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Resumen

Las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) son utilizadas cada
vez mas a los fines de procrear y la cuestion juridica critica que se presenta ante
este fendmeno es como determinar el momento de concepcion y el reconocer la
personalidad. Ello no esta definido en el Codigo Civil y Comercial y por esa

esencial razon es que se presentan posturas antagonicas frente a este vacio legal.

El objetivo fue analizar las diferentes teorias sobre la determinacion del
momento concepcién y sus consecuencias, considerando todo ello desde un
aspecto axiolégico de los derechos humanos. A modo de reflexion, el lector se
encontrara con una investigacion que involucra no solamente un problema
juridico, en lo mas puro de su ciencia, sino con un problema filoséfico-juridico, al

tener que tocar un punto tan sensible como es la vida humana y su dignidad.

La doctrina y jurisprudencia nacional mayoritaria, se enrola en la teoria de
la fecundacion y asi la persona existe a partir de la union de gametos fuera o
dentro del seno materno. Fundamentan su postura en el derecho natural. El
embridn in vitro, en crecimiento, o congelado para conservarse, debe ser tutelado

en su entera personalidad.

Palabras claves: TRHA -Persona humana- Concepcion — Dignidad - Embrion -
Personalidad.

Abstract

The techniques of assisted human reproduction (AHRT) are used more
and more for the purpose of procreation and the critical legal issue that arises
before this phenomenon is to determine the moment of conception and the
recognition of the personality. This is not defined in the Civil and Commercial
Code and for that essential reason is that antagonistic positions are presented in

front of this legal vacuum.

The objective was to analyze the different theories about the
determination of the conception moment and its consequences, considering all this

from an axiological aspect of human rights. By way of reflection, the reader will



find an investigation that involves not only a legal problem, in the purest of his
science, but with a philosophical-juridical problem, having to touch a sensitive

point such as human life and your dignity

The majority national doctrine and jurisprudence, is enlisted in the
theory of fertilization and thus the person exists from the union of gametes outside
or within the maternal womb. They base their position on natural law. The
embryo in vitro, in growth, or frozen to conserve, must be protected in its entire

personality.

Keywords: TRHA - Human person - Conception - Dignity - Embryo -
Personality.
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Introduccion

La persona humana y su vida en relacion es la razén primordial por la cual
se despliega todo el ordenamiento juridico. Desde la concepcion del derecho
natural hay derechos inherentes, inalienables, inmutables y universales que no
pueden ser desconocidos o lesionados por el derecho positivo. El reconocimiento
de la existencia de la persona humana y con ello su dignidad son la fuente del

resto de los derechos fundamentales del hombre.

El momento a partir del cual existe la persona humana es un hecho juridico
con las mas importantes consecuencias juridicas. Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion (en adelante CCyCN) expresa en el art. 19 que ese momento es la
concepcidn. Sin embargo la norma no define que se entiende por persona humana

ni tampoco determina el momento de concepcion.

Cuando la reproduccion humana es natural, producto de la relacion sexual
de una mujer con un varon, no existen problemas juridicos criticos. La concepcién
tiene lugar con la union de gametos masculinos y femeninos en el seno materno
de la mujer. Consecuentemente esa persona humana existe y es reconocida su
personalidad juridica. Por ende merece la proteccion de su derecho a la vida desde

ese momento.

Sin embargo con el avance cientifico tecnoldgico se desarrollan las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) a los fines de la procreacion
por diversas causas y motivos. Estas son reguladas en forma especifica, en cierto
aspecto, por el CCyCN, derogando el viejo Cadigo Civil de Vélez Sarsfield, luego
de casi treinta afios de vacio legal en la materia. Posteriormente a la reforma
constitucional en el afio 1994, donde se han incorporado las Convenciones de
DD.HH., las TRHA han sido una cuestion juridica y filoséficamente debatidas en

doctrina y en jurisprudencia.

El CCyCN no deja lugar a dudas de que estamos frente a una tercera forma
de filiacion lo que produjo un impacto dentro del derecho de familia y del derecho
constitucional a la luz de los derechos humanos. Se incorporé y reguld a las

TRHA y los modos en que se determina la filiacion cuando un hijo nace por esos



métodos, pero por otro lado no se establece la determinacion del momento de la

concepcion.

Por ello, ante la utilizacion de las TRHA: ;Como se determina el momento
de la concepcidn segun el actual ordenamiento normativo civil argentino? ¢Cuéles

son las teorias que intentan resolver el vacio legal en el derecho argentino?

Por el momento es la jurisprudencia la que en definitiva va delineando esta
cuestion tan importante ya que involucra el aspecto fundamental de la persona
humana: su misma existencia y dignidad. Sin embargo la jurisprudencia no unifica
criterios y las contradicciones no solamente son nacionales sino que se encuentra
en cuestion la aplicacion de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que ha tomado una postura antagonica al criterio mayoritario argentino
a traveés del fallo "Artavia Murillo y otros (“fecundacion In Vitro") c/Costa Rica
del afio 2012.

Viéndose afectados derechos personalisimos altamente protegidos por las
Convenciones de Derechos Humanos, es casi inimaginable lo que sucederia en un
futuro cercano si no se pudiera encontrar una solucion a la problematica de las
TRHA. Como se verad expuesto, las consecuencias negativas del vacio que ha
dejado el legislador argentino en el Codigo Civil y Comercial provocan efectos
alarmantes en la sociedad. Por un lado se protege al méaximo la dignidad humana
y por otro lado la misma se ve menoscaba en lo mas profundo de su significacion:

el inicio de su existencia.

El objetivo de este TFG es analizar y describir las teorias de determinacion
del momento de la concepcidn, sus efectos juridicos y la interpretacion de la
jurisprudencia argentina y de la CIDH, cuando se utilizan las TRHA,

considerando todo esto desde un aspecto axioldgico de los derechos humanos.

Para lograr los objetivos propuestos se utilizé un método descriptivo con
una estrategia metodologica cualitativa, acudiendo a fuentes primarias,
secundarias y terciarias, analizando documentos, contenidos y fallos. La
investigacion se delimitdé temporalmente en el afio 2015 que entra en vigencia el
CCyCN.



Sobre el alcance del nivel de investigacion, se ha realizado un andlisis de
la jurisprudencia argentina, sobre todo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion y Juzgados Federales. Respecto al derecho comparado solo se han tomado
algunos datos legislativos y se analizan las decisiones judiciales extranjeras de la
CIDH.

El TFG se estructura en cuatro capitulos. Cada uno de ellos contiene una
breve introduccion y sus propias conclusiones parciales a fin de que el lector
comprenda acabadamente las conclusiones finales siguiendo una relacion

coherente de los temas abordados.

El capitulo primero se inicia con la conceptualizacion de persona humana
para el derecho argentino. Se contempla la evolucion del concepto tomando como
punto de partida la concepcion del codificador Dalmasio Vélez Sarsfield, asi
como la importancia en la época anterior al CCyCN, del concepto de seno
materno, teniendo en cuenta las teorias en discusion que son analizadas en este
TFG. A la vez se brinda breves nociones del vocablo concepcién con la finalidad
de que al abordar el capitulo referente a las TRHA se pueda realizar una

interpretacion coherente.

Por altimo se realiza lo propio con el art. 19 CCyCN vy sus antecedentes,
intentando hallar los motivos del vacio legal que provoca el conflicto juridico aqui

investigado.

El capitulo segundo se dedica a la descripcion de la regulacion legal de las
TRHA. La importancia de las mismas determina la existencia misma de las teorias
puestas en discusion y debate. Se realiza una correlacion necesaria de conceptos
fundamentales, ya que al hablar de la concepcion en los casos de TRHA
involucramos la consideracién filoséfico-juridica del concepto de persona y se

analizan los efectos juridicos principales de la utilizacion.

La regulacion anterior Ley 26.862" y la actual 26.9942 son interpretadas en
relacién y en cuanto a los aspectos regulados y no regulados en cada una de ellas

haciendo notar el vacio legal en la materia en cuanto a la cuestion central del

! Ley de Reproduccion Medicamente Asistida (B.O. 25/06/2013)
2 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (B.O. 08/10/2014)



TFG. Por ultimo se aprecia la incorporacion de la regulacion de las TRHA a la
codificacion civil.

El capitulo tercero examina detalladamente las teorias desarrolladas en
doctrina y jurisprudencia que brindan solucién al vacio legal en el derecho
argentino. Si bien las mismas son diversas e involucran cuestiones médico-
cientificas con juridicas, se hara un breve andlisis de las menos relevantes para
desarrollar las dos teorias mas contundentes: la teoria de la fecundacion vy la teoria

de la implantacion.

En el capitulo cuarto se intenta defender la hipotesis analizando la
jurisprudencia mayoritaria argentina que discrepa con el criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH). Y alli el conflicto ya
no es solo de fondo sino también de forma, en razon de que Argentina es parte de
la Organizacion de Estados Americanos (en adelante OEA) y se encuentra
obligada a las resoluciones de su Corte. No obstante la interpretacion de los jueces

argentinos al respecto ha sido contraria y clara como se vera expuesto

Por altimo y para finalizar este TFG se elaboran conclusiones acorde a los
objetivos propuestos intentando brindar una armonizacién, una especie de
hermenéutica sobre la cuestion planteada que encuentra relevancia en la raiz de

ser del derecho: la persona humana.

A modo de reflexidn, el lector se encontrara con una investigacion que
involucra no solamente un problema juridico, en lo mas puro de su ciencia sino
una cuestion filosofica que concierne a toda la humanidad: la existencia y el

derecho natural a la condicion de vida.



Capitulo 1: Persona Humanay Concepcion
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Introduccion

En el presente capitulo se abordan los conceptos fundamentales que son el
eje del problema juridico de la investigacion: persona y concepcion. No pueden
analizarse las teorias de la concepcion humana sin antes examinar (y sin pretender
tomar una postura) a que alude la voz persona humana.

El CCyCN no define que es persona pero sin embargo se eliminan las
apreciaciones y alusiones obsoletas que realizaba el Codigo Civil Argentino
basado en el derecho antiguo. Si bien Vélez Sarsfield evolucioné en cuanto al
derecho romano, se distanciaba abismalmente de la vision actual. No obstante sus
conclusiones eran algo irrazonables, se adaptaban a los pensamientos arraigados
de la época.

Vélez Sarsfield distinguia a la persona humana de la persona ideal por el
caracter de “fisica”, por atributos fisicos y asi también intento introducir ideas
sobre los “signos de humanidad”. De alli la evolucion de la legislacion actual al
utilizar los vocablos: persona humana

En doctrina fue muy discutido el significado de “seno materno”, sobre
todo con el advenimiento en los afios 90 de los tratamientos asistidos, ya que en la
mayoria de ellos la unién de gametos se realiza fuera de ese habitat natural del
embrion. Alli comienza a gestarse el escollo juridico que provoco la utilizacion de
las TRHA.

