; que
tales practicas intervienen en las fases primarias del proceso de gestacion de la
vida humana; que cualquiera sea su encuadramiento juridico, ésta merece
tutela desde el momento mismo en que aparece; y que tal necesidad de tutela
requiere un debido control por parte de la autoridad publica: en principio del
legislador, estableciendo pautas generales apropiadas, pero a falta de estas y
hasta tanto se dicten debe ejercerla el érgano judicial, aunque no permitiendo o

prohibiendo en abstracto sino ponderando cada caso concreto, a fin de evitar
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que una libertad total sobre la materia pueda llegar a comprometer la vida
humana. Y ello supuesto, el a quo resolvio: "l)) Disponer que hasta tanto se
dicte legislacion especifica, toda actividad enderezada a proveer en el campo
de la ciencia, la generacién de vida humana en cualquiera de sus modalidades,
como por ejemplo, la denominada fecundacion asistida, sea puesta a
consideracion del juez en lo civil, para que, mediante su intervencién se autorice
el tratamiento y cada una de las etapas que lo conforman, incluyendo el
descongelamiento de ovulos fecundados, aun en la hipotesis de implantacién
en la mujer y con prescindencia de las clausulas contractuales que rigieran
sobre el particular.- II) Ordenar se notifique por Secretaria lo proveido en el dia
de la fecha a las personas fisicas o juridicas individualizadas en el proceso
como relacionadas con las actividades "supra" resenadas.- Ill) Hacer saber a
los Ministerios de Salud y Accién Social y de Justicia de la Nacidn, la presente
resolucion, con el objeto que tomen adecuado conocimiento de su contenido las
personas fisicas o juridicas vinculadas a las practicas médicas de fertilizacion
asistida...". Finalmente, a fs.123 se proveyo la aclaratoria pedida a fs.122,
reiterandose que el descongelamiento de 6vulos fecundados quedaba incluido
en lo resuelto.-

Il.- El pronunciamiento fue apelado a fs.184/7 por Alejandro Ariel Russo y
Norma Alejandra Trombetta, a fs.229/32 por Fecunditas S.R.L. y a fs.234 por
los Drs. Juan Carlos Mannara, Carlos Carrere, Fernando Gismondi, Alejandro
Diz, Enrique Salama y Javier Singla, concediéndose los recursos a fs.233, 236
y 268. Los primeros expresaron sus agravios a fs.289/305 y los demas
apelantes lo hicieron en forma conjunta a fs.251/263.- Elevados los autos a este
Tribunal se dispusieron las siguientes medidas: a) por pedido del Sefior Asesor
de Menores de Camara, a fs.334 se mandd agregar la documentacion de
fs.309/27 vy librar oficio a la Comisién de Accion Social y Salud Publica de la
Honorable Camara de Diputados de la Nacion, cuya respuesta obra a fs.346/7;
b) por pedido del Sefor Fiscal de Camara, a fs.385 se ordené el libramiento de
diversos oficios, sélo contestados por la Academia Nacional de Medicina a
fs.414/7 y la Universidad del Salvador a fs.435/48, y a fs.452 se requirid la
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opinion del Cuerpo Médico Forense, expresada a fs.453/65; c) por pedido de
Fecunditas S.R.L., a fs.401 se dispusieron nuevos oficios, contestados por la
Federacion Latinoamericana de Sociedades de Ginecologia y Obstetricia a
fs.407/9 y por la Sociedad Argentina de Biologia a fs.419/25.-
A fs.356/81 luce el dictamen del Sefior Asesor de Menores de Camara y a
fs.475/82 del Senor Fiscal de Camara; y a fs.493 se llam6 autos para
sentencia.-

lll.- Las recurrentes objetan el fallo sosteniendo que contiene un
pronunciamiento de caracter general y futuro, ajeno a la funcion judicial, y en
buena medida les asiste razon.-

Como se desprende de los arts.109, 116 y 117 de la Constitucion Nacional y la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo ha interpretado en forma invariable,
la competencia propia del Poder Judicial, distinta de la acordada a los otros
poderes del Estado, debe ejercerse en causas o casos concretos (Fallos
242:353; 310:2342, entre muchos otros); y no puede ser excedida en las
sentencias sin infringir aquellos preceptos y comprometer el principio de la
divisién de poderes.-

Ahora bien, en la especie sub iudice se advierte ese exceso. En efecto, el fallo
apelado dispuso que hasta tanto se dicte legislacion especifica "toda actividad
enderezada a proveer en el campo de la ciencia, la generacion de vida humana
en cualquiera de sus modalidades..., sea puesta a consideracion del juez en lo
civil, para que, mediante su intervencion se autorice el tratamiento y cada una
de las etapas que lo conforman.."; y de ese modo ha decidido sobre
situaciones futuras que puedan derivar de las actividades que menciona, fijando
una norma general a la que deberan someterse los implicados en ellas, como
es el requerimiento de autorizacion judicial, lo cual es propio de la funcidn
legislativa y no de la funcion judicial, circunscripta -se reitera- a causas o casos
concretos.-

En consecuencia, frente a la pretension deducida en autos, enderezada a "la
proteccidn que pudiera requerir un conjunto incierto pero determinable de

incapaces cuyas vidas y/o salud fisica y/o psiquica podrian resultar
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comprometidas" y encuadrable asi -como bien lo sefala el Sefior Fiscal de
Camara- en el instituto previsto por el art.234, inc.3°, del Codigo Procesal, el
pronunciamiento del Tribunal solo podra referirse a situaciones existentes a la
fecha en que se dicte en virtud de lo dispuesto por el art.163, inc.6°, segundo
parrafo, del mismo cddigo, y a los sujetos involucrados en ellas, individualizados
o individualizables en la etapa de ejecucidén ya que esta contingencia no quita
caracter actual y concreto al decisorio.-

IV.- El sostenido progreso de la ciencia y de la técnica en la época moderna,
con sus enormes posibilidades de conocimiento, poder y bienestar pero también
con los graves problemas que genera cuando ellas no son puestas al servicio
del hombre y terminan por someterlo, se manifiesta hoy, particularmente, en sus
aplicaciones al campo de la vida, en especial de la vida humana. Asi lo
evidencia el incesante desarrollo de la biologia, entre otras disciplinas,
permitiendo resultados inimaginables décadas atras que suscitan no pocos
dilemas de orden ético. Y vinculadas con ella, tales cuestiones se plantean con
las técnicas de reproduccién asistida, en especial la fecundacion in vitro.-
Sin duda, grandes son las posibilidades abiertas por estas técnicas en orden a
la superacion de la infertilidad humana, y grandes también, por ello mismo, las
expectativas que generan. Pero no menos graves son los interrogantes morales
que plantean, que han generado un amplio e inconcluso debate entre
representantes de variadas disciplinas cientificas y filoséficas y de confesiones
religiosas.-

Como muestra de la preocupacion suscitada por tales cuestiones cabe recordar
la existencia de conocidos informes, recomendaciones y pronunciamientos
sobre el tema, fuera y dentro del pais, postulando distintos criterios. Asi, a modo
de ejemplo, el "Informe Warnock", emitido en 1984 por el "Committee of Inquiry
into Human Fertilization and Embriology"”, a requerimiento del gobierno
britanico; el "Informe Palacios", producido en 1986 por la "Comision Especial de
Estudio de la Fecundacién "in vitro" y la Inseminacién Artificial Humanas",
constituido en el ambito del Congreso de Diputados de Espana; el informe

presentado en 1985, en Estrasburgo, por el "Committee of Experts on Progress
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in Biomedical Sciences", constituido por el Consejo de Europa; y la "Instruccion
sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion”
dada en 1987 por la Congregacion para la Doctrina de la Fe de la Iglesia
Catdlica.-

Entre nosotros, en 1995 la Academia Nacional de Medicina publicé una
polémica comunicacién en estos términos: "La puesta en marcha del proceso
de formacion de una vida humana se inicia con la penetracion del 6vulo por el
espermatozoide; la nueva célula resultante (cigoto) contiene su propio
patrimonio cromosomico donde se encuentra programado biolégicamente su
futuro. Este hecho cientifico con demostracion experimental, es asi dentro o
fuera del organismo materno. Se debe promover y respetar los derechos
personales, considerando en forma igualitaria la vida del embridon como la del
padre y la madre..." (Diario "La Nacion", del 23 de setiembre de 1995; fs.393).-
V.- Ciertamente, las complejas cuestiones cientificas y filosoficas que suscita el
empleo de las técnicas de fecundacion in vitro escapan como tales a la
competencia del Tribunal, cuyo pronunciamiento debe centrarse en las normas
juridicas que regulan el caso, considerando aquellas cuestiones solo en la
medida que la aplicacibn de estas normas lo  requiera.-
Ahora bien, tampoco en el plano juridico las respuestas son sencillas ni
pacificas, como lo evidencia la pluralidad de posturas adoptadas con relacion a
los numerosos y trascendentes temas implicados.-