La calificacion de humanidad que el CCyCN le imprime al concepto de
persona termina con discusiones doctrinarias y jurisprudenciales acerca de los
vocablos que utilizo Vélez Sarsfield en su codigo y en sus notas y sin embargo se
deja sin determinar el momento de concepcién.

Por ello, por ultimo se intenta brindar breves nociones del término
concepcion. La significacion que tenia antes de la entrada de vigencia del CCyCN
y la que posee actualmente.

1. Concepto de persona

No se podria abordar el conflicto juridico referido a la concepcion humana

sin antes intentar brindar un significado a la voz persona. Gallenti (2009, p. 3)
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ofrece un concepto aproximado diciendo: “persona es un ser corporeo Vvivo,

animado, sensible, racional y finito. La racionalidad es la diferencia del humano”.

Actualmente es innegable que la voz persona no se halle ligada al concepto
de dignidad. Si la racionalidad nos hace distinto a otros seres, ella nos hace dignos
frente al resto de las especies. Es el libre albedrio, la libertad de eleccion que nos
caracteriza como seres dignos, como humanos, como personas en fin. Y esa
esencialidad la tenemos por el solo hecho de ser persona, sin que importe ninguna

cualidad o circunstancia.

La etimologia de la palabra persona no es precisa. Para lograr arribar a un
acuerdo se han propuesto diferentes corrientes de opiniones de las cuales las mas
destacadas se pueden resumir en tres. Una primera postura asigna que la voz
persona proviene del griego présopon, que hacia alusion el rostro o faz del

hombre, y en prolongacion, a la mascara. (Quisbert, 2010)

En la modernidad se sostiene que persona tiene origen etrusco >
proviniendo la voz del adjetivo phersu, que se referia a un personaje enmascarado
0 bien en el nombre de una diosa, Perséfone. Y por Gltimo la postura de Aulio
Gelio para quien persona deriva del verbo personare, que significa resonar con
fuerza y asi se aplico a las méascaras que usaban los actores, que aumentaban el

volumen de la voz. (Ghirardi y Crespo, 2000)

Las tres posturas coinciden en nombrar la voz latina persona como
“mascara”, como algo fuera del hombre. O sea el hombre, ser humano es una
C0sa, y otra bien diferente es la persona. Hervada (1992) afirma que “persona tuvo
desde sus origenes, un sentimiento social y relacional: el hombre en un contexto

social de relacion”.

La concepcién greco-romana de persona la estigmatiza en ese sentido.
Persona se relaciona con la funcion en el ambito social. En un principio tuvo
aquel primer sentido de “mascara” y esa interpretacion fue mutando hacia
entender que persona era el papel que representa uno en la escena, llegando a

significar en la vida real, la funciéon que cumple el individuo en la sociedad. Para

% Pueblo de la antigiiedad cuyo niicleo geogréfico fue la Toscana (ltalia), a la cual dieron su
nombre.

12



los romanos y griegos no todas los seres humanos son personas. Porque lo
importante no es poder discernir sino la capacidad, la funcion y el estado de cada

quien en la vida greco-romana (Rabbi-Baldi Cabanillas, 2008).

Para el derecho romano entonces no todos los seres humanos eran
personas. Se requeria un cumulo de requisitos para ser considerado persona y por
ende sujeto de derechos. Solo los que tenian la calidad de libres eran personas. Y
con ello se nota la evolucion del tratamiento del concepto en el Codigo Civil

Argentino.

Esa concepcion estamental, va desapareciendo en el periodo posterior a
Augusto, sin todavia tener una connotacién juridica, con el advenimiento del
cristianismo (Hervada 1992). Este sostenia la consustancialidad, Gnica sustancia
con tres subsistencias, que en griego lo denominaban hypdstasis: Padre, Hijo y
Espiritu Santo. Respecto a la encarnacion de Cristo se reconocidé una sola
substancia y dos naturalezas: la divina y la humana. Esos conceptos fueron
traducidos a la lengua latina y asi hypodstasis significaba persona, dandole al

término un sentido espiritual. (Rabbi-Baldi Cabanillas, 2008).

Para Moreno Villa (2005) el aporte del cristianismo al concepto de persona
tal cual lo conocemos hoy en el dambito del derecho, fue fundamental. Se deja
atras la concepcion del ser humano por lo que es y se hace referencia a él como
“alguien”, un ser individual natural y substancial. En fin las cualidades que hace

comun a los hombres y los hace iguales y universales.

El Renacimiento fue un movimiento donde desemboco la filosofia del
humanismo, dando paso a lo conocido como modernidad. Del desarrollo de las
ideas y concepciones del humanismo surge una idea que tiene fuerte repercusion
hasta nuestros dias y ha sido el eje de los cambios en la legislacién civil actual

respecto a la persona: la dignidad humana.

Esta idea combinada con la concepcion del cristianismo culmina con la
idea de que el hombre tiene una posicion preeminente sobre la tierra por ser
creado a imagen y semejanza de Dios. En ese sentido el hombre es llamado y

reconocido con todo derecho como el gran milagro y animal admirable...es el ser
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vivo mas feliz y el méas digno por ello de admiracion (como se cita en Rabbi-Baldi
Cabanillas, 2008, p. 46).

De alli que se dijera al principio que la evolucion del concepto de persona
culminara con el reconocimiento de la dignidad del ser humano. Y no podia ser de
otra forma, al reconocer la superioridad del derecho natural sobre el derecho
positivo. Nuestro ordenamiento juridico asi lo hace, expresamente al introducir en

la reforma del afio 1994 las Convenciones de Derecho Humanos.

El catedratico de Salamanca, Francisco de Vitoria deja marcada su
concepcion de persona y su relacion con el derecho: la dignidad del hombre como
ser racional, inteligente y libre, es decir como persona, es el fundamento y fuente

de todos los derechos. (Breton Mora Hernandez, 2012)

No caben dudas entonces, como se dijo anteriormente, que el cristianismo
junto al posterior humanismo, han inspirado una concepcion de la persona y de la
dignidad humana como base del derecho y como calidad esencial de la persona de
donde nacen todos los deméas derechos humanos. Esa es la perspectiva de la

legislacion civil actual en el ordenamiento juridico argentino.

Por altimo en esta linea de evolucion filosofica respecto al concepto de
persona, no se puede evadir a Kant, ya que su valoraciéon es fundamental a los
fines de este trabajo. Explica el aleméan, que los seres cuya existencia no descansa
en nuestra voluntad sino en la naturaleza, irracionales y con valor relativo,
utilizado como medio se llaman “cosas” y los seres racionales, a los que se llama
personas porque su naturaleza los distingue ya como fines en si mismos, 0 sea que
no pueden ser usados como simple medio porque no son cosas, y son

considerados como fin en si mismos. (Kant, 1785).

En conclusién la persona humana goza de dignidad por ser el Gnico ser con
racionalidad que puede dominar sus actos, sus pensamientos, su vida toda.
Hervada (1992) expresa que cuando alguien ataca ese dominio, es un ataque a “su

estatuto ontologico”.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en

adelante CSJN) ha dicho al respecto en Bahamondez:
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El hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si
mismo -mas all4 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... Ademas del sefiorio 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, que 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.*

La CSJN se enrola en la concepcion del derecho natural. Es importante
desde ya apreciar el criterio de la mas alta magistratura en cuanto al concepto de
persona su consideracion de la dignidad como fundamento y origen de todo el
ordenamiento juridico. El tribunal es claro al decir que el hombre posee un
sefiorio de su vida, de su cuerpo que configura su personalidad, y el derecho debe
reflejar esa superioridad en la legislacion.

De todo lo expuesto hasta aqui, se puede obtener un concepto juridico de
persona humana, en el sentido del art. 51 del C.C. o el 19 del CCyC. Por ello se
expresa: un sujeto capaz de derechos y obligaciones, un sujeto titular de derechos
y deberes o en fin como lo llama Hervada, “un ser ante el derecho”, lo que
significa que el ser humano es anterior al ordenamiento juridico. Asi entonces
“persona en sentido juridico es un concepto que esta contenido radicalmente en el

de persona en sentido ontologico” (1992).

1.2 Concepto de persona fisica en el Codigo Civil Argentino

* C.S.J.N. “Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar.”. Fallos: 316:479; L.L 1993-D 130. (1993)
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El Cédigo Civil Argentino actualmente derogado®, definfa a la persona
humana como todo ente con signos caracteristicos de humanidad sin distincion de
cualidades o accidentes y especificaba que la existencia de la misma comenzaba
desde la concepcién en el seno materno.® Por lo tanto, bajo la legislacion
derogada no cabian dudas de que la concepcion tenia un momento preciso y era

cuando existia union de gametos masculinos y femeninos en el seno de una mujer.

En la época de la primera codificacién civil no podia pensarse en otra
fuente de filiacion que no sea la naturaleza, y el hecho de la concepcion en el seno
materno hacia adquirir la personalidad juridica y el nasciturus obtenia tutela
juridica desde ese momento. Por lo tanto el concebido era considerado persona en

los términos expuestos precedentemente.

El Dr. Juan Carlos Palmero (2014) sefialaba que ningun Codigo Civil,
salvo el de Vélez S., introdujo una teoria general de las personas en el siglo XIX,
lo que significo haber abierto grieta en el ambito de la ciencia juridica. “Vélez
Sarsfield fue quien abrié camino a un tema particularmente complicado”, afirmé.
Sefial6 como punto de partida al Art. 30, que define a las personas como entes
susceptibles de adquirir derechos y contraer obligaciones y menciond una critica
que se le ha hecho a Vélez Sarsfield en relacién al articulo, debido a no haber
invadido la parte espiritual interna de la persona. Remarcd que el aspecto del
articulo era técnico-juridico con una finalidad de elaborar la construccidn tripartita

de la subjetividad dentro del campo del derecho.

El codificador hacia hincapié en los signos caracteristicos de humanidad
que si eran determinantes en la época historica para considerar persona a un ser
vivo. Por lo tanto no se toma la concepcion estamental del derecho romano, pero
si queda un vestigio respecto a los caracteres fisicos de un ser humano, olvidando

de eso modo el aspecto interno-espiritual que integra a la persona humana.