Segun los paises, la legislacion y la jurisprudencia extranjeras poseen mayor o
menor permisividad. En tal sentido puede mencionarse en Suecia la ley sobre
fecundacion artificial de 1984, la ley sobre fecundacion in vitro de 1988 y las
leyes 114 y 115 de 1991; en Noruega y Dinamarca sendas leyes analogas de
1987; en Espana las leyes 35 y 42 de 1988; en Alemania la ley 745 sobre
proteccién de embriones del 13-2-90; en Suiza el art.29.4 de la Constitucién
Federal introducido en 1992; y en Francia las leyes 653 y 654 del 29-7-94. Y
como precedentes jurisprudenciales de singular repercusion, los sentados por la
Corte Federal de E.E.U.U. en los casos "Roe vs. Wade" del 23-1-73 (410,
U.S.113, 93 S.ct.705, 35 L.ed.2a.147, 1973) y "Junior Lewis Davis vs. Mary Sue
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Davis", del 14-1-93 (J.A. 1993-11-343); por el Tribunal Constitucional de la
Republica Federal Alemana el 25-2-75; y por el Tribunal Constitucional de
Espana el 11-4-85 (E.D. 113-479), entre otros.-

De ese modo, distintas son las soluciones dadas en esas leyes y precedentes a
cuestiones tales como el "status" juridico del embridn, la fecundacién homaologa
o heterdloga, el numero de embriones a implantar, su crioconservacion, la
experimentacion y el destino de esos embriones, la maternidad subrogada, la
filiacion, etc., etc.-

En nuestro pais no existe legislacion especifica sobre tales cuestiones. Se
presentaron si numerosos proyectos legislativos, con diversidad de posturas,
como en la legislacién y jurisprudencia extranjeras. Y aunque la mayoria de
ellos perdié finalmente estado parlamentario, evidencian la preocupacion -y
también las dificultades- que el tema suscita. Son -entre otros- los siguientes:
N° 94/93 del Senador Lafferriere; N° 1374/93 de los Senadores Britos, Rivas y
otros; N°430/95 del Senador Rivas; N°551/95 del Senador Britos; N°628/95 del
Senador Lafferriere; N°1351/95 del Senador Martinez Almudévar; N°1352 del
Senador Avelin; N° 2053/96 del Senador Branda; N° 7/97, 57/97 y 267/97 del
Senador Rivas; N° 165/97 del Senador Martinez Almudévar; N° 272/97 del
Senador Villaverde; N°435/97 del Senador Ulloa; N°450/97 del Senador Storani;
N°867/97 del Senador Romero Feris; N°3490/92 de los Diputados Orquin,
Vicchi, Parente, Gonzalez Gass, Gauna y Salvador; N°2617/93 de los
Diputados Ruckauf e Iribarne; N°3758/93 de los Diputados Mendoza y Troyano;
N°4285/94 del Diputado Algaba; N°5284/94 del Diputado Orquin; N°2071/95 del
Diputado Mendoza; N°4857/96 del Diputado Polo; N°882/98 de la Diputada
Martinez; N°1257/98 de la Diputada Musa; N°1944/98 del Diputado Cafiero;
N°3594/98 de los Diputados Camano y Corchuelo Blasco; N°7475/98 del
Diputado Arias; N°2841/99 del Diputado Lafferriere. Especial referencia merece
el proyecto aprobado por el Honorable Camara de Senadores de la Nacion el 2
de julio de 1997 (Orden del dia 538/97).- Tampoco nuestros tribunales se han
pronunciado sobre el tema. Lo han hecho en casos de aborto, pero no en

supuestos planteados por la aplicacion de las técnicas de fecundacién in vitro
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que, mas alla de remitir a ciertos temas comunes, plantean al derecho
problemas especificos.- Por ello, sin perjuicio de destacar la imperiosa
necesidad de una legislacion que regule esas practicas y las delicadas
situaciones que derivan de ellas, la cuestion planteada en autos debe
examinarse y resolverse mediante la aplicacion de los principios generales
consagrados en nuestro sistema legal y de conformidad con los hechos que
resultan de la causa.-

VI.- Segun el art.30 del Cédigo Civil "son personas todos los entes susceptibles
de adquirir derechos y contraer obligaciones", y tratandose de las personas de
existencia visible mencionadas en el art.31, es claro que tales entes no son sino
las personas humanas, y toda persona humana. "Todos los entes que
presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades o
accidentes, son personas de existencia visible", expresa con amplitud el art.51;
criterio que, por lo demas, resulta acorde con nuestro régimen constitucional.
En efecto, el art.75 inc.22 de la Carta Magna otorga jerarquia constitucional a
los tratados sobre derechos humanos que enumera, y en ellos se reconocen los
derechos a la persona humana, en razén de su dignidad propia, y a toda
persona sin distinciones. Asi, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre se refiere a "todos los hombres" (Preambulo), a "todo ser
humano" (art.l) y a "toda persona" (art.ll y siguientes), y afiade: "Toda persona
tiene derecho a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de
derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos civiles fundamentales"
(art.XVII); la Declaracion Universal de Derechos Humanos alude a "todos los
miembros de la familia humana" (Preambulo), a "todos los seres humanos"
(art.1°), a "toda persona" (art.2°) y a "todo individuo" (art.3°), y prescribe que
"todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica" (art.6°); la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) habla del "hombre" y la "persona
humana" (Preambulo) y de "toda persona" (art.4° y siguientes), y dispone
asimismo que "toda persona tiene derecho al reconocimiento de su

personalidad juridica" (art.3°); y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos menciona a la "persona humana" y al "ser humano" (Preambulo), a
"todos los individuos" y "toda persona" (art.2°) y a los "hombres y mujeres"
(art.3°), reiterando -como en las anteriores convenciones- que "todo ser humano
tiene derecho en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica"
(art.16°).-

También es amplia la solucion dada en el Cédigo Civil al problema relativo al
comienzo de las personas de existencia visible y su consecuente tutela legal, al
reconocer como tales a las personas por nacer bajo la condicidn resolutoria que
contempla el art.74, y ello desde el momento de su concepcidn en el seno
materno.-

El art.63 establece: "Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan
concebidas en el seno materno"; explicando Vélez en la nota correspondiente:
"Las personas por nacer no son personas futuras, pues ya existen en el vientre
de la madre. Si fuesen personas futuras, no habria sujeto que representar. El
art.22 del Cdéd.de Austria, dice: "Los hijos que aun no han nacido, tienen
derecho a la proteccidn de las leyes, desde el momento de su concepcidon. Son
considerados como nacidos, toda vez que se trate de sus derechos y no de un
tercero”. Lo mismo el Cod. de Luisiana, art.29, y el de Prusia, 1a.parte, Tit.l,
art.10. Pero el Cod. de Chile, en el art.74, dice: "Que la existencia legal de toda
persona principia al nacer"; pero si los que aun no han nacido no son personas,
"por qué las leyes penales castigan el aborto premeditado” "Por qué no se
puede ejecutar una pena en una mujer embarazada"...". A su vez, el art.70 es
terminante en cuanto al inicio de la persona: "Desde la concepcion en el seno
materno comienza la existencia de las personas..."; criterio que, por lo demas,
es concorde con la amplitud del citado art. 5l, que al prescindir de "cualidades o
accidentes" en la definicion de la persona de existencia visible impone
prescindir de determinaciones -0 indeterminaciones, si se quiere- derivadas de
los distintos momentos de su desarrollo.- Como es sabido, Vélez recept6é en
este punto la solucion adoptada en el "Esbozo" de Freitas, quien se apart6 del
sistema general del derecho romano mantenido en diversas legislaciones de su

tiempo, para el cual el nacimiento determinaba el comienzo de la persona. Se

82



Adopcion de embriones congelados en la Argentina.

atuvo asi al dato bioldgico, consistente en la presencia de un nuevo ser en el
seno de la madre, distinto de ésta, fruto de la fecundacion. Y al referirse a la
"concepcidon" buscod la proteccion de la persona a partir de su estadio inicial,
incipiente, primario.- Otros articulos del Cdédigo Civil reafirman la solucién
comentada, a saber, el comienzo de la persona desde su concepcion. Los
arts.3290 y 3733 acuerdan capacidad para suceder y para adquirir por
testamento -respectivamente- al hijo concebido; y posee singular relevancia que
el art.264, en su texto actual, introducido por la ley 23.264, sancionada en 1985,
defina la patria potestad como el conjunto de deberes y derechos que
corresponden a los padres sobre las personas y los bienes de los hijos, para su
protecciéon y formacioén, "desde la concepcion de éstos".- Concuerda con ello,
asimismo, el Codigo Penal. En efecto, el delito de aborto que contemplan los
arts.85, 86, 87 y 88 supone en la victima el derecho a la vida y, de ese modo,
su condicion de persona con arreglo al art.30 y demas citados del Codigo Civil.
Y también -entre otras- la ley 17.418, cuyos arts.143 y 145 incluyen entre los
hijos beneficiarios del seguro de personas a "los concebidos" al tiempo de
ocurrido el siniestro, y la ley 24.004 de ejercicio de la enfermeria, cuyo art.10,
inc.b), ordena "respetar en las personas el derecho a la vida y a su integridad
desde la concepcidn hasta la muerte".- Pero no solo las leyes del pais adoptan
la solucion comentada. Desde el aio 1994, también la Constitucion Nacional. El
art.4, inc.1, de la ya mencionada Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), establece: "Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion”. Y si bien la expresion "en
general" puede restar caracter absoluto al criterio seguido, tal caracter resulta
indiscutible si se considera que en virtud del art.75 inc.22 de la Ley
Fundamental también la Convencion sobre los Derechos del Nifio tiene
jerarquia constitucional "en las condiciones de su vigencia", "esto es, tal
como...efectivamente rige en el ambito internacional" (Fallos 318:514, consid.
11°), lo que impone tomar en cuenta las reservas y aclaraciones incluidas por

nuestro pais al ratificarla (German J.Bidart Campos, "Tratado elemental de
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Derecho Constitucional Argentino", t° IV - La reforma constitucional de 1994,
Ediar, Bs.As.1995, pags.557/8; Antonio Boggiano, "Introduccion al Derecho
Internacional. Relaciones exteriores de los ordenamientos juridicos",
Bs.As.1995, pags.103 y 121); y que, justamente, la ley 23.849 aprobd su
ratificacidbn con reservas y aclaraciones, entre otras la siguiente: "Con relacion
al art.1° de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, la Republica Argentina
declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio
todo ser humano desde el momento de su concepcioén...". Es indudable, pues,
que en nuestro régimen constitucional la existencia del ser humano y de la
persona, consecuentemente, comienza desde el momento de su concepcion;
no siendo ocioso destacar que dicho texto legal se refiere a la concepcion sin
circunscribirla, empero, a la que pueda producirse en el seno materno, como lo
hacen los arts.63 y 70 del Cdodigo Civil -aunque ya no el actual art.264-
redactados cuando aquélla sélo era factible de este modo.-
En suma, lo expuesto permite concluir sin hesitaciones que en nuestro sistema
legal el ser humano y todo ser humano es persona, susceptible de adquirir
derechos y contraer obligaciones; que reviste tal caracter no solo la persona
nacida sino también la persona por nacer; que ello es asi desde el momento de
Su concepcion; y que resulta irrelevante que esta ultima se produzca dentro o
fuera del seno materno.- Tal persona, asi entendida, es titular de derechos
esenciales, derivados de la dignidad inherente al ser humano. Ante todo del
derecho a la vida, derecho fundamental por excelencia en tanto la vida
constituye la condicion o presupuesto para el ejercicio de los demas derechos
subjetivos, sean personalisimos, familiares, reales o creditorios. Y también del
derecho a la integridad fisica y psiquica, estrechamente ligado al anterior.-
No solo las leyes protegen el derecho a la vida al sancionar el homicidio, la
instigacion o ayuda al suicidio y el aborto. También la Constitucidon Nacional.
Antes de la reforma de 1994, si bien no lo consagraba expresamente, lo hacia
en forma implicita en el art.33, entre los derechos no enumerados que alli se
mencionan. Y luego de dicha reforma su reconocimiento es indiscutible, tal

como resulta de los siguientes tratados sobre derechos humanos con jerarquia
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constitucional y complementarios de los derechos y garantias reconocidos en la
primera parte de la Carta Magna segun su art.75, inc.22. Asi, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: "Todo ser humano tiene
derecho a la vida..." (Art.l); la Declaracion Universal de Derechos Humanos:
"Todo individuo tiene derecho a la vida..." (Art.3°); la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos: "Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida..." (Art.4°); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: "El
derecho a la vida es inherente a la persona humana...", impidiendo ademas la
aplicacion de la pena de muerte a las mujeres "en estado de gravidez" (art.6°,
incs. 1 y 5); la Convencién para la Prevencién y Sancion del Delito de
Genocidio, al castigar este delito que importa, entre otros actos, la matanza de
miembros de un grupo y la adopcion de "medidas destinadas a impedir los
nacimientos..." (Art.ll, incs. a, d); la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, al condenar tal
discriminacion como modo de promover y estimular el respeto universal y
efectivo de los derechos humanos, entre ellos el derecho a la vida; y la
Convencion sobre los Derechos del Nifo: "...todo nifio tiene derecho intrinseco
a la vida", no siendo ocioso recordar que en virtud de lo dispuesto por el citado
precepto constitucional y la ley 23.849 debe entenderse por nifio "todo ser
humano desde el momento de su concepcion...".- Y analoga conclusién cabe en
cuanto al derecho a la integridad personal, fisica y psiquica. En efecto, ademas
de las leyes que de diversas maneras tienden a preservarlo, nuestra
Constitucidon lo hace en forma explicita. El art.18 incluye la abolicion de "toda
especie de tormento y azotes", y los tratados antes mencionados contienen
normas semejantes. Asi, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (arts.VIl y 1X); la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(art.5°); la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art.5°); el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.7°); la Convencion para la
Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio (art.ll, incs. b-c); la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

Racial(art.5°, inc.b); la Convencion sobre la Eliminacidn de todas las Formas de
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Discriminacion contra la Mujer (arts.11.2.d. y 12.2.); la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art.1° y
siguientes); y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (arts.6° inc.2, 27° y
399).-

Se reitera pues: en nuestro ordenamiento legal y constitucional toda ser
humano es persona, y lo es desde su concepcién, sea en el seno materno o
fuera de él; y a partir de entonces, consecuentemente, es titular de derechos,
entre ellos y ante todo de los derechos a la vida y a la integridad fisica y
psiquica. Tal la premisa desde la cual debe examinarse la situacion planteada
en el caso "sub iudice".-

VII.- Ello supuesto, es claro que todas aquellas teorias que de diversos modos
solo reconocen al ser humano la condicién de persona en etapas posteriores a
su concepcidon, resultan incompatibles con dicho ordenamiento.-
Desde ya, las que lo hacen a partir del nacimiento, como las prevalecientes en
el antiguo Derecho Romano. Y entre ellas -ciertamente- las actuales doctrinas
que circunscriben ese reconocimiento a los ya nacidos en tanto alcancen y
conserven cierto grado de desarrollo en sus capacidades mentales. Asi, no todo
ser humano es visto como persona, sino quienes por hallarse en posesion
actual de su razén y conciencia de si pueden considerarse moralmente
autébnomos. Entre sus exponentes mas representativos se encuentran
H.Tristram Engelhardt ("Los fundamentos de la bioética", Ed.Paidds, 2a.edicién)
y Peter Singer ("Etica practica", Ed.Cambridge University Press, 2a.edicion,
1995). Este ultimo distingue dos significados del término "ser humano": uno,
biolégico, "equivalente a miembro de la especie homo sapiens"; otro, como
""persona" en el sentido de ser racional y conciente de si mismo" (pag.109/10).
Y luego de preguntarse si ""tiene un valor especial la vida de un ser racional y
conciente de si mismo, a diferencia de un ser que es meramente sensible"
(pag.112), sostiene: "lo que sugiero es que acordemos no dar mas valor a la
vida del feto que a la vida de un animal no humano dado un nivel similar de
racionalidad, conciencia de si mismo, conocimiento, capacidad de sentir,

etcétera. Ya que ningun feto es persona, ningun feto tiene el mismo derecho a
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la vida que una persona" (pag.187). Afirma también que "se debe admitir que
estos argumentos se aplican tanto al recién nacido como al feto. Un bebé de
una semana no es un ser racional y conciente de si mismo, y existen muchos
animales no humanos cuya racionalidad, conciencia de si mismos,
conocimiento, capacidad de sentir, etcétera, exceden las de un bebé humano
con una semana o un mes. Si el feto no tiene el mismo derecho a la vida que
una persona, parece que el recién nacido tampoco, y la vida del recién nacido
tiene menos valor para él que la vida de un cerdo, un perro, 0 un chimpancé
para un animal no humano" (pag.210). Y anade: "En este sentido Bentham
tenia razon al describir el infanticidio como "de una naturaleza que no da la mas

leve inquietud a la imaginacion mas timida"™ (op.cit.,pag.211).- Pero no
solamente esas posturas extremas son incompatibles con nuestro sistema
legal. También aquellas que, aunque admitiendo la existencia de la persona por
nacer, lo hacen a partir de distintos estadios de su gestacion ulteriores a la
implantacién definitiva del embrion en el endometrio uterino -y de ese modo a
Su concepcion- como son los caracterizados por la aparicion de la denominada
linea primitiva o surco neural y con ella los rudimentos del sistema nervioso, la
emision de impulsos eléctricos cerebrales verificables -efectuandose asi una
analogia con la muerte cerebral-, 0 la conformacién organica o morfolégica del
feto (Stella Maris Martinez, "Manipulacion genética y Derecho Penal", Ed.
Universidad, Bs.As.1994, pag.72 y sigts, y sus citas).- Por el contrario, la
cuestion dista de presentar esa claridad en lo concerniente al periodo previo al
mencionado anidamiento, de especial importancia en la aplicacion de las
técnicas de fecundacién asistida. En efecto, los conocimientos actuales de la
biologia muestran que el surgimiento del nuevo ser humano acontece en el
marco de un complejo y dinamico proceso en el que se suceden distintos
momentos; y las opiniones no son concordes a la hora de precisar en cual de
esos momentos se produce ese acontecimiento o, si se quiere, la concepcion
de aquél.- De acuerdo con una conocida posicidon solo cabe admitir la existencia
del ser humano a partir de los primeros catorce dias de la fecundacion, con la

implantacién estable del denominado pre-embrién en la pared del utero
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materno, convertido asi en verdadero embrién. Hasta entonces, su posible
divisién impediria atribuirle con caracter definitivo la individualidad propia de la
persona, arguyéndose en tal sentido que la comprobada existencia de gemelos
monocigoéticos que comparten un mismo genotipo y cuya separacion sucede
habitualmente en el momento de la implantacion avala la eventualidad de esa
division. Se estaria asi ante una formacion vital que consiste en un
conglomerado de células pero no ante un ser humano pues, al poder devenir en
dos 0 mas sujetos, carece de individualidad.-