Con todo lo planteado se quiere hacer notar la paulatina pero necesaria

evolucion del concepto de persona en nuestro derecho. Sin la teoria general de las

> Codigo Civil Argentino sancionado por Ley 340 (Sancionada 25/09/1869). Derogado por la Ley
26.994 que aprueba el CCyCN (B.O. 08/10/2014)
® Arts. 51y 70 C.C.
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personas que, como dice el Dr. Palmero introduce Vélez Sarsfield no se podria
haber construido el significado humanista que adquiere hoy la voz persona en la
legislacion actual. El codificador se desprende de las rudas concepciones del

derecho romano y sigue a Freitas’
Dice asi en sus notas:

En fin, para tener la capacidad de derecho, el hijo debe presentar
signos caracteristicos de humanidad, exteriormente apreciables; no
debe ser segun la expresion de los romanos, ni monstrum, ni
prodigium; pero una simple desviacién de las formas anormales de la
humanidad, por ejemplo, un miembro de mas o un miembro de menos,
no obsta a la capacidad de derecho. Los textos no nos dicen por qué
signos se reconoce una criatura humana. Parece que la cabeza debe

representar las formas de la humanidad®

Los romanos no llegaron a construir una teoria general sobre la persona, ni
tampoco encontramos en las fuentes una definicion. La cuna de nuestra
legislacion, Roma, como se vio, no consideraba a todo hombre como persona,
porque ademas de haber nacido hombre se le requerian las cualidades de ser libre,
ciudadano romano y jefe de familia. Y mas aln, daban lugar a la existencia de
personas que no eran humanas pero podian adquirir derechos que eran las

juridicas.

El derecho romano entendia que los monstruos, deformes, ciclopes,
personas que poseyeran tres brazos o tres piernas, por ejemplo, no podian ser
reconocidas como personas por faltarles los signos de humanidad. Se requeria,
pues, la forma humana y la separacion del seno materno. Estos eran los dos
primeros requisitos esenciales. Luego el concebido debia tener vida fuera del seno
materno. El concebido y no nacido carecia de personalidad juridica en Roma y
nunca podia ser titular de derechos y obligaciones. Y si bien los romanos no

reconocian la personalidad a la persona por nacer crearon un sistema de

" Cédigo Civil Argentino. Nota: 51. Proyecto de FREITAS, art. 35, GOYENA, art. 107, L. 5, tit.
23, Part. 4y L. 8, tit. 33, Part. 7% LL. 12y 14, tit. 5, lib. 1, Dig.
8 Codigo Civil Argentino. Nota Art. 70. C.C. Ultimo parrafo
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proteccion del nasciturus través de penas civiles y penales. (Ghirardi y Crespo,
2000)

Vélez Sarsfield, de una manera sutil se aparta de esta concepcion extrema
y expresa que se es persona cuando haya signos caracteristicos de humanidad sin
considerar cualidades o accidentes. Por lo tanto eliminaba cierto tipo de
discriminacion por las formas, cualidades o caracteristicas fisicas anormales que
podia adquirir una persona, pero condena su codificacion a las fuentes, y asi los

vestigios del derecho romano hace eco en nuestra legislacion.

De todos modos para comprender su postura sobre persona humana hay
que considerar la nota del art. 72 del C.C. donde revaloriza la vida y la capacidad
de derecho en contradiccion a lo que el derecho comparado tenia entendido sobre

la persona y el nacimiento con vida en ese entonces. Asi sostiene:

El Cod. francés, art. 725, exige que el nacido sea viable, de vida, es decir,
que no traiga algun vicio por el cual su muerte pueda asegurarse, 0 que haya
nacido antes de tiempo... Nuestro articulo no exige la viabilidad del nacido
como condicién de su capacidad de derecho. EI fundamento del Cod. francés
y de los Codigos que lo siguen, es el siguiente: El hijo que nace antes de los
seis meses de la concepcion, aunque nazca vivo, es incapaz de prolongar su
existencia. Lo mismo se dice del que nace con un vicio organico, tan
demostrado que pueda asegurarse su pronta muerte; desde entonces a este ser
no se le puede atribuir derecho alguno, porque la capacidad de derecho
depende, no solamente del nacimiento sino de la capacidad de la vida, de la
viabilidad. Esta doctrina no tiene ningin fundamento, pues es contraria a los
principios generales sobre la capacidad de derecho inherente al hecho de la
existencia de una criatura humana, sin consideracion alguna a la mayor o
menor duracion que pueda tener esa existencia. Este es el derecho general, y
no se comprende qué motivo haya para introducir una restriccion respecto al

recién nacido.’

Si bien el viejo codigo no respondia a los principios de derechos humanos,
hoy ya delineados en el ordenamiento juridico argentino, la jurisprudencia fue

% Codigo Civil Argentino. Nota. Art. 72 C.C.
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eliminando esos sesgos del remoto derecho romano, como se observard mas

adelante.

Alterini (1989) haciendo referencia al concepto de persona de Veélez.
Sarsfield, recuerda la vieja dicotomia entre los iusnaturalistas y positivistas. El
iusnaturalismo sostiene que los ordenamientos juridicos solamente reconocen la
calidad de persona que la cabe al ser humano. Siendo esa calidad anterior y
superior a los ordenamientos. Por ello ningln derecho atribuye calidad de persona
sino solo reconoce. En esa linea, Santo Tomas de Aquino (Suma Teoldgica I, 29,
3.) afirmaba que “La persona es lo mas noble y lo mas perfecto en toda la

naturaleza”.

Distinta y contraria es la posicion del positivismo para quienes la persona
es solamente una imputacion de normas, un medio del cual el derechos se vale.
Un centro de atribucion. Pareciera que si hacemos una correlacion en el tiempo, y
lo anteriormente dicho, los romanos se inclinaban a este positivismo, no
reconociendo el caracter natural del derecho a la vida y de la personalidad desde

la concepcion.

La dogmatica moderna llama persona, en sentido técnico, a quien posee
capacidad juridica, entendiéndose por tal la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones (Arguello, 1996)

De lo expuesto hasta aqui se concluye que lo que caracteriza al hombre
como persona humana no son sus caracteristicas fisicas sino su dignidad.
Dignidad significa que somos seres distintos de otros seres vivos y especialmente
de otros animales. Y esa diferencia y distincion de humanidad es la libertad de
eleccion, es el libre albedrio, es la posibilidad de optar que no tienen otros seres
vivos. Los hombres no actlan puramente por instinto sino por voluntad mas

espiritu, guiando el accionar y siendo amo de sus acciones.

Esa dignidad se adquiere con la concepcion. En el mismo instante de la
creacion o reproduccion humana. Jacques Maritain (1981) dice que el hombre, ...
se sostiene a si mismo por la inteligencia y la voluntad”, “...que en la carne y los

huesos del hombre hay un alma que es un espiritu y vale mas que todo el universo
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material”. “La persona tiene una dignidad absoluta porque esta en relacion directa

con lo absoluto, unico medio en que puede hallar su plena realizacién”
En las XIX Jornadas de Derecho Civil'® se sostuvo que:

...el comienzo de la persona humana se ubica en el momento de su
concepcidn. A los fines del derecho, se entiende por concepcion a la unién
de los gametos femenino y masculino. Dicha conclusién no resulta
modificada por la circunstancia de producirse dicho proceso bioldgico en el
seno materno o en condiciones artificiales. A partir del momento antes
indicado, el embrién presenta los signos de humanidad, a los que debe ser
remitida la regla del art. 51 del Codigo Civil, segin los actuales
conocimientos biomédicos, hallandose el ser humano asi concebido en
proceso de desarrollo, conforme su propio plan. Desde el punto de vista
juridico, la nocion de persona es inescindible de su soporte natural y
bioldgico, que es el ser humano...el embrion es un ser humano en
desarrollo, tal como puede serlo la persona por nacer y un infante y no una
persona en potencia. En el campo del derecho no resulta admisible distinguir
entre pre-embriones y embriones, si se equipara el comienzo de la vida
humana con la nocién de persona. Al ser humano en desarrollo desde su
etapa embrionaria le corresponden todas las protecciones y derechos que

hacen a su dignidad como tal.

La CSJN realiza un analisis del art. 51 CC y su fuente del derecho romano

diciendo que:

...semejante interpretacion justifica las criticas efectuadas al art. 51 por la
“forma pueril” con que el codificador alude alli al hombre (conf. Llambias,
obra y lugar citados); por lo demas, es deficiente desde el punto de vista
I6gico porque opera por exclusion sobre las excepciones en lugar de hacerlo
por definicion sobre los principios; dicho de otro modo, hace depender la
distincion de casos excepcionales mas no de los supuestos generales que se
presentan a diario. En suma, no se sabe qué es un “monstrum” ni lo que es

un “prodigium”, pero lo peor de todo es que no se sabe lo que es una persona

10 X1X Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Afio 2003. Rosario. Argentina



pues, lo Unico cierto es que “Los textos no nos dicen por qué signos se

reconoce una criatura humana” (nota al art. 70 antes referido, Gltima parte)™*

Y en base a esa interpretacion se concluye que es tarea de la jurisprudencia
adecuar las normas civiles del codificador a la realidad evolucionada y por ello

tiene dicho que:

Probada la ineficacia de la hermenéutica examinada, y dado que el derecho
es una idea practica que se nutre de la realidad es preciso acudir a las
ciencias que estudian la realidad bioldgica humana, esto es, la genética, para
establecer cuales son “los rasgos caracteristicos de humanidad” aludidos en
la disposicion que se procura inteligir...De ello se deduce que el ADN
humano o genoma humano identifica a una persona como perteneciente al
género humano y, por ende, constituye un signo ‘“caracteristico” e

irreductible de humanidad en los términos de la ley (art. 51, Cédigo Civil).*

De la interpretacion de la Corte se infiere que persona humana-fisica del
Cadigo de Vélez, es el ser humano portador de A.D.N. o genoma humano y por lo

tanto su derecho a la vida merece proteccion.

No podria ser otra la interpretacion jurisprudencial siguiendo los
lineamientos del derecho natural y la inevitable evolucién del derecho. Como se
propino anteriormente el Cadigo Civil resulto al momento de la aparicién de las

TRHA una legislacion vacia que se mantiene aln en ciertos aspectos.

Lo que se extrae de las consideraciones doctrinarias y jurisprudenciales es
gue mas alla de las criticas que puedan hacerse al respecto de los términos
utilizados por el codificador para la definicién de persona humana, la intencion
del mismo fue distinguir la persona fisica de la juridica méas que preocuparse por
establecer cuéles eran esos signos caracteristicos de humanidad los cuales tuvo
que buscar la jurisprudencia en la ciencia médica a fin de resolver semejante

cuestién.

1.2.1 La expresion “seno materno” del Cédigo Civil

E CSJN. “T., S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”. Fallos: 324:5. (2001)
Ibid.



Sefiala con precisa argumentacion Rabinovich-Berkman (2005) que “en las
ultimas décadas del siglo XX, al aparecer las técnicas de fecundacion
extracorporea, no faltaron los juristas que se plantearon si acaso el circunstancial
de lugar "en el seno materno”, reiteradamente empleado en el Cddigo Civil,
implicaba negar la personalidad, esto es, la titularidad de derechos a los embriones
y ovocitos pronucleados no implantados en una mujer. Se trata de una
interpretacion farisaica, cefiida a la letra de los preceptos, pero desvinculada de

toda consideracion histdrica y de contexto.

La formula en cuestion es tradicional, y deriva de la expresion latina qui in
utero est (“el que estd en el utero”), muy empleada en las fuentes clasicas

romanas’.

Seno materno no es definido por el codificador pero en la nota del art 63
expresa que “Las personas por nacer no son personas futuras, pues ya existen en
el vientre de la madre”. No caben dudas de que se entendia en la época por los
vocablos seno materno, pero al advenimiento de las TRHA produjo el vacio legal

y ante ello la jurisprudencia entendio6 que:

(...) Es que el hecho de que no haya concepcion en el seno materno no es
Obice para aplicar el art. 70 por analogia en mérito de lo dispuesto por el
articulo 16 del mismo cuerpo legal. (Conf. Rivera, Julio César, "Instituciones
de Derecho Civil. Parte General"; tomo 1, cuarta edicion actualizada; ed.
Lexis Nexis Abeledo — Perrot; pag. 408). (...) Se impone, una interpretacion
del elemento gramatical —humanista y finalista— acorde con la evolucién
de los avances cientificos, y congruente con el pensamiento del codificador
de tutela de la vida humana (Arg. Art. 63, 70, 72, 75 Céd. Civil), superadora
de una antinomia manifiestamente discriminatoria que diferenciara la
situacion del concebido segun el diverso lugar en que se produce el contacto

fertilizante de las células germinales13

Otra vez se desprende de la letra del codificador la fuente romana. Una
confusa literalidad pero una linea de pensamiento delineada. La proteccion de la

vida se encuentra a través de todo el articulado del CC y la CSJN asi lo entiende

3 CNACivil. Sala J. P.A. ¢/S.A.C. s/Medidas Precautorias Causa 94282-2008 (2011)
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desde siempre. Segun ella, seria una manifiesta discriminacion tratar en forma

diversa juridicamente a quienes no hayan sido concebidos en el seno materno.

El planteo de la determinacion del momento de concepcion empieza desde
la aparicion de las TRHA a ser una preocupacion constante en doctrina y mas en
jurisprudencia. Se presentan los casos mas controvertidos y sensibles donde el
problema juridico siempre recae en determinar ese momento, porque es a partir de

alli donde la tutela de la vida tiene un camino sin retroceso.
2. Persona Humana: Art. 19 del Codigo Civil y Comercial.

Al haber analizado la evolucion del concepto de persona en nuestro
derecho y determinando a partir de cuando se presenta el problema aqui
investigado, se puede observar el concepto actual que haya sido gestado a partir

de la ultima reforma constitucional y los antecedentes jurisprudenciales.

La persona humana encuentra amparo de sus derechos personalisimos en
la Constitucion Nacional (en adelante C.N.) y en las Convenciones de DD.HH,
principalmente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH), denominada también Pacto de San José de Costa Rica que fueron
introducidas a la constitucion con la reforma del afio 1994. Dichos instrumentos
internacionales adquieren jerarquia constitucional lo que significa que son

autométicamente aplicativos por los jueces argentinos™.

El derecho a la vida se categoriza como un derecho personalisimo no
enumerado en el art. 33 de la CN. Se trata de un derecho constitucional fundante y
personalisimo, ya que posibilita el ejercicio de todos los demés derechos (Sagies,
2007) y la Corte Suprema lo consideré6 como el “primer derecho natural de la
persona humana, preexistente a toda legislacion positiva y que resulta admitido y

garantizado por la Constitucién nacional y las leyes™"

El art 19 de la CCyC prescribe que “La existencia de la persona humana
comienza con la concepcion”. Se aprecia la generalidad con que el nuevo cuerpo

civil establece el comienzo de la existencia de las personas humanas pero no

¥ Art. 75. Inc. 22 Constitucién Nacional. Reformada por Gltima vez en el afio 1994 en base a la ley
de necesidad de Reforma 24.309.
15 CSIN. “Saguir y Dib”. Fallos 302:1284. (1980)
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define a la misma ni tampoco hace lo respectivo con el término concepcion. Por
ello se hizo preciso en esta investigacion, intentar precisar ambos conceptos. Sin

esas previas nociones es casi imposible realizar una interpretacion del art. 19.

Sin entender porque el legislador dejo ese vacio legal, la jurisprudencia no
puede esperar a que una reforma solucione los problemas graves suscitados en la
sociedad. Las sociedades evolucionan y desconocer esas evoluciones diciendo que
el CCyCN no las comprende seria injusto y anti natural. En este sentido, se
destaca la sentencia del afio 1999 expedida por la Sala | de la Camara de
Apelaciones en lo Civil, ante un amparo interpuesto por el Dr. Rabinovich, con el
fin de brindar tutela juridica a los embriones congelados no implantados.

Sostuvieron que:

Como quedé dicho en el apartado VII de la presente, en nuestro
ordenamiento legal y constitucional todo ser humano es persona, y lo es
desde su concepcidn, 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 psiquica16

Nuevamente se pone de manifiesto y de forma completa la consideracion
de la persona humana, digna, que existe desde la concepcion, fuera o dentro del
seno materno con la Idgica consecuencia de la tutela dela vida. Se observa como
se considera a la persona ya como un ser integrado de materia (fisica) y espiritu.

Consideracion que fue olvidada por Vélez Sarsfield como se apel6 anteriormente.

Si comparamos la disposicion del art. 19 con la codificacion de Vélez
Sarsfield el resultado no varia en lo esencial: el concebido por la naturaleza de un
acto sexual es persona humana desde ese mismo acto. Se mantiene la doctrina
marcada por el codificador, agregandole al término persona, la calidad de
“humana”. Pero al existir regulacion de las TRHA y admitirlas como tercer fuente
de filiacion nacen los interrogantes mas profundos acerca de la existencia de las

personas.

18 CNACivil, Sala I “R., R. D. s/ Guarda de embriones congelados”. Voto de los Dres. Delfina
Borda y Julio Ojeda Quintana.(1999)
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El CCyC por un lado regula las TRHA con la finalidad de determinar la
filiacion de un nacido por esas técnicas, pero no regula la base mas importante:
determinar desde cuando existe la persona humana cuando se utiliza la técnica
asistida, dejando asi a la apreciacion de la jurisprudencia un tema de tanta

trascendencia.

La Sala J de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil tuvo
oportunidad de expresarse acerca de la distincion entre la concepcidn intra o extra

uterina. En tal sentido, indicé que:

El tema traido a conocimiento de este Tribunal, por su importancia y
trascendencia, exige referir que por lo general, los avances cientificos y el
dinamismo de la tecnologia no siempre estan acompafiados de soluciones
legislativas juridicas. Es asi que en relacion a temas como el que nos ocupa
existen vacios legales que no obstante deben resolverse. A pesar de no ser
tarea sencilla y de las aristas que la reproduccion humana asistida presenta,
el derecho no puede ignorar la realidad (...) En nuestro pais no existe a la
fecha una legislacion especifica sobre la fecundacién "in vitro™" ni sobre el
status juridico del embridn ni sobre el nimero de embriones a implantar, su
conservacion o el destino de los mismos (...) Sin embargo, como dijésemos,
la ausencia de legislacion concreta y especifica no puede constituir un
obstaculo para alcanzar soluciones, las que se encuentran consagradas en los
principios generales del Derecho, en nuestra Constitucion Nacional y en

nuestro ordenamiento juridico positivo.. A

El fallo data del afio 2011, previo a la reforma del Codigo Civil donde ya
el vacio legal se hacia presente y la jurisprudencia es contundente en precisar que
la solucidn se halla en los principios generales del Derecho, en la CN y en el
ordenamiento juridico positivo. Se destacaba que el derecho no puede ignorar la
realidad, cosa que el legislador parecié olvidar al redactar el art. 19 CCyCN.

Es interesante la interpretacion de Laffairriere (2014) que coincide con la
doctrina y jurisprudencia mayoritaria:

La modificacion del articulo 19 tiene que ser leida a la luz de la actual

redaccién del articulo 70 del Codigo Civil de Vélez Sarsfield que se refiere

al comienzo de la existencia de la persona desde la concepcion en el seno

Y C.N.A. Civil, Sala J, “P.A. ¢/ S.A.C. s/ Medidas Precautorias” (2011).
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materno. Por tanto, al haberse quitado la expresion "en el seno materno", el
lugar donde se produce la concepcidn resulta irrelevante, como ya lo habia
sefialado importante doctrina y jurisprudencia
“Una persona tiene derecho a ser tratada como fin y no solo como medio porque
se reconoce en ella un valor tal que los otros deben aceptar si quieren, a su vez,

comportarse como agentes morales” (Villorio, 1997, p. 303)
2.1. Concepcidn: Breves nociones

La idea que la concepcion es el acto que procrea a un ser es muy antigua y
estd claramente definida en los Diccionarios de la Academia de la Lengua en el
siglo XVIII.

Las definiciones anglosajonas mas recientes definen la concepcion en tres
acepciones bioldgicas: 1) Acto de estar prefiada 2) Formacion de un zigoto
viable y 3) Estado de ser concebido. Por tanto la idea no bioldgica de la
concepcion de un ser humano esta directa e inequivocamente relacionada
con el comienzo de su vida. La concepcion es un acto, un momento, donde
se efectiviza un proceso biol6gico denominado fecundacion. La fecundacion
se define como la fertilizacion de un ovulo mediante un espermio. Es decir la

union de un gameto masculino con otro femenino.” (Cruz-Cocke, V51.N 2).

Brindar un concepto de concepcion se hace en esta investigacion algo
enervoso. No obstante el intento es mas que valido y se debe diferenciar en
principio el concepto cientifico-biologico del juridico, que no se encuentra

definido por el legislador.

La logica del derecho natural hace pensar a simple nocion y percepcion
gue la unién de gametos sexuales es concepcion y que eso significa sin lugar a
dudas que hay vida, sin importar si la union tuvo lugar en el seno materno o fuera
de él. Cuando el espermatozoide penetra el dévulo, comienza la existencia de la

persona humana.

Desde ese punto de partida, en tiempos de la codificacién no existian
problemas juridicos respecto a que se entendia por concepcion. El hecho bioldgico
coincidia con las palabras de Vélez Sarsfield insertas en el Cddigo. La persona

humana existe desde que hay uniones de gametos dentro del seno materno. Con
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respecto a ello dice Quintana (1995) que “comienza su desarrollo en un proceso
gradual, auténomo, irreversible, caracterizado principalmente por su

progresividad creciente, para alcanzar un fin estructural y funciona”.