Tal posicion, sostenida -v.gr.- en los citados informes "Warnock", "Palacios" y
del "Committee of Experts on Progress in Biomedical Sciences", asi como por el
conocido genetista Juan Ramén Lacadena ("Status del embridn previo a su
implantacién", en "La vida humana. Origen y desarrollo”, Ed. Universidad
Pontificia Comillas, Madrid 1989), en autos encuentra respaldo en el informe
producido por la Sociedad Argentina de Biologia (fs.419/25). En el plano juridico
-en nuestro pais- adhieren a ella Gloria Hilda Arson de Glimberg, "La libertad de
procreacion” (J.A. 1989-1V-875); Alberto J.Bueres, "Responsabilidad civil de los
médicos", 2a.edicion, t°l, pag.280, Ed. Hammurabi, Buenos Aires 1992; Stella
Maris Martinez, op.cit.; Miguel A.De Dios, "El derecho a la procreacion en el
marco de la fecundacion asistida (Junior Lewiw Davis v.Mary Sue Davis)" (E.D.
153-900); Andrés Gil Dominguez, "Limites punitivos a la procreacion asistida"
(J.A.1995-111-982); Santos Cifuentes, "Derechos personalisimos",2a.edicion,
Editorial Astrea, Bs.As.1995, n°® 45, pags.241 y sgts. Otro modo de ver las
cosas conduce a reconocer un ser humano en el embrion no implantado. Al
producirse en el ovocito fertilizado la singamia, la union de ambos pronucleos
con la consiguiente unificacion de la informacion genética, se estaria ante un
nuevo ser distinto de sus progenitores. La singularidad de su cédigo genético,
fruto de una original combinacion de los veintitrés cromosomas maternos y los
veintitrés cromosomas paternos, cualitativamente distinto e independiente de
los codigos materno y paterno, determinaria la individualidad propia del nuevo
ente y las reglas de su futuro desenvolvimiento, de modo que todo lo que cada

hombre pueda llegar a ser esta ya programado -en ese plano- por dicho cédigo
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genético. A lo que no obsta la eventualidad de la segmentacion del embrion en
el supuesto de gemelos monocigoticos pues individualidad se opone a
universalidad y no a divisibilidad, manteniéndose aquélla en el embrion mientras
ésta no suceda y luego en los gemelos resultantes.- En esa linea se inscriben -
entre otras- la opinion del no menos renombrado genetista Jerome Lejeune ("La
vida humana", CIAFIC ed., Bs.As.1982; ""Qué es el embrién humano", Ed.Rialp,
Madrid 1993), y en autos los informes producidos por la Academia Nacional de
Medicina (fs.414/17) y la Universidad del Salvador (fs.440/5); asi como el
Cuerpo Médico Forense, al dictaminar que "la unién del material genético de
ambos progenitores que se produce durante la singamia, marca el inicio de una
nueva vida con la potencialidad de generar un ser humano" (fs.461).-

A su vez, desde una O6ptica juridica, un amplio sector de la doctrina nacional
reconoce al embrion, desde ese momento, la condicion de persona y por ende
como sujeto de derecho. Asi, entre otros, Jorge Adolfo Mazzinghi, "Breve
reflexion sobre la fecundacién in vitro" (L.L.1978-C-993); César P.Astigueta,
"Algo mas sobre el derecho a nacer" (E.D.117-421); Roberto L.Andorno,
"Fecundacion in vitro y valor de la vida humana" (E.D.120-947), "El derecho a la
vida:"cuando comienza"™ (E.D.131-904) y "La distinction juridique entre les
personnes et les choses a I'epreuve des procréation artificielles", L.G.D.J., Paris
1996; Pedro Federico Hooft, "Los derechos humanos ante el desarrollo de la
ciencia y la técnica: la proteccién de la vida humana naciente" (E.D.124-685);
Graciela Medina, "Genética y derecho"(J.A.1989-1V-839); Silvana Chiapero de
Bas y Victoria Tagle de Marrama, "La proteccion juridica del embrion”
(J.A.1989-IV-878); José Ignacio Cafferata, "Las nuevas técnicas de
reproduccion humana y el derecho positivo argentino" (E.D.130-729); Pierre
Kayser, "Documentos sobre el embridn humano y la procreacion médicamente
asistida" (J.A.1990-111-679); Atilio Anibal Alterini, "Cuerpo humano. Persona y
familia", en "Derecho de Familia", obra en homenaje a Maria Josefa Méndez
Costa, Rubinzal-Cullzoni editores, Santa Fe 1990; Enrique Carlos Banchio,
"Status juridico del nasciturus en la procreacion asistida" (L.L.1991-B-826);

Eduardo Martin Quintana, "Consideraciones respecto a proyectos legislativos
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sobre fecundacion asistida" (E.D.147-847) y "Control judicial en la fecundacién
asistida" (E.D.163-229); Armando S.Andruet (h), "El derecho frente a las
amenazas contra la vida humana" (E.D.149-941); "La personalidad del que esta
por nacer" (E.D.140-961); Aldo Luis De Cunto, "Aborto y derechos humanos"
(E.D. 149-967); Luis Guillermo Blanco, "El "preembrién humano"™ (E.D.155-
581); Claudia E. Baigorria y Néstor E.Solari,"EI derecho a la vida en la
Constitucion Nacional" (L.L.1994-e-1167); Dolores Loyarte y Adriana E.
Rotonda, "Procreacion humana artificial: un desafio bioético", Ed. Depalma,
Buenos Aires 1995; Alberto Rodriguez Varela, "La persona antes de nacer"
(E.D.163-972); Liliana A. Matozzo de Romualdi, ""Por qué "no al proyecto
Laferriere-Storani de regulacion de la fecundacién asistida""(E.D.163-985);
Carlos José Moso, "Algunas consideraciones éticas y juridicas acerca de la
procreacion artificial" (E.D.167-959); Jorge Bustamante Alsina, "Las nuevas
tecnologias biomédicas frente a la ética y el derecho" (L.L.1996-C-1015) y
"Aspectos ético juridicos de la procreacién humana artificial" (L.L.1997-D-1212);
Domingo Cura Grassi, "Fecundacién asistida y manipulacion genética. Ciencia y
conciencia" (L.L.1996-C-463); Rodolfo C. Barra, "Embriones expodsitos" (L.L.
1996-D-1271), "La proteccion constitucional del derecho a la vida", Abeledo-
Perrot, Buenos Aires 1996, y "El estatuto juridico del embrion humano" (E.D. del
19-10-99); Catalina Elsa Arias de Ronchietto, "ElI derecho frente al
congelamiento de 6vulos humanos fecundados" (E.D.182-1645).-

Y bien, el Tribunal comparte en general los fundamentos en que se sustenta
esta interpretacion, habida cuenta su conformidad con nuestro derecho positivo.
Al respecto cabe reiterar lo expuesto "supra" en orden a que en el Codigo Civil
el comienzo de la persona acontece con la concepcion, buscando con ello su
proteccién a partir de un estado inicial, incipiente, primario, solucion reafirmada
en las modificaciones introducidas por la ley 23.264 y en la reforma de nuestra
Constitucién Nacional, con la incorporacion de la Convencidon Americana de
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y la Convencion sobre
Derechos del Nino, esta ultima con el alcance fijado en la ley ratificatoria

23.849; como también que resulta irrelevante que la concepcidn acontezca
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dentro o fuera del seno materno. Ciertamente, la relativa amplitud del término
concepcidn no resuelve con precision el interrogante en torno al momento del
surgimiento del nuevo ser, producido -segun lo registran los actuales
conocimientos cientificos- en el marco de un complejo y dinamico proceso. Pero
el mismo Caodigo Civil ofrece un criterio para responder a ese interrogante.
Como ya se puntualizo, el art.51 expresa que "todos los entes que presenten
signos caracteristicos de humanidad, sin distinciéon de cualidades o accidentes,
son personas de existencia visible". Y aunque es obvio que al incluirse esta
norma no se tuvo en miras la situacion aqui examinada, sino otras vinculadas a
personas ya nacidas y en funcion de sus rasgos morfolégicos o simplemente de
antiguas creencias sobre la existencia de monstruos o prodigios (Digesto, Lib.l,
Tit.5, L.14; Partida 4a., Tit.23, L.5), ello no obsta a que el criterio subyacente en
dicho precepto pueda aplicarse en casos distintos, no previstos entonces. Por el
contrario, una interpretacion analégica del mismo conduce a esa solucién
(art.16, Cod.cit.). Pues, en definitiva, aquel criterio implica tanto como admitir la
realidad de la persona ante cualquier "signo caracteristico de humanidad, sin
distincion de cualidades o accidentes"; y no parece dudoso que la existencia en
el embridn del cddigo genético, determinante de su individualidad y conteniendo
las pautas de su ulterior desenvolvimiento, de suerte que en potencia ya esta en
él -biologicamente- todo el hombre que sera en el futuro, representa al menos
aquellos signos. Ello con independencia de "cualidades o accidentes", o sea de
las determinaciones fisicas, psiquicas, sociales y morales que necesariamente
lo afectaran durante su posterior desarrollo, hasta la muerte.-
Una consideracion especial merece la situacion del ovocito pronucleado, es
decir -segun caracterizacion del Cuerpo Médico Forense- el ovocito que poco
después de haber sido penetrado por el espermatozoide "demuestra la
existencia de dos pronucleos, uno aportado por la gameta femenina y otro por
la masculina" (fs.454/5).-

Al respecto, aun entre quienes en el campo de la ciencia biolégica reconocen
en el embridn, luego de la singamia, la existencia de un nuevo ser humano, las

opiniones no son uniformes tratandose de aquellos ovocitos; discrepancia que
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se advierte inclusive en estos autos. Pues mientras uno de los informes
acompanados por la Universidad del Salvador (fs.435/7) y el dictamen del
Cuerpo Médico Forense (fs.453/65) limitan al embrion aquel reconocimiento,
otro de los informes producidos por dicha Universidad (fs.440/5) y la Academia
Nacional de Medicina (fs.414/7) lo extienden al ovocito pronucleado. Hay asi en
el campo de la ciencia -y también en la filosofia- controversia sobre el tema; y
controversia inconclusa, por lo demdas, ya que los vertiginosos avances
producidos en la biogenética impiden tener a sus actuales conocimientos como
una Uultima palabra y descartar futuros esclarecimientos en torno a las
relaciones y procesos que acontecen en el ovocito pronucleado.-
Tal estado de la cuestidn incide naturalmente en las posturas juridicas. Entre
los autores ya citados desconoce la condicion de persona al ovocito
pronucleado Aldo De Cunto (op.cit.); admitiéndola en cambio Luis Guillermo
Blanco (op.cit.), Carlos José Moso (op.cit.), Rodolfo C. Barra (op.cit.), Roberto
L. Andorno ("El derecho argentino ante los riesgos de cosificacion de la persona
en la fecundacion in vitro", en "El derecho frente a la fecundacion artificial”,
Ed.Abaco, Buenos Aires 1997) y Catalina Elsa Arias de Ronchietto (op.cit.).
También se inscribe en esta ultima posicion el Sefior Asesor de Menores de
Cémara.-

Ahora bien, sobre el punto el Tribunal comparte el criterioso dictamen del Sefior
Fiscal de Camara. El mentado desacuerdo cientifico y filoséfico sobre la
verdadera condicion del ovocito pronucleado no puede ser dirimida por los
jueces. Y ello supuesto, las pautas que conducen a ver en el embrién una
persona en los términos de nuestro ordenamiento juridico vigente -concepcion,
signos caracteristicos de humanidad- no bastan a ese fin. No permiten
afirmarlo, sin extremar indebidamente la analogia; pero tampoco negarlo toda
vez que, en definitiva, el ovocito pronucleado constituye una estructura biolégica
peculiar, distinta de los gametos masculino y femenino, que contiene los
elementos con los que pocas horas después se formara el embridn. Subsiste

asi una duda, que debe aceptarse y asumirse como tal.-
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Y en tales condiciones, a la hora de decidir sobre la suerte del ovocito
pronucleado la prudencia impone darle un trato semejante a la persona. No por
aseverar que lo sea -se reitera- sino ante la duda que suscita el no poder
excluirlo con certidumbre. Lo cual, a su vez, en los hechos obliga a respetar su
vida e integridad, como si fuera una persona, sujeto de esos derechos. Si en el
orden especulativo la duda conduce a suspender el juicio, en el orden practico,
cuando no se trata de juzgar sino de obrar y cuando la opcidn es insoslayable,
lo indicado es proceder de modo de preservar lo que seria un bien mayor -en el
caso, la vida de personas- o al menos estar al mal menor postergando toda
conducta que pudiera comprometer ese bien. Adviértase que si -por hipotesis-
la duda se resolviera en términos que llevasen a reconocer en el ovocito
pronucleado una persona, el hecho ilicito que significaria causarle un dafo
podria imputarse a titulo de culpa e inclusive -utilizando conceptos propios del
Derecho Penal- de dolo eventual, ya que mediaria representacion de la
posibilidad de aquel ilicito y, aunque no se lo propusiera como tal, se asentiria a
esa posibilidad para lograr otros fines.-

VIll.- Como qued6 dicho en el apartado VI de la presente, en nuestro
ordenamiento legal y constitucional todo ser humano es persona, y lo es desde
su concepciodn, sea en el seno materno o fuera de él; y a partir de entonces,
consecuentemente, es titular de derechos, entre ellos y ante todo de los
derechos humanos a la vida y a la integridad personal, fisica y psiquica.-
En tal sentido, no es ocioso recordar también el caracter fundamental del
derecho a la vida, en tanto constituye una condiciéon o presupuesto necesario
para el ejercicio de los demas derechos subjetivos, sean personalisimos,
familiares, reales o creditorios; caracter que, analogamente, cabe extender al
derecho a la integridad personal, estrechamente ligado al anterior. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha considerado el derecho a la vida como el
"primer derecho natural de la persona humana, preexistente a toda legislacién
positiva, y que resulta admitido y garantizado por la Constitucién Nacional y las
leyes" (Fallos 302:1284) y el "primer derecho de la persona humana" (Fallos

310:112). Se ha dicho también al respecto: "...cualquiera sea el caracter juridico
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que se le asigne al derecho a la vida, al cuerpo, a la libertad, a la dignidad, al
honor, al nombre, a la intimidad, a la identidad personal, a la preservacion de la
fe religiosa, debe reconocerse que en nuestro tiempo encierran cuestiones de
magnitud relacionadas con la esencia de cada ser humano y su naturaleza
individual y social. El hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en
tanto fin en si mismo -mas alla de su naturaleza trascendente- su persona es
inviolable. El respeto por la persona humana es un valor fundamental,
juridicamente protegido, con respecto al cual los restantes valores tienen
siempre caracter instrumental. Los derechos de la personalidad son esenciales
para ese respeto de la condicion humana. En las visperas del tercer milenio los
derechos que amparan la dignidad y la libertad se yerguen para prevalecer
sobre el avance de ciertas formas de vida impuestas por la tecnologia y
cosmovisiones dominadas por un sustancial materialismo practico. Ademas del
senorio sobre las cosas que deriva de la propiedad o del contrato -derechos
reales, derechos de crédito y de familia-, esta el sefiorio del hombre a su vida,
su cuerpo, su identidad, su honor, su intimidad, sus creencias trascendentes,
entre otros, es decir, los que configuran su realidad integral y su personalidad,
gue se proyecta al plano juridico como transferencia de la persona humana. Se
trata, en definitiva, de los derechos esenciales de la persona humana,
relacionados con la libertad y la dignidad del hombre" (C.S.J.N., Fallos 316:479,
voto de los Drs.Barra y Fayt, consid.12°).-

Ello supuesto, es claro que ninguna decision que comprometa el derecho a la
vida o a la integridad personal puede ampararse en el art.19 de la Constitucion
Nacional, ya que trascenderia el ambito de las acciones privadas y afectaria a
terceros. Por otra parte, aunque ambos derechos son relativos, como todos los
demas derechos, de ello no se sigue que sobre los mismos puedan prevalecer
derechos de menor jerarquia. En caso de colision irremediable, debe
anteponerse el derecho a la vida y a la integridad personal, dado su caracter
esencial y fundante. Mas aun tratandose de nifios -recuérdese: "todo ser
humano desde el momento de su concepcidn..."- cuyo interés superior debe

considerarse primordial en virtud de lo dispuesto por el art.3 de la Convencién
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sobre los Derechos del Nifo, incorporada a nuestra Carta Magna.-
Consecuentemente, en lo que atafle a la cuestion sobre la que debe
pronunciarse el Tribunal y al margen de otros problemas juridicos que plantean
posibles alternativas previas a la fecundacién in vitro -ajenas a dicho
pronunciamiento-, una vez producida esta ultima y concebido el nuevo ser
humano cualquier decision que lo involucre debe respetar su dignidad y los
derechos antes mencionados, que son su consecuencia. Por cierto, no se trata
de desconocer el derecho de los padres a procrear y al ejercicio de la patria
potestad sobre sus hijos, ni de los médicos a desempefar su profesion y a
trabajar, ni de las sociedades y asociaciones a comerciar y perseguir sus
propios objetivos, ni de los miembros de la comunidad a beneficiarse con los
frutos de la investigacion cientifica; derechos que, explicita o implicitamente,
cuentan con claro sustento en los arts.14, 19, 33 y concordantes de la Ley
Fundamental. Se trata de que ninguno de estos derechos -también relativos,
como todo derecho- puede ejercerse a costa del derecho a la vida y a la
integridad de aquel nuevo ser.-

Ahora bien, lo expuesto es sin duda aplicable al embrién no implantado, habida
cuenta su ya referida condicion de persona y por ende de sujeto de derechos.
Mas también, en cierto modo, al ovocito pronucleado, equiparable a aquél -por
las razones y con el alcance explicado- en cuanto a su tutela juridica.-