Como se anticipd, para el codificador no hay discusion al respecto. Se es
persona desde la concepcion en el seno materno (art. 70 C.C.) con prescindencia
de que los nacidos con vida no tengan probabilidades de continuarla (art. 72
C.C)

Con la aparicion de las TRHA el mundo meédico-cientifico y el juridico se
vieron alterados. EI primero porque la tecnologia se empezaba a utilizar para el
acto mas humano de todos: la procreacion con todos sus aspectos positivos y
negativos; y el segundo porque el Codigo de Vélez Sarsfield resultaba obsoleto

creandose por ello un vacio legal que afectaba lo esencial: la dignidad misma.

Queda claro que la concepcion tanto en su concepto biolégico como
juridico, es un momento en que se lleva a cabo union de gametos. Podemos

precisar que para la ciencia a partir de ese momento hay vida.

De acuerdo a un estricto andlisis biol6gico determinista, el comienzo de la
vida humana se remonta exactamente a la fecundacion y toda la existencia
humana desde las primeras divisiones celulares del zigoto hasta la extrema
vejez, no es mas que un desarrollo y ampliacién del tema primitivo.
Naturalmente que este formato o molde genético del individuo permite una
amplia libertad individual para actual en la vida al amparo del libre albedrio.
El determinismo genético estd limitado a lo estrictamente necesario para
desarrollar y mantener la individualidad e identidad de cada ser humano.
(Cruz-Cocke, V51.N 2).

Sin embargo para el derecho nacional, para nuestra legislacion civil ese
momento no esta determinado, y la reforma de la legislacion solo trajo mayores
incertidumbres. El vacio legal que ya provocaba la evolucion de la ciencia y la

falta de legislacion no fue contemplado por la reforma del CC.

Sin adelantarnos a lo que expresa el nuevo cuerpo civil, solo se dejara en
claro que en el juego de terminologias médico-genéticas y juridicas, se encuentra

en su maxima incertidumbre la determinacion del comienzo de la existencia de la
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persona humana. Por lo tanto se puede concluir hasta aqui que la personalidad, la
dignidad y la vida misma, ante el vacio legal de la legislacion nacional, son

cuestiones que quedan a la interpretacion jurisprudencial.

La justicia del Superior Tribunal de Justicia de Mendoza tiene dicho

claramente que

...de permitirse el avance de la pretension perseguida en autos, habra
afectacion severa de la vida humana digna de su preventiva proteccion, sobre
todo frente a experimentos y tratamientos que implican su seguro
sometimiento a ensayos experimentales y a su eventual 'descarte’. Esta
probado que en el embrién hay vida, que es indudablemente humana, que
posee su propia identidad de ADN, que -precisamente- por causa de esa
individualidad es que se fecundaran no menos de quince Ovulos distintos
para obtener otros tantos embriones para detectar cual ofrece mejores
condiciones de acuerdo a un criterio médico que es -aun cuando fuera lo mas
serio y estudiado- coyuntural y variable, para proceder a la eliminacién de
los que segun ese mismo estudio resulten inaptos o sin un destino seguro y
preciso para los aptos cuando fueran méas de aquellos que se desea

implantar®.

La concepcion es asi un acto de procreacién que la jurisprudencia nacional
lo ubica en la fecundacién: union de gametos sexuales. Y se trata de que, en el
embrion hay vida, y si hay vida, hay persona humana y requiere de tutela juridica.
Sin embargo esta tesitura no es la que defiende otro sector de la doctrina y de la
jurisprudencia internacional que consideran a la concepcién como un acto de

anidacion y asi requieren del seno materno para reconocer la personalidad.

Si bien sera tema desarrollado en otros capitulos, las teorias que dan
solucion a la determinacion del momento de concepcidn segun que se entienda de
ella se pueden sintetizar extremamente en dos: La concepcién como fecundacion y
asi podria ocurrir dentro o fuera del seno materno; y concepcion como anidacion o
implantacion lo que equivale descartar la concepcion fuera del seno materno y por

ello desechar la vida fuera del mismo.

BSCIM. “L., EH. C/ O.S.E.P. P/ Accion de Amparo P/ Apelacion s/ INC.”. Causa n° 110.803.
(2014)
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Conclusiones Parciales

El vocablo “persona” en su significacion juridica fue evolucionando en el
derecho argentino siguiendo siempre una linea humanistica. Si bien el Codigo
Civil Argentino contenia algunos vestigios del derecho romano, la tutela de la
vida estuvo presente siempre en el pensamiento del codificador.

Persona fisica requeria, bajo la legislacién anterior, la irrazonable
exigencia de los signos caracteristicos de humanidad, olvidando alli el codificador
que la persona se integra de cuerpo y espiritu y que la dignidad no exige otra cosa
que ser “ser humano™.

La expresion seno materno ha sido bien entendida y actualizada por la
jurisprudencia. La aparicion de las TRHA hace necesario precisar de qué se trata
es héabitat embrionario y qué importancia tiene. Los magistrados son claros al
aludir a que la expresion es utilizada por el codificador por una logica de la
evolucidn cientifica: en ese momento no habia otra forma de reproduccién que la
unién de gametos en el seno materno.

Con el advenimiento de las técnicas de asistencia para la procreacion, la
jurisprudencia no dudo en interpretar que la concepcion tiene lugar dentro o fuera
del seno materno, porque realizar un tratamiento juridico distinto seria una
manifiesta discriminacion y un desvalor por la vida y la persona que existe en el
ADN o genoma humano fuera del seno de una mujer.

Persona humana es todo ser humano integrado de materia y espiritu, digno,
que existe desde la concepcion, entendida esta hasta el momento, como union de
gametos femenino y masculino.

Concepcion es el acto de reproduccion sexual. La jurisprudencia y doctrina
mayoritaria argentina entiende que ese momento es la fecundacion y otro sector
requiere de la anidacién en el seno materno para reconocer personalidad y tutela

juridica al embrion.
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Capitulo 2: Técnicas de reproduccién humana asistida: El vacio legal y sus

efectos juridicos
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Introduccion

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida hacen su aparicion en
entre los afios 80 y 90 en la Argentina. En ese momento en el ordenamiento
juridico del pais no existia normativa al respecto y el CC no contenia referencia

alguna de ellas.

El vacio legal que fuera encontrado por la jurisprudencia ante casos
llevados a sus magistrados provoco que el legislador considerara la
reglamentacion de su utilizacion. En el afio 2013 se regula la Ley 26.862 que no
brindo solucion alguna a los reclamos juridicos. Su objetivo fue garantizar el
acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida, regulado la cobertura médica, dejando de lado

el aspecto profundo del hecho de la procreacion fuera del seno materno.

La reforma del CC por la Ley 26.994 incorpora el régimen legal de las
TRHA para regir lo relativo a la filiacion, su determinacion y los aspectos
formales a tener en cuenta en la utilizacion de la asistencia. Nuevamente queda el
vacio legal respecto al fondo de la cuestion: la determinacién del momento de

concepcion cuando se utiliza TRHA.

Ello se infiere del art. 19 CCyCN analizado y de la reglamentacion del
mismo cuerpo legal en el Libro Il, Titulo V, Capitulo Il. La metodologia del
codigo indica que la intencion del legislador fue regular solo lo referente a la
filiacion bajo el epigrafe: “Reglas generales relativas a la filiacion por técnicas de

reproduccion humana asistida”.

No puede dejarse sin analizar la Convencion sobre los derechos del Nifio y
la Ley 26.061 ya que las mismas son el fundamento tomado por la jurisprudencia
nacional al momento de determinar la existencia de la persona humana y la tutela

juridica correspondiente.
1. Concepto de TRHA y modalidades utilizadas

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante TRHA)
pueden ser definidas como aquellas técnicas y procedimientos médico-cientificos

utilizados con el fin de lograr un embarazo.
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La ley 26.862 las define como “...procedimientos y técnicas realizados
con asistencia médica para la consecucién de un embarazo™*®. Se desprende de la
misma ley que el concepto no es ontoldgicamente juridico sino que tiene su raiz
en la ciencia médica. Aizenberg (2012) en ese sentido dice que “se entiende por
fertilizacion o reproduccién humana asistida el conjunto de técnicas que se
utilizaban en el &mbito de la medicina reproductiva, para intentar la fecundacién

de un 6vulo y un espermatozoide”.

Las técnicas o procedimientos de reproduccion asistida son un grupo de
diferentes tratamientos médicos que se utilizan para ayudar a las personas y
parejas infértiles a lograr un embarazo, las cuales incluyen la manipulacion, tanto
de ovocitos como de espermatozoides, 0 embriones para el establecimiento de un

embarazo.

Entre dichas técnicas se encuentran la FIV, la transferencia de embriones,
la transferencia intratubarica de gametos, la transferencia intratubarica de cigotos,
la transferencia intratubarica de embriones, la crio-preservacion de ovocitos y
embriones, la donacién de ovocitos y embriones, y el Utero subrogado. Las

técnicas de reproduccion asistida no incluyen la inseminacién asistida o artificial.

Estas técnicas surgen con el fin de dar solucion a la infertilidad de las
personas de ambos sexos. Desde siempre fue una gran decepcion el saber de la
posibilidad de no poder tener hijos, no poder procrear y extender la familia. Las
causas mas comunes de infertilidad son, entre otras, dafios en las trompas de
Falopio, adherencias tubo-ovaricas, factores masculinos (por ejemplo, bajo nivel
de esperma), endometriosis, factores inmunoldgicos o pobre reserva ovarica.
(Brugo-Olmedo, Chillik, Kopelman, 2003)

En la Argentina estas técnicas de reproduccion extrauterina tuvieron su
apogeo en los afios 90. Desde alli a la actualidad su utilizacion ha ido en
crecimiento por grandes motivos: el primero y mas importante, la infertilidad ya
sea del hombre o la mujer. En segundo lugar las personas del mismo sexo que

desean formar una familia.

9 Articulo. 2. Ley 26.862 Reproduccion Médicamente Asistida. (B.O. 25/06/2013)
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En el afio 2013 se sanciona la ley de reproduccion medicamente asistida
(of. cit. pag. 4) que con poca técnica legislativa y pobreza de contenido no dio

solucion a los graves problemas presentados en la jurisprudencia.

Hasta el afio 1994 en que inicia su plena operatividad el Pacto de San José
de Costa Rica?®, hubo un vacio total en el ordenamiento juridico argentino
respecto a las TRHA. Si bien el mismo no abarca la regulacion precisa, introduce
un cambio sustancial en la determinacion de la concepcion, respecto a los

obsoletos y antiguos conceptos de Vélez Sarsfield.

El Pacto indica en su art. 1 que la vida humana principia desde la
concepcion sin la condicion de que la misma se lleve a cabo en el seno materno,
por lo cual si el embrion es logrado por via artificial in vitro debe ser protegido
juridicamente como vida humana. Vemos como desde los lineamientos de las
Convenciones Internacionales de Derechos Humanos la vida se protege siempre

sin importar el embrion tuvo desarrollo fuera o dentro del vientre de la mujer.

Bidart Campos, Adorno y Hoolft plantearon que el embridn constituye una
realidad diferente a la de sus progenitores, y que su vida merece tutela y el
rechazo de su eliminacidn, manipulacion genética, venta, etc. (citado en Sagues,
2007. pég. 649).

Nuestro pais carece de una ley sobre fecundacion artificial. Se
trata de un tema que ciertamente excede al Codigo Civil. Entre otros,
cuando se debate esta cuestiébn los paises consideran los temas
vinculados con la autorizacion de las técnicas, su caracter de ultimo
recurso, sus beneficiarios, qué técnicas se incluyen, el nimero de 6vulos
a fecundar, la posibilidad o no de la dacion de gametos, la prohibicion o
no de la crioconservaciéon, la situacién de los embriones
crioconservados al momento de la sancién, las normas administrativas
sobre la autoridad de aplicacién, las sanciones, las nuevas figuras

penales, etc. (Lafferriere, 2012).

Con la entrada en vigencia del CCyCN la situacion se ha agravado, sin que

se brinde un concepto de persona humana ni tampoco de concepcién. La

20 Convencién Americana sobre Derechos Humanos sancionada el 7/11/1969 y aprobada por ley
23.054 el 01/03/0984. Adquiere jerarquia constitucional en el afio 1994
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interpretacion queda abierta a la decision de la jurisprudencia. Y siendo asi se
complica ain més porque el criterio de los magistrados no es unificado a nivel
nacional. Pararnos a contemplar la jurisprudencia internacional tampoco resuelve

favorablemente la cuestion.

Se puede inferir que si bien se mejora la redaccion del Codigo Civil a nivel
conceptual, la legislacion no incluye regulacién que aporte nada ni juridica ni
humanamente a solucionar los graves inconvenientes doctrinarios Yy

jurisprudenciales que existen.

El proyecto de Cddigo Civil y Comercial del afio 2012 preveia una doble
regulacion especificamente diferenciada para el inicio de la personalidad, segun el
modo como una persona hubiera sido concebida: los concebidos en forma natural,
gozarian de ese derecho desde su concepcion; quienes lo hayan sido por
procreacion artificial, deberian haber sido implantados para gozar de concepcion.
El proyecto expresaba que “La existencia de la persona humana comienza con la
concepcidén en el seno materno. En el caso de técnicas de reproduccién humana
asistida, comienza con la implantacion del embrion en la mujer, sin perjuicio de lo

que prevea la ley especial para la proteccién del embrién no implantado”™

Esa redaccion no se hizo realidad. De haber sido sancionada asi la norma
caeria al vacio la doctrina elaborada en defensa de la concepcion-fecundacion,
fuera o dentro del seno materno, la defensa de los embriones crioconservados, la
proteccién de la vida de los ovocitos y cualquier otro tipo de denominacién que
pueda ser utilizada en el futuro para la vida en potencia generada en un

laboratorio.

Con la redaccion actual, nuevamente nos enfrentamos como ya decia
Rabinovich-Berkman (2005), al gran desafio de encontrar una solucion legal

satisfactoria que cubra este enorme vacio en la legislacion civil.

A la vez la clausula transitoria segunda del CCyCN. establece que una ley
especial deberéa regular la proteccion del embrion no implantado. Y asi, la persona

humana, su naturaleza y su proteccién juridica quedan en un vacio juridico que

2 Art. 19 original del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial del afio 2012
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debe ser llenado a través de la interpretacion del juez, quedando los derechos

personalisimos altamente vulnerados.

Lo cierto es que las cifras son alarmantes. Se habla de 15.000 embriones
congelados en nuestro pais. En realidad esa cifra corresponde a datos de solo 7
centros de la Ciudad de Buenos Aires en el afio 2007 y seguramente la cantidad es
mucho mayor, si consideramos que no hay drganos de control efectivos con

competencia designada por ley de ningun tipo en esta materia.?

Las formas o modalidades que presenta las TRHA son variadas y tienen
distintos niveles de complejidad. Las mas utilizadas son: la inseminacion
intrauterina  (11U) que algunos no la consideran técnica de asistencia, la
fertilizacion in vitro (FIV) que es la mas utilizada, la transferencia de gametos en
las trompas (GIFT) o de embriones (ZIFT), la inyeccion intracitoplasmatica de

espermatozoides en 6vulos (ICSI).

La IIU es una técnica de menor complejidad donde el semen del varén
(previamente tratado en el laboratorio para enriquecerlo) es inoculado
directamente en el cuerpo del Utero con una canula. La FIV se considera de alta
complejidad y como nocion se puede expresar que los 6vulos aspirados del ovario
son enfrentados a espermatozoides en el laboratorio. EI embrion resultante es
colocado en el utero de la mujer previamente estimulado con hormonas. En la
GIFT los 6vulos son aspirados del ovario para luego ser enfrentados a los
espermatozoides. Inmediatamente después son inyectados en la trompa de
Falopio, lugar en que se produce la fecundacion y la diferencia con la ZIFT es que
la fecundacion es en el laboratorio y los embriones son inyectados posteriormente
en la trompa de Falopio.?® La méas moderna es la inyeccion intracitoplasmatica de

espermatozoides en Gvulos (ICSI).

El sometimiento a alguno de los tratamientos mencionados abre paso a las
consideraciones no solo juridica sino también biologica, religiosa, ética y

filoséfica de saber con precision desde cuando existe la persona humana.

22 Publicacién de Centro de Bioética Persona y Familia. Recuperado de

http://centrodebioetica.org/2012/09/2231/ el 14/05/2017.

% Dra. Maria Teresa Nievas Especialista en Medicina Reproductiva. Directora del Programa de
Genética Reproductiva del Nascentis Especialistas en fertilidad. Cérdoba. Argentina. Recuperado
el 26/08/2017 de http://www.nascentis.com/tecnicas_reproduccion_asistida.
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Persona fisica es una realidad bioldgica, que el derecho convierte en un
centro de imputacion normativa. Para ello, debe determinar un punto
concreto en el que se ubica el comienzo de su existencia. Desde el punto de
vista bioldgico, la formacion de una persona es un fenémeno ininterrumpido
que se efectia desde la fecundacion hasta el parto y posteriormente en
transiciones apenas perceptibles. Considerar que hay “persona” es
juridicamente una técnica de proteccion, pero puede haber otras. De tal
manera, el debate no es sobre la persona sino sobre la proteccion. En este
plano entran en juego no sélo el concepto de la persona, sino los diferentes
tipos de bienes, su dignidad, los efectos que producen su afectacion, y la
colision con otros derechos de igual, mayor o menor valia. (Dorin vy
Giacchietta, 2012, p. 7)

De alli la gran importancia que adquiere que la legislacién civil, no solo
establezca que la persona existe desde la concepcién sino establecer que se
entiende por ésta Ultima. Son un sinnimero de opiniones medicas al respecto de
demostrar desde cuando hay vida. Sin embargo la cuestion no gira en saber desde
cuando hay vida humana sino desde cuando existe la persona humana a los fines

del derecho y por ende de su proteccion juridica.
2. Efectos juridicos principales: Nociones

Las estadisticas realizadas por el Observatorio de Salud de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires junto al Instituto Ambrosio L. Gioja,
obtuvo como resultado que entre el primer semestre del afio 2009 y el mismo
periodo del 2010, la presentacion de amparos cuyo objeto era la procreacion
asistida, aumento un 20%. La provision del tratamiento fue ordenada en un 40%
de los casos, ya sea en forma integral (78%) o parcial (22%). Las sentencias
dictadas en el afio 2009 rechazaron en promedio el 63% de los amparos
presentados, mientras que dicho porcentaje llegd a un 50% en el 2010.
(Aizenberg, 2012)

Siguiendo entonces una interpretacion hermenéutica de la legislacién
actual argentina, la persona por nacer que fue concebida por naturaleza, adquiere
aptitud de derechos, personalidad y su vida y dignidad se encuentra plenamente

protegida. EI concebido por TRHA abre paso al desarrollo de las teorias de la
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concepcion que se vienen gestando y aplicando en la jurisprudencia tanto

argentina como internacionales.

Haciendo una brillante interpretacion del Proyecto de Codigo Civil y
Comercial, Lafferriere (2012), sostenia ya, que se ignoran en la regulacion civil

las objeciones de fondo juridicas éticas de las que son pasibles las TRHA, a saber:

a) Las técnicas introducen una logica productiva en la transmision de la
vida humana. Se disocia la sexualidad natural y la procreacion y la nueva
vida no es el resultado de la donacién mutua de los esposos, sino de un acto

técnico sometido a parametros mensurables y a diversas formas de control.

b) Las técnicas afectan el derecho a la vida de los nifios concebidos por
estas técnicas, por tres vias: 1. por su eliminacién deliberada; 2. por las altas
tasas de mortalidad que presentan las técnicas para lograr un nacimiento

vivo; y 3. por los riesgos intrinsecos de la crio-conservacion de embriones.

c) Las técnicas afectan el derecho a la identidad de los nifios, sobre todo

por la aplicacion de las técnicas heterdlogas.

d) La técnica extracorpdrea violenta el derecho a la igualdad, en la

seleccidn de los embriones que seran transferidos.

Por todo ello el CCyCN ha disefiado un concepto de persona que no tuvo
en cuenta al ser humano mismo, sino, a la intension de legitimar una préctica
biogenético-médica que no tendra cese e ira avanzando a medida que la ciencia
mejore los métodos en los procedimientos. Deja a la suerte del dictado de una ley
especial el status juridico de los embriones sobrantes y por ende la tutela juridica

de la persona humana.

Esos efectos enunciados por Lafferriere dependeran sin lugar a dudas de
coémo se considere a la concepcion. No se puede hablar de derecho a la vida, del
nifo, de identidad, si no se determina primeramente desde cuando existe la

persona humana.
3. Regulacidn en la Ley especial 26.862

En el afio 2013 se regula a las TRHA solo a los fines del aspecto de
cobertura médica. La ley 26.862 define a las TRHA expresando: “se entiende por

reproduccion medicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con
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asistencia médica para la consecucion de un embarazo. Quedan comprendidas las
técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la donacién de gametos y/o
embriones”.?*

En general la ley establece la obligatoriedad de las obras sociales para la
cobertura de los tratamientos, incluidos los de alta complejidad. Quedan incluidos
en el programa médico obligatorio (PMO) el tratamiento, el diagnostico, la
medicacion y las terapias de apoyo®

La ley de reproduccién medicamente asistida es de orden publico y el
ambito de aplicacion es todo el territorio argentino.