IX.- Sin perjuicio de ser publica y notoria en el pais la crioconservacion de
embriones y ovocitos pronucleados, segun se desprende de frecuentes
manifestaciones vertidas por profesionales y entidades vinculadas con los
problemas de la fecundacion in vitro, tal circunstancia consta ademas en autos.
En efecto, el Centro de Estudios en Ginecologia y Reproduccion S.A. (CEGYR)
informé a fs.57 que "se realizan congelamientos de lo que tecnicamente se
llaman ovocitos pronucleados (cuando el espermatozoide penetré en el évulo
pero no se ha producido la union de los cromosomas del padre y de la madre)".
Y como se indico al inicio, a fs.346/7 luce la respuesta de la Comision de Accion
Social y Salud Publica de la Honorable Camara de Diputados de la Nacidn,

acompafnando la nota enviada el 5 de julio de 1995 a su Presidente por el
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Dr.Guillermo Marconi, Presidente de la Sociedad Argentina de Esterilidad y
Fertilidad (SAEF). Dice asi: "De acuerdo a lo expresado ayer, le hago entrega
de las cifras de embriones crioconservados: N° de embriones criopreservados:
1333. N° de pacientes que han criopreservado: 295. Promedio de embriones
por paciente: 4.5. De esta cifra, 238 se encuentran preservados en forma de
pronucleos...Nota: Estas cifras pertenecen a los 7 centros que crioconservan"
(fs.346). Por lo demas, la criopreservacion de ovocitos pronucleados es un
hecho expresamente admitido en la expresion de agravios de fs.289/305.-
En consecuencia, con relacion a esos embriones y ovocitos pronucleados, asi
como con relacion a los que puedan existir crioconservados a la fecha de este
pronunciamiento, el Tribunal considera necesario adoptar las siguientes
medidas a fin de asegurar su tutela juridica en los términos ya puntualizados:
Primero: disponer que el Sefior Secretario de Salud del Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, por intermedio de quien corresponda, dentro del
plazo de treinta (30) dias lleve a cabo un censo de embriones no implantados y
ovocitos pronucleados, existentes a la fecha en el ambito de dicha Ciudad vy
conservados artificialmente por instituciones publicas y privadas o por
profesionales, procediendo a la individualizacion de esos embriones y ovocitos,
de los dadores de los gametos masculinos y femeninos y de aquellas
instituciones y profesionales, asi como al registro de todo otro dato util para tal
individualizacion. Cabe destacar, al respecto, que al evaluar la factibilidad de
esta medida se tienen en cuenta sendas resoluciones adoptadas por el
Honorable Senado de la Nacion, en términos similares (S-1637/96 y S-
2166/97).-

Segundo: prohibir toda accion sobre los mencionados embriones y ovocitos -
sea por parte de los dadores de los gametos, sea por parte de las instituciones
o profesionales actuantes- que implique su destruccidn o experimentacion.
Tercero: ordenar que toda disposicion material o juridica de esos embriones y
ovocitos por parte de los dadores de los gametos o de las instituciones o
profesionales actuantes -excepcién hecha de la implantacion en la misma

dadora de los gametos femeninos con autorizacion del dador de los gametos
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masculinos- se concrete con intervencion del juez de la causa, quien debera
resolver en cada caso con la debida participacion del Ministerio Publico y de
conformidad con los principios establecidos en este pronunciamiento.-
Cuarto: encomendar al sefior juez a quo que, efectuado el censo de marras,
proceda a notificar el fallo a todos los interesados.-

Quinto: comunicar lo resuelto al Sefor Ministro de Salud y Accion Social de la
Nacion, a sus efectos.-

X.- Asimismo y habida cuenta lo dispuesto en el art.2 de la ley 340, el Tribunal
considera oportuno dirigirse al Sefor Ministro de Justicia de la Nacién a fin de
hacer saber la imperiosa necesidad de una legislacion que, de conformidad con
las normas constitucionales vigentes, brinde solucion a las diversas cuestiones
juridicas que plantea la utilizacién de las técnicas de fecundacion asistida.-

Por ello y lo dictaminado en sentido concordante por el Sefior Asesor de
Menores de Camara y el Sefior Fiscal de Camara, se RESUELVE: 1°) modificar
el pronunciamiento de fs.119/121, aclarado a fs.123, en los términos
puntualizados precedentemente; 2°) disponer que el Sefor Secretario de Salud
de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires, por intermedio de quien corresponda,
dentro del plazo de treinta (30) dias lleve a cabo un censo de embriones no
implantados y ovocitos pronucleados, existentes a la fecha de este
pronunciamiento en el ambito de dicha Ciudad y conservados artificialmente por
instituciones publicas y privadas o por profesionales, procediendo a la
individualizacién de esos embriones y ovocitos, de los dadores de los gametos
masculinos y femeninos y de aquellas instituciones y profesionales, asi como al
registro de todo otro dato util para tal individualizacion; 3°) prohibir toda accion
sobre los mencionados embriones y ovocitos -sea por parte de los dadores de
los gametos, sea por parte de las instituciones o profesionales actuantes- que
implique su destruccion y experimentacion; 4°) ordenar que toda disposicion
material o juridica de esos embriones y ovocitos por parte de los dadores de los
gametos o de las instituciones o profesionales actuantes -excepcién hecha de la
implantacion en la misma dadora de los gametos femeninos con consentimiento

del dador de los gametos masculinos- se concrete con intervencion del juez de
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la causa, quien debera resolver en cada caso con la debida participacion del
Ministerio Publico y de conformidad con los principios establecidos en este
pronunciamiento; 5°) encomendar al sefor juez a quo que, efectuado el censo
dispuesto, proceda a notificar el fallo a todos los interesados; 6°) comunicar lo
resuelto al Sefior Ministro de Salud y Accion Social de la Nacion, a sus efectos;;
7°) hacer saber al Sefor Ministro de Justicia de la Nacion la imperiosa
necesidad de una legislacién que, en términos concordes con las normas
constitucionales vigentes, brinde solucidon a las diversas cuestiones juridicas
que plantea la utilizacién de las técnicas de fecundacion asistida.-

Registrese, notifiquese, oficiese al Sefor Secretario de Salud del Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a los Sefiores Ministros de Salud y
Accion Social y de Justicia de la Nacion acompanandoles copia integra del
presente pronunciamiento y, fecho, devuélvase.-

El Doctor Eduardo Leopoldo Fermé no interviene por hallarse en uso de licencia
(art.109, R.J.N.).-

Fdo: Delfina M.Borda- Julio M.Ojea Quintana.-

Buenos Aires, 10 de febrero del afio 2.000.-

AUTOS Y VISTOS: Habida cuenta lo pedido por el Sefior Defensor de Menores
de Camara en el apartado IV del escrito de fs. 511, que el Tribunal juzga
atendible, corresponde aclarar el punto 4° del pronunciamiento de fs. 494/509
en el sentido de que, en caso de efectuarse los implantes previstos en la dadora
de los gametos femeninos de embriones u ovocitos pronucleados censados de
conformidad con lo prescripto en el punto 2°, las instituciones o profesionales a
cargo del tratamiento, notificados en virtud de lo dispuesto en el punto 5°,
deberan comunicarlo al juez de esta causa dentro del plazo de cinco dias de
practicado dicho tratamiento, proporcionando los datos que permitan
individualizar en el censo los embriones u ovocitos implantados.-
Asimismo, cabe aclarar lo resuelto en el punto 7° del pronunciamiento y
establecer que la comunicacion al Ministerio de Justicia de la Nacion se

practique con copia de los dictamenes emitidos a fs. 356/81 por el Sefor Asesor
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de Menores de Camara -hoy Defensor de Menores de Camara- y a fs. 475/82
por el Sefor Fiscal de Camara.- En cuanto a los restantes topicos mencionados
en el escrito de fs. 511, la sentencia de fs. 494/509 es suficientemente clara, por
lo que no procede hacer lugar a lo pedido.-

Asi se resuelve (arts. 36 inc. 3° y 166 inc. 2°, Cod. Proc.).-

Registrese y notifiquese.//-
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Anexo lI.-

Proyecto de ley de Adopcion Prenatal presentado por el Senador

Luis A. Falc6é:

Senado de la Nacion
Secretaria Parlamentaria
Direccion Publicaciones
(S-1957/06)

PROYECTO DE LEY
El Senado y Camara de Diputados,...
LEY DE ADOPCION PRENATAL

Articulo 1° - Reférmase el articulo 311 del Cddigo Civil argentino, el cual
quedara redactado de la siguiente manera: “La adopcién de menores no
emancipados y de personas por nacer que se encuentren fuera del utero, se
otorgaran por sentencia judicial a instancia del adoptante. La adopcion de un
mayor de edad o de un menor emancipado puede otorgarse, previo

consentimiento de éstos cuando:

1. Se trate del hijo del conyuge del adoptante.
2. Exista estado de hijo del adoptado, debidamente comprobado por la

autoridad judicial.”

Articulo 2° - Agrégase al articulo 313 del Cdodigo Civil argentino el siguiente
parrafo: “La adopcion de una persona por nacer que se encuentre fuera del
utero, sera otorgada siempre con la condicién de que sea implantada en el seno

de la adoptante dentro de los noventa dias”.
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Articulo 3° - Agrégase al articulo 315 del Codigo Civil argentino el inciso “d”, con
el siguiente texto: “Un hombre a una persona por nacer, salvo que la adopte en

conjunto con su esposa 0 compafera estable”.

Articulo 4° - Agrégase al articulo 316 del Cdodigo Civil argentino el siguiente
parrafo: “No correspondera el otorgamiento de guarda cuando se adopten

personas por nacer”.