Cabe recordar que la ley fue sancionada en consonancia con las
obligaciones que se derivan de lo resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el fallo “Artavia Murillo (y otros) vs. Costa Rica”. Su

escasa regulacion deja sin resolver la cuestion de fondo.
Asi lo pone de relieve Puccinelli (2013, pto. 3) relatando que:

Como puede observarse, se permiten las mas variadas posibilidades de
fecundacion e implantacidn, sin otra limitacién que la edad minima de las
personas que pretendan acceder (18 afios) y se habilita sin mayores recaudos
la criopreservacién del material genético y de embriones, de modo que es el
sector de la ley que mayores debates éticos genera y que por sus importantes
implicancias reclama una ley complementaria, antes que una reglamentacion
administrativa, por la enorme trascendencia que tienen estas cuestiones, tal
como lo han destacado algunos legisladores durante el tramite parlamentario
y como surgia de otros de los proyectos presentados y evaluados por la
Camara, que incluyeron ademas cuestiones tales como la donacion y

criopreservacion de gametos y embriones y la identidad y filiacion.

Como expresa el autor citado, otros proyectos abarcaban cuestiones como
la identidad y la filiacion que no fueron tratados en la ley sancionada. En el debate
parlamentario, sigue relatando Puccinelli (2013) hubo opiniones que literalmente
argumentaban: “Se pone en el centro a la persona con todos sus derechos, y no a

los aspectos economicos, y se derrotan muchos principios oscurantistas que, en

24 Articulo 2. Ley 26.862
% Articulo 8. Ley 26.862
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una especie de fetichismo dogmatico, utilizan la cuestion genética para tratar de
negar el derecho de ciertas personas a dar vida” (diputada Ferreyra).

Se observa como sin fundamento juridico alguno se pone a la persona
como centro de interés en esta legislacion, cuando lejos esta de considerar a la
persona humana del concebido por un tratamiento de TRHA. Una cosa es proteger
los derechos de las personas a la procreacion y otro muy distinto es proteger la
vida y persona del embrion.

La justificacion de los legisladores de no regular las cuestiones aludidas
fue que las mismas serian tratadas en la reforma del Coddigo Civil. Cuan
equivocados estaban, que hoy la realidad demuestra que lo Unico que abordo la

reforma fue a la regulacion de la filiacion por TRHA como se vera a continuacion.

Lo cierto es que la mayoria de los temas pendientes, por su relevancia,
debieran ser tratados por una ley en sentido formal, especialmente por
tratarse de restricciones a derechos fundamentales, pero en el debate
parlamentario primé la expectativa en la reglamentacion que de ella hiciera
el Poder Ejecutivo (para la cual se otorgard un plazo de noventa dias), y en
las reformas proyectadas al Codigo Civil, que como fuera expresado supra,
no solo no contienen en el texto presentado referencias puntuales a estos
aspectos, sino que, al contrario, difieren toda esta cuestion a una ley especial,
y ademas, un proyecto integral de reformas a dicho Codigo, por su amplitud,
no parece ser el ambito adecuado de discusion de temas tan delicados como

los mencionados. (Puccinelli, 2013, pto V1I)

4. Incorporacion de las TRHA a la legislacion civil. Ley 26.944 y su relacion

conel art. 19

El tratamiento de las TRHA en el CCyCN trajo aparejada el mas complejo
debate doctrinario y jurisprudencial y las mas duras criticas. Son dos aspectos
regulados en la reforma que no logran de ningin modo solucionar el grave
conflicto de la personalidad ante la utilizacién de las TRHA. Por un lado una
regulaciéon de éstas Ultimas que solo soluciona los problemas con respecto a la
determinacion de la filiacion del nifio nacido de un tratamiento asistido y por otro

lado el art. 19 del cddigo que no define cual es el momento de la concepcion.

39



El vacio legal podria haber sido superado por el legislador. Sin embargo,
como se pudo observar, si se hubieran tomado las ideas del proyecto del afio 2012,
la solucion hubiera sido totalmente antagonica a la postura jurisprudencial

nacional actual.

La doctrina minoritaria que participa de las posturas que sostienen que la
concepcion equivale a la implantacion argumentan que el art. 19 debe
interpretarse “‘sistematicamente” (Lamm, 2015) con el art. 20 que prescribe:
“Epoca de la concepcion es el lapso entre el maximo y el minimo fijados para la
duracién del embarazo. Se presume, excepto prueba en contrario, que el maximo
de tiempo del embarazo es de trescientos dias y el minimo de ciento ochenta,
excluyendo el dia del nacimiento”; con el art. 21 que dispone: “Los derechos y
obligaciones del concebido o implantado en la mujer quedan irrevocablemente
adquiridos si nace con vida”. Y por ultimo con el art. 561 que sostiene: “El
consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la

concepcion en la persona o la implantacion del embrion”.

De esa forma esta parte de la doctrina concluye que de ser la concepcion
equivalente a la fecundacion la revocacion del consentimiento se permitiria hasta
la fecundacién, y no hasta el implante. Y ademas la disposicion transitoria
segunda dice que la proteccion del embrién no implantado se reserva para una ley
especial, lo que hace inferir que de ser la concepcion equivalente a fecundacion no

se daria un tratamiento distinto al embrion no implantado.

Esta postura coincide con la ley 26862 que permite la crioconservacion de
embriones, la donacion de embriones y la revocacion del consentimiento hasta el
momento del implante. Precisamente, si esta ley considerara que la persona existe
a partir de la concepcién entendida como fecundacion no permitiria ninguna de

£sas acciones.

Se debe tener en cuenta ademas que el art. 19 tiene implicaciones y
relacién con otras leyes, que al no determinar para los casos de TRHA el
momento de concepcion, caen en el vacio y en el sin sentido, ya que las mismas

precisan de la determinacion aquel momento. Asi, a modo de ejemplo
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a) la ley 24.901 (1997) que establece el sistema de prestaciones para las personas
con discapacidad y en su art. 14 afirma: "La madre y el nifio tendran garantizados
desde el momento de la concepcién, los controles, atencién y prevencion

adecuados para su optimo desarrollo fisico-psiquico y social™.

b) El art. 9 de la ley 24.714 (1996) de Asignaciones Familiares que dispone: "La
asignacion prenatal consistird en el pago de una suma equivalente a la asignacion
por hijo, que se abonara desde el momento de la concepcion hasta el nacimiento
del hijo".

c) La ley 25.543 (2002) establece la obligatoriedad del ofrecimiento del test
diagnostico del virus de inmunodeficiencia humana, a toda mujer embarazada
como parte del cuidado prenatal normal, para dar posibilidad de tratamiento a la

madre y a su “hijo por nacer” (art. 3).

Sigue siendo entonces una gran deuda legislativa la reforma del CCyCN o
el dictado de una ley especial como lo requiere la disposicion transitoria antes

comentada.
5. Los derechos fundamentales comprometidos

Los derechos se estructuran con base en valores fundamentales como son
la vida, la dignidad, la calidad de vida, la libertad, la igualdad y la solidaridad,
estos valores son la fuente o la esencia para otorgar proteccion y seguridad al ser
humano, los cambios sociales y el desarrollo biotecnoldgico han determinado el
desplazamiento de los clasicos derechos humanos, asi como la apariciéon de
nuevos derechos. Este fendmeno se debe a que el &mbito de proteccion juridica se
ha mostrado insuficiente en ciertos casos.

En este orden de ideas, encontramos entre los nuevos derechos: a) derecho

a la integridad, a efecto de proteger la unicidad y esencia genética de todo
individuo, impidiendo la manipulacion genética germinal; b) derecho a
conocer el propio origen biolégico, facultando a toda persona cuando sus
progenitores le son desconocidos, para poder iniciar las acciones legales a
fin de averiguar su nexo bioldgico; ¢) derecho a la intimidad genética,
fundamentado en la proteccion de la informacion mas personal del hombre:

d) derecho a saber o no saber, sustentado en la facultad para conocer o
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desear ignorar los resultados obtenidos de una prueba genética. (Dorin N. y
Giacchietta P, 2012)

Cuando la legislacion civil no brinda solucion alguna respecto a la
determinacion del momento de la concepcion en los casos de utilizacion de
TRHA, la logica es que los derechos fundamentales se van en un peligro latente.
De esa precision depende de que un ordenamiento juridico considere la existencia
de la persona humana, le brinde tutela juridica civil y penal y respete los

principios constitucionales.

La Argentina es parte de las Convenciones de Derecho Humanos a las
cueles se le otorgd jerarquia constitucional. Entre ellas se encuentran la
Convencién de los Derechos del Nifio y la Convencion Americana de Derechos
Humanos que reglamentan diversos derechos fundamentales que no pueden

quedar al desprecio de la legislacion interna.

El embrion como sujeto de derecho es titular de un complejo conjunto de
derechos: derecho a la vida, derecho a la dignidad, derecho a la integridad fisica y
psiquica, derecho a la salud, derecho a tener una familia, derecho a la identidad
consagrado en la Convencion de los derechos del Nifio e incorporado a nuestra

Constitucién en el articulo 71.2.

La identidad comienza con la concepcion y se extiende durante toda la
vida. La identidad comprende tres aspectos: identidad referida la realidad
bioldgica; identidad referida a los caracteres fisicos; e identidad en la realidad

existencial.

La Convencién sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) en su
articulo 4°, establece "que toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho esta protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la

concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente...".

Dentro de la legislacién nacional se encuentra La ley 26.061 % fue
promulgada el 21 Octubre de 2005 en su articulo 8 establece el derecho de la vida

y su proteccion, por lo cual resulta fundamental determinar la concepcion. Y el

% ey de Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
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articulo 9 prescribe que: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la

dignidad como sujetos de derechos y de personas en desarrollo”

La ley 26.061(Adla, LXV-E, 4635) de proteccion integral de los menores
sostiene en el art 1 que es objeto de esta ley la “proteccion integral de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes... para garantizar el ejercicio y
disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el
ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales en los que la
Nacion sea parte”, mientras que en el art 8 que da comienzo al titulo sobre
principio, derechos y garantias establece el derecho a la vida, a su disfrute,

proteccion y obtencién de una buena calidad de vida*

La Cémara Nacional de Apelaciones ha utilizado estos fundamentos para
defender el derecho a la vida de los embriones que se mantuvieran
crioconservados, producto de un tratamiento de TRHA. De esta forma, se parte de
la base, de que los embriones son sujeto de derecho y no objetos de derecho. Cabe
aclarar que el fallo es anterior de la entrada en vigencia de la Ley 26.862 y al fallo
“Artavia Murillo y otros” del 28 de noviembre del 2012 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La actora inicia una medida cautelar de
proteccién de la persona en beneficio de los embriones conservados. (El

destacado me pertenece)

La Cémara sostiene que la concepcion sucede dentro o fuera del seno
materno, al contemplar una cautelar por la proteccién de la vida de un embrién

que todavia no ha sido implantado.

De esa manera se reconoce que a partir de ese momento el sujeto de
derecho, embrion, persona adquiere todos y cada uno de los derechos humanos

reconocidos en el ordenamiento juridico argentino.
Conclusiones Parciales

Las TRHA se encuentran deficientemente reguladas en el CCyCN vy
presenta un panorama alarmante que la doctrina nacional y la jurisprudencia

intentan solucionar a través de la interpretacion y aplicacion de las teorias que se

2’ CNAC “Sala J. P., A.c.S.,A.C.S/ medidas precautorias” (2011).

43



expondrén en el capitulo siguiente. Ello se debe a la dificil situacién juridica que
se presenta luego de la reforma del CCyCN al realizar la interpretacion del art. 19

y su relacion con la regulacion del as TRHA.

Las TRHA son reguladas en su aspecto bioldgico a través de las Ley
26.862 en el afio 2013, que regula los aspectos de cubertura médica obligatoria
para el tratamiento, la medicacion, el diagndstico y hasta el apoyo terapéutico y no
obstante se desentiende de cuestiones de fondo como la filiacion, la identidad, la
proteccién de la vida del embridn bajo la justificacion de que son situaciones que

deben ser reguladas por el Cédigo Civil y la reforma traeria solucion.

La reforma acaecid en el afio 2014 y la ley entro a regir a partir de agosto
del afio 2015, sin lograr llenar el vacio legal respecto a la determinacion del
momento de concepcién. Regula la filiacion de los nacidos por TRHA y a través
de su articulado trae a confusion sobre qué postura adoptar frente a la concepcion:

es fecundacion o es implantacion.

Lo penoso es que como resultado de ese vacio legal se ven afectados los
derechos personalisimos del ser humano, sobre todo la dignidad humana que no
podria nunca lograr ser respetada bajo la teoria de la implantacion. Ademas la
violacién como estado parte de las Convenciones Internacionales de Derecho
Humanos, mas alla de que como se notard mas adelante la misma CIDH toma

decisiones contrarias a sus mismos principios.

44



Capitulo 3: Teorias sobre la determinacion del momento de concepcién
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Introduccion

Par dar respuestas al debate originado por el vacio legal sobre el que
hemos hecho alusion continuamente durante el desarrollo de los capitulos
anteriores, la doctrina ha elaborado distintas teorias que intentan determinar cual

es el momento de la concepcion cuando se utilizan las TRHA.

Para fundamentar las argumentaciones de unas y otras los doctrinarios
toman los conocimientos cientificos especializados en la materia. La concepcion
es un hecho biologico que debe ser explicado por su propia ciencia. Sin embargo

recordemos que el derecho le da a los hechos los efectos juridicos.

La determinacion del momento de concepcion natural no esta en discusion
alguna. Sin embargo el problema se presenta en determinar juridicamente cuando
se da la concepcion en los casos que se utilice una TRHA, porque el experimento

y el tratamiento ocurren en el exterior del cuerpo de una mujer.

No se debe olvidar que es funcién de la ley civil determinar desde que
momento existe la “persona” y por ello se presentan las diferentes teorias que se
analizaran, siendo las mas relevantes la teoria dela fecundacion y la teoria de la
implantacion por ser ellas las tomadas del conocimiento cientifico para determinar

juridicamente el momento de concepcion.

No se deben mezclar los conceptos naturales biolégico con los juridicos.
Se sabe que concebir es engendrar un nuevo ser, es quedar embarazada una mujer.
Sin embargo cuando se presentan las TRHA la ley debe especificar el momento
en que ello ocurre. Y por ello no se puede negar que la ley pueda determinar que
ese momento es cuando un embrion extracorporeo se implanta en el seno materno
(como lo hacia por ej. el proyecto de CCyCN 2012). Las consecuencias juridicas

de esa regulacién es otra cuestion a valorar.

El problema, cuestion principal de este TFG es que el CCyCN no lo
expresa y se limita a su acotado art. 19. Asi las teorias mencionadas son las
posibles soluciones actuales para dar fundamento a las decisiones que se toman en

el caso concreto.
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La jurisprudencia se encuentra con el escollo de rellenar el vacio legal
aplicando las teorias mas relevantes juridicamente para asi determinar el momento
de concepcion. Y ello no es cosa menor, toda vez que de esa determinacion

dependera la vida del embrion.
1. Teorias de la concepcion

Como se observé en el capitulo primero la concepcion es en principio el
acto de procreacion. Desde el inicio de la especie humana ese acto fue producto de
la naturaleza, de la fecundacion de un ovulo de una mujer por el espermatozoide
de un varon. Gallenti (2009, p. 6) explica las definiciones comunes no logran ser
suficientes a los fines de elaborar teorias del momento de concepcion, expresando

que

...una primera consulta a nuestro diccionario en la entrada pertinente nos
arroja como definicion de aquélla: “Accion y efecto de concebir”. Si
recurrimos, a su vez, a la entrada para esta tltima voz, tendremos: “Quedar
prefiada la hembra”. En cuanto a saber qué quiere decir el lingiiista por
“preniada”, leemos por tal: “Dicese de la mujer, 0 de la hembra de cualquier
especie, que ha concebido y tiene el feto o la criatura en su vientre”;
asimismo una cuarta acepcion indica la prefiez y el embarazo, y el tiempo
que duran. De modo que las definiciones esbozadas resultan tautoldgicas

toda vez que se remiten reciprocamente.

A ello se suma un sector de la doctrina, que ya posicionandose en una de
las teorias a comentar, definen a la concepcion desde la teoria misma. La Dra.

Lamm (2015) en ese sentido sostiene que

Desde el punto de vista médico, hay que distinguir entre fertilizacion y
concepcién. La fertilizacion es un paso en el camino de la concepcion.
Muchos 6vulos se fertilizan pero pocos embarazos son concebidos. El acto
de la concepcion o el acto de concebir el embarazo se presenta con la
transferencia del embrion y la posterior implantacion de ese embrion en el
Utero de la persona dentro del par de dias siguientes y con la prueba de
embarazo positiva aproximadamente dos semanas después. El acto de

concebir, en este caso, se considera como el acto de lograr un embarazo.
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En ese esquema de incertidumbre se presentan teorias que tienen como
objeto determinar juridicamente cuando ocurre la concepcion. Determinar ese
momento que encuentra un vacio legal en el derecho argentino y de alli es que,
como se observo en el primer capitulo se derivan las consecuencias mas negativas
sobre los derechos fundamentales de las personas.

Para poder comprender las teorias de la determinacion de la concepcion se
deben tener en cuenta tres cosas:

1. Se debe presentar un caso de TRHA

2. La legislacion civil contiene un vacio legal respecto a la determinacion
del momento de la concepcion

3. No es lo mismo: concepcion, fertilizacion e implantacion. Los tres son
términos técnicamente distintos.

Ademaés como lo analiza en forma sencilla Fornos (2007), se distinguen
tres términos que es importante conocer para comprender mejor este tema. Ellos
son:

a) gameto es la célula germinal masculina (espermatozoide) o femenina (6vulo).
El espermatozoide tiene como funcion fertilizar al 6vulo o célula sexual femenina
originada en el ovario;

b) la fecundacion se realiza cuando el espermatozoide penetra en el 6vulo, sea en
el seno materno o fuera de él;

c) el producto de la concepcién es el cigoto que, hasta los noventa dias, que
principia la vida fetal, se denomina embrion, el que tiene tres estadios: el morulo,
que termina hasta que se produce la segmentacion celular; después aparece el
periodo de la blastula o blastocito, que a los catorce dias aproximadamente anida
en el Gtero, comenzando la gestacion, hasta los noventa dias y entonces aparece la

vida fetal, que termina hasta el nacimiento.
1.1. Teoria de la fecundacion. Efectos

La mas antigua de las teorias, por la misma naturaleza humana, es la teoria
de la fecundacion. También conocida como la teoria de la penetracion del évulo
por el espermatozoide. EI argumento principal de esta postura radica en afirmar y
sostener que el ovocito fecundado, dando lugar a la célula diploide, en el

transcurso normal de su desarrollo, conducira a un ser humano.
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La fecundacion es el proceso bioldgico mediante el cual se unen el 6vulo y
el espermatozoide..., con la cual se inicia el desarrollo embrionario, es decir
la vida de un nuevo individuo ...EI ovocito es una célula muy grande, posee
numerosisimas microvellosidades y su membrana plasmatica estad rodeada
por la membrana pelucida y las células foliculares de la corona radiante ...
una vez que los espermatozoides capacitados establecen contacto con estas
envolturas, deben atravesarlas a fin de llegar hasta la membrana plasmatica
del ovocito...La fecundacion se inicia cuando no mas de cien
espermatozoides completamente diferenciados establecen contacto con las

células foliculares que envuelven al ovocito. (Hib, 1999, p. 8)

De la fecundacion entonces surge un nuevo ser, como persona separado de
la persona de la madre, porque la fecundacién como se vio puede ser realizada en
laboratorio (in vitro) y asi la misma se inicia y continua su desarrollo fuera del

seno materno.

En el afio 1993, ante la preocupacion por la utilizacion excesiva de las
TRHA se presenta un caso de mayor interés ante el vacio legal. ElI Dr.
Rabinovich, Ricardo David demanda por medidas precautorias. El objetivo de la
demanda era que la fecundacion extrauterina deberia limitarse a un maximo de
tres Ovulos, todos los cuales, una vez fertilizados, habrian de ser reimplantados en

la madre, evitandose asi la problematica de los sobrantes.

Mas allé de las cuestiones de fondo resueltas en la casusa, lo que importa a
los fines de este TFG es que el fallo la marcé un hito al haberse establecido “que
en nuestro ordenamiento legal y constitucional todo ser humano es persona, y lo
es desde su concepcion, 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”28

Ello abri6 paso a la interpretacion que pudiera realizar la CSIN mas
adelante marcando el precedente de su inclinacién hacia la teoria de la

fecundacion.

28 CNAC. Sala I. Rabinovich, Ricardo David s/ medidas precautorias Expte 45882/93 (1999)
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La CSJN ha establecido ya con anterioridad a la entrada en vigencia del
CCyCN que la concepcidn tiene lugar en el momento de la fecundacion. Asi ha

establecido que:

...el comienzo de la vida humana "...tiene lugar con la union de los dos
gametos, es decir con la fecundacién; en este momento, existe un ser
humano en estado embrionario. En este sentido, la disciplina que estudia la
realidad biol6gica humana sostiene que tan pronto como los veintitrés
cromosomas paternos se encuentran con los veintitrés cromosomas maternos
estd reunida toda la informacién 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 extracorpérea demuestra que

el ser humano comienza con la fecundacion.(cons. 4°) %