Articulo 5° - Agrégase al Codigo Civil argentino el articulo 317 bis, que quedara
ubicado a continuacién del actual art. 317, y cuyo texto sera el siguiente:
“Antes de otorgar la adopcion de una persona por nacer que se encuentre fuera

del utero, el juez debera, bajo pena de nulidad:

a) Citar a los progenitores de aquélla, si fueren conocidos, a fin de que
comparezcan en el término maximo de sesenta dias corridos, y presten su
consentimiento para el otorgamiento, bajo apercibimiento de tenérselo por
concedido. Si cualquiera de ellos negase su anuencia, dispondran del plazo
improrrogable de un ano para que la persona por nacer sea implantada en el
seno de su madre bioldgica, transcurrido el cual, si aquélla permaneciese fuera
del dtero materno, podra ser dada en adopcion. No sera necesario el
consentimiento cuando ambos progenitores de la persona por nacer hubiesen

manifestado judicialmente su voluntad de que aquélla fuera dada en adopcion;

b) Tomar conocimiento de las condiciones personales, edades y aptitudes de la
o de los adoptantes teniendo en consideracion las necesidades y los intereses
de la persona por nacer, con la efectiva participacion del ministerio pupilar, y la

opinion de los equipos técnicos consultados a tal fin;

c) Iguales condiciones a las dispuestas en el inciso anterior se podran observar

respecto de la familia biologica”.
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Articulo 6° - Reférmase el articulo 321 del Cddigo Civil argentino, el cual
quedara redactado de la siguiente manera:

“En el juicio de adopcion deberan observarse las siguientes reglas:

a) La accion debe interponerse ante el juez o tribunal del domicilio del
adoptante o del lugar donde se otorgd la guarda;

b) Son partes el adoptante y el Ministerio Publico de Menores;

c) El juez o tribunal de acuerdo a la edad del menor y a su situacion personal,
oira personalmente, si lo juzga conveniente, al adoptado, conforme al derecho
que lo asiste y a cualquier otra persona que estime conveniente en beneficio del
menor;

d) El juez o tribunal valorara si la adopcion es conveniente para la persona a ser
adoptada, teniendo en cuenta los medios de vida y cualidades morales y
personales del o de los adoptantes; asi como la diferencia de edad entre
adoptante y adoptado;

e) El juez o tribunal podra ordenar, y el Ministerio Publico de Menores requerir
las medidas de prueba o informaciones que estimen convenientes;

f) Las audiencias seran privadas y el expediente sera reservado y secreto.
Solamente podra ser examinado por las partes, sus letrados, sus apoderados y
los peritos intervinientes;

g) El juez o tribunal no podra entregar o remitir los autos, debiendo solamente
expedir testimonios de sus constancias ante requerimiento fundado de otro
magistrado, quien estara obligado a respetar el principio de reserva en
proteccion del interés de la persona de cuya adopcion se trate;

h) Debera constar en la sentencia que el adoptante se ha comprometido a
hacer conocer al adoptado su realidad bioldgica;

i) El juez o tribunal en todos los casos debera valorar el interés superior de la

persona de cuya adopcion se trate”.

Articulo 7° - Agrégase al articulo 322 del Cdédigo Civil argentino el siguiente

parrafo:
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“‘Cuando se trate de una persona por nacer, la sentencia no tendra efecto

retroactivo”.

Articulo 8° - Toda vez que se congele un embrién humano, deberan registrarse
los datos de sus progenitores biologicos. La entidad responsable del banco de
preservacion de embriones debera llevar el registro de los datos de filiacion de
éstos, en la forma que establecera la reglamentacién. No se generaran mas de

tres embriones por cada procedimiento de fecundacion extracorporea.

Articulo 9° - Para el solo caso de los embriones que ya se encuentren
congelados a la fecha de entrada en vigencia de la presente, el plazo
establecido por el articulo 317 bis, inc. a del Cdodigo Civil argentino (texto segun
el Articulo 5° de esta ley), para que los progenitores de la persona por nacer
procedan a su implantacion en el seno de la madre biologica de ésta, sera de

cinco anos.

Articulo 10° - Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Luis A. Falco.

FUNDAMENTOS

Senor Presidente:

Desde que se ha comenzado a emplear en nuestro pais la técnica de
fecundacion extracorporea o in vitro, ha ido en franco aumento la cantidad de
embriones humanos congelados, preservados en bancos destinados a ese
efecto. Ello se debe a que, en muchos casos, se fecundan exitosamente mas
ovulos (es decir, se generan mas embriones) de lo que se considera correcto,
desde la optica médica, implantar en la paciente. En consecuencia, y para no
darles muerte, u otro destino violatorio de su dignidad humana, estos embriones

“sobrantes” son llevados a temperaturas extremadamente bajas, a los fines de
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su conservacion (Cusine, Douglas J., New Reproductive Techniques, a Legal
Perspective, Aldershot, Dartmouth, 1990).

Lo normal es que se ofrezca a los padres biolégicos del embrién congelado la
posibilidad de su recuperacion futura, en orden a lograr con él un ulterior
embarazo. Esta propuesta resulta atractiva desde el punto de vista sanitario,
porque evitaria a la mujer tener que volver a recibir drogas para aumentar su
ovulacion, y someterse a las demas técnicas destinadas a la obtencion de
ovulos fértiles, y al hombre a sobrellevar las técnicas de logro de
espermatozoides (que incluyen la masturbacion, hacia la que, por ejemplo,
existen obices religiosos en varias creencias). Ademas, cualquiera de los
progenitores podria verse afectado por alguna patologia que, ella misma o su
tratamiento médico, derivasen en la reduccion severa de las funciones
reproductivas, o su pérdida total y definitiva (Biomedical-Ethical Issues, A Digest

of Law and Policy Development, Binghampton, Vail-Ballou, 1983).

Sin embargo, a menudo ninguno de estos extremos se verifica, pero los padres,
muchas veces incluso por haberse disuelto la pareja, ya no desean la
implantacién del embridon congelado. A menudo, la mujer queda embarazada en
forma natural, o bien ya los progenitores no quieren tener mas hijos. En otras
oportunidades, prefieren volver a recurrir a una nueva fecundacion, temerosos
de los efectos que pudieren derivarse del congelamiento, a cuyo respecto es
poco lo que aun se sabe a ciencia cierta. En todos esos supuestos hay un
comun denominador: el embridon queda congelado, sin que ya nadie lo reclame

ni desee, y pasa a engrosar una cada dia mas abultada nédmina.

En los Estados Unidos, la poblacién de embriones congelados se calculaba en
mas de 100.000 para principios de 1998 (Dobnik, Verena, Cuando la ciencia
desafia los limites, en La Nacion, 19/2/1998, Seccion Exterior). En la Argentina,
el numero habria pasado, de 834 embriones congelados en diciembre de 1995

(Santana, Virginia, Abren un registro para los embriones congelados, en La
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Nacion, 18/4/1997, Seccién Informacion General), a 1.300 en 1997, aunque
probablemente |la cantidad fuera ya bastante superior (Diario Clarin, 5/7/97, p
54).

El incremento geométrico de la poblacion embrionaria, se constituyd en un
problema juridico, ético y econdmico, desde hace lustros, en los paises que
llevan mas tiempo que la Argentina practicando la fecundacion extracorpérea.
El aspecto econdmico surge del costo, nada despreciable, que impone la
conservacion de los embriones congelados, erogacion que sus progenitores, al
haber perdido el interés en la implantacion futura, normalmente dejan de
afrontar. Juridicamente, se levantan cuestiones inherentes a la responsabilidad
por la preservacion (v. g., si ésta ya no es cubierta por los padres del embrién),
y a la titularidad de los embriones guardados. Desde la Optica ética, aparece un
ramillete de preguntas, en permanente aumento, maxime al haber surgido otras
opciones de empleo de los embriones. Por ejemplo, su uso terapéutico,
industrial, cosmético, etc.) (Fallo sobre el embrién congelado, en La Nacion,

7/12/1999, Seccidn Informacion General).

Todas estas circunstancias llevaron, en algunos casos, a la adopcién de
alternativas drasticas. Asi, en Inglaterra se procedid, por ejemplo, a la lisa y
llana eliminaciéon de miles de embriones congelados (Zapiola, Clara, Destruiran
2500 embriones en Gran Bretana, en La Nacion, 8/7/1996, Seccién Informacién
General). Obviamente, esas opciones se han tomado en paises frente a cuyos
ordenamientos normativos el embrién es una cosa (no, indiscutiblemente, una

persona), y puede ser tratado como tal.

Pero es muy diferente la situacion en la Argentina, cuyo Codigo Civil (arts. 63,
70 y concordantes) dejé establecido, desde su entrada en vigor en 1871, el
estado de persona para todo ser humano, desde su concepcion. Que tal status
juridico es independiente de la ubicacién del embrién dentro o fuera del cuerpo

materno, es la opinion de gran parte de la doctrina (Rabinovich-Berkman,
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Ricardo D., Derecho civil, parte general, Bs. As., Astrea, 2000, pp 215 ss).

Al respecto, declararon las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, reunidas
en Tucuman en 1993: “Una vez mas, reiterando anteriores ponencias de las
ultimas Jornadas, insistimos en el principio del respeto a la vida humana,
destacando que el Derecho Romano ya habia reconocido la equiparacién
ontologica entre el concebido y el ya nacido. Esta ha sido recibida en el sistema
juridico latinoamericano, y Vélez Sarsfield la ha formulado de la forma mas
precisa en el Codigo Civil Argentino. La afirmacion de este principio, hecha por
nuestro Codificador, tiene vigencia para el sistema juridico latinoamericano, v,
asimismo, valor para fundar toda la construccién juridica acerca de la
centralidad de la persona, con miras a la cual el Derecho tiene que ser
desarrollado. En tal sentido, la concepcion comprende tanto aquella en el seno
materno como fuera de éI” (Publicaciones de las XIV Jornadas Nacionales de

Derecho Civil, Tucuman, 1993, italicas nuestras).

Debe recordarse, ademas, que el propio Codigo Civil reconoce, en su art. 3290,
el caracter de persona al concebido (es decir, al embrion) independientemente
de que éste se encuentre dentro o fuera del cuerpo materno. Ello, por supuesto,
sin menoscabo de la obvia interpretacion histérico-social que de todo precepto
juridico debe hacerse (en la década de 1860, cuando Vélez Sarsfield escribio su
obra, ni siquiera a los autores de ciencia ficcidn se les pasaba por la cabeza la

posibilidad de una fertilizacion extrauterina).

Que la personalidad existe en la Argentina desde la concepcion, ha sido el
criterio, también, de nuestra jurisprudencia, a partir de que, en la primera
sentencia sobre este topico (fallo R., R. D. s/ medidas cautelares, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala |, ED-184-407), dada en 1999, se
dejara aclarado este extremo. Ha de recordarse que, justamente, esa resolucién
se emitié a partir de la denuncia de un abogado, obrando por derecho propio,

en demanda de proteccidn para los embriones humanos congelados. La
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sentencia, que se encuentra firme, ha ordenado, entre otras cosas, la
realizacion de un censo para conocer la real magnitud de la poblacion de
embriones preservados en el pais. Dicho recuento apuntaria en el mismo

sentido de este Proyecto que presentamos.

En 2003, y atento que el censo de marras no se concretaba, el Ministerio
Pupilar solicitdé del Tribunal interviniente la designacién de un tutor especial para
los embriones congelados existentes en la jurisdiccion (que se calculan en
varios miles), a efectos de ejercer la defensa y representacion de éstos, e
incentivar el cumplimiento de lo dispuesto por la Camara de Apelaciones. Se
sugiri6 que tal tarea recayese en el propio denunciante, Dr. Ricardo D.
Rabinovich-Berkman, quien efectivamente fue designado a fines del 2004, y
asumio el cargo, que ejerce desde entonces. Este especialista, profesor en las
Universidades de Buenos Aires, del Salvador y del Museo Social Argentino, y
Director en ésta ultima de la Maestria en Aspectos Bioéticos y Juridicos de la
Salud, y del Instituto de Bioética, es quien nos ha asesorado en la redaccion de
este Proyecto que hoy presentamos a la digna consideracion de nuestros

senores pares.

Siguiendo esa misma linea de ideas, asentada por el fallo R., R. D., la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién emitio, el 5 de marzo del 2002, el fallo Portal
de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién
Social de la Nacién s/ amparo, donde dejé asentado, con nutridos y solidos
fundamentos, que “el comienzo de la vida humana tiene lugar con la union de
los dos gametos, es decir con la fecundacion; en ese momento, existe un ser
humano en estado embrionario” (P.709.XXXVI, Fallos 325:292).

Esta sefera sentencia, ademas, hizo hincapié en dos aspectos. Por un lado, en
que los pactos internacionales que poseen jerarquia constitucional desde la
reforma de 1994 (art. 75 inc. 22), “contienen clausulas especificas que

resguardan la vida de la persona humana desde el momento de la concepcion.

107



Adopcion de embriones congelados en la Argentina.

En efecto el art. 4.1. del Pacto de San José de Costa Rica establece: Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Ademas todo
ser humano a partir de la concepcion es considerado nifio y tiene el derecho
intrinseco a la vida (arts. 6.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, 2
de la ley 23.849 y 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional). EI Codigo Civil,
inclusive, en una interpretacidon armoniosa con aquellas normas superiores,
prevé en su art. 70, en concordancia con el art. 63 que Desde la concepcion en
el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes de su

nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido”.

En segundo término, destac6é que la primerisima consecuencia del
reconocimiento de la personalidad del embrién, dentro o fuera del seno
materno, es su titularidad de derechos humanos, y entre éstos, en prominente
sitio, el derecho a la vida. “Esta Corte ha declarado que el derecho a la vida es
el primer derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislacion
positiva que resulta garantizado por la Constitucion Nacional (Fallos: 302:1284;
310:112; 323: 1339). En la causa T., S., antes citada este Tribunal ha
reafirmado el pleno derecho a la vida desde la concepcion [...] También ha
dicho que el hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en
si mismo -mas alla de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable y
constituye un valor fundamental con respecto al cual los restantes valores
tienen siempre caracter instrumental (Fallos: 316:479, votos concurrentes)”.
En tales condiciones, y atento la existencia de una extensa poblacién de
embriones congelados, que poseen status de personas en nuestra legislacion, y
que en consecuencia son titulares del derecho de ser implantados, vy
desarrollarse, para asi nacer y llevar adelante su vida, se impone tomar una
actitud positiva inmediata, que viene reclamandose publicamente desde hace
lustros (Santana, Virginia, La Argentina aun espera su ley, en La Nacion,

19/2/1998, Seccion Exterior). Y ella solo puede ser, dentro del esquema ético y
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juridico argentino, la posibilidad de darlos en adopcion a las mujeres que

quieran recibirlos en su seno.

Sin embargo, ello no puede concretarse sin una previa modificacion del Codigo
Civil. A tal finalidad propende, Sefior Presidente, esta reforma que hoy

sugerimos.

Su primer precepto propone modificar el texto del articulo 311 de dicho Cadigo,
incorporando a las personas por nacer entre las que pueden ser dadas en
adopcién. También se modifica en sentido concordante la redaccion del articulo
312 (Articulo 6° del Proyecto).

El segundo precepto del Proyecto, trae como agregado al articulo 313 un nuevo
parrafo, que impone en estas adopciones la insoslayable condicién de que el
embridn sea implantado en el seno de la adoptante dentro de los noventa dias
de emitido el fallo, tiempo mas que suficiente como para llevar adelante los
preparativos necesarios, y que asimismo evita que se produzcan cambios
importantes en las circunstancias de la interesada tenidas en cuenta por el

tribunal.

Como es obvio, una persona por nacer solo podria ser adoptada por una muijer,
con la sola excepcioén del caso en que la adopcion sea concretada en conjunto
por un hombre y su esposa o compafera estable. Ello lo deja nitido el Articulo
3°, por medio de un nuevo inciso, que se propone agregar al articulo 315 del
Cadigo Civil. Tampoco procede en este caso la guarda previa, que careceria de
sentido (Articulo 4°), y la sentencia no ha de tener efecto retroactivo (Articulo 7°

del Proyecto).
Se propone afadir un articulo al Codigo Civil, el 317 bis, estableciendo que, en

forma obligatoria, antes de otorgar la adopcion de un embrion, el juez debe citar

a los padres bioldgicos de éste. Se les confiere un plazo maximo de sesenta
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dias corridos para comparecer, lo que parece un término mas que suficiente. Al
hacerlo, tendran dos opciones: prestar su consentimiento, o no. Si no
concurriesen, se entendera que han consentido.

Cualquiera de los progenitores puede negar su anuencia. En tal caso, tendran
un afo para proceder a la implantaciéon del embrién en su madre bioldgica.
Pasado ese lapso, aquél podra ser dado en adopcion (Articulo 5°). Sin
embargo, como el sistema introducido por esta ley no pudo ser previsto por los
progenitores de los embriones actualmente congelados, para ellos, por unica
vez, se amplia este plazo, llevandolo a cinco anos (Articulo 9°). El
consentimiento puede haberse manifestado ya antes, en sede judicial, por

ambos progenitores.

El juez, antes de conferir la adopcion, tomara conocimiento de las condiciones
de los adoptantes, “teniendo en consideracion las necesidades y los intereses
de la persona por nacer” (Articulo 317 bis, inciso “b”). Ello se efectivizara con
intervencion del ministerio pupilar, y consultdndose a los equipos de
asesoramiento técnico de estilo (asistentes sociales, psicologos, etc.). Lo propio

podra hacerse respecto de la familia biolégica del embrién (inciso “C”).

El Articulo 8° del Proyecto, que al igual que el ya mencionado Articulo 9°, no
modifican al Codigo Civil, sino que traen disposiciones externas a éste, impone
un recaudo imprescindible para el funcionamiento de este nuevo sistema. Se
exige que, siempre que se proceda a congelar un embridn humano, se anoten
los datos de sus progenitores biologicos. Con ellos se confeccionara un registro,
cuyas caracteristicas se defieren a la reglamentacion, limitandose el Proyecto a
establecer que la encargada de llevarlo sera “la entidad responsable del banco

de preservacion”.
Al mismo tiempo, mediante la frase final del Articulo 8°, se pretende evitar que

la presente ley, al contribuir a solucionar la problematica de la situacién de los

embriones congelados, opere dando lugar, como efecto colateral, a una suerte
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de fomento de la fecundacion de évulos por encima de las cantidades que la
buena practica recomienda implantar. Para impedir tan indeseable tendencia,
se propone limitar a tres el numero de los embriones generados en cada

procedimiento.

Como puede apreciarse, Senor Presidente, se trata de dotar a nuestra
legislacion civil de una herramienta que la presente situacion pide a gritos, en
orden a las posibilidades de acceder realmente al derecho de vivir, para los
miles de embriones humanos congelados que existen hoy en la Republica
Argentina. Ellos, como dijera S. S. Juan Pablo Il, “son y siguen siendo siempre
titulares de los derechos esenciales y que, por tanto, hay que tutelar
juridicamente como personas humanas” (en L’ Osservatore Romano, 31/5/1996,
p 18).

Al propio tiempo, se proporcionara a muchisimas mujeres la potencia de llevar
adelante la maternidad adoptiva, de una manera nueva y extraordinaria. En
suma, estamos ante una normativa que solo podra aportar felicidad y
realizacion a un vastisimo sector de nuestro pueblo, que los embriones

congelados también integran.

Por los motivos expuestos, es que solicito a mis pares los senores legisladores,

la aprobacion del presente Proyecto de Ley.

Luis A. Falco.
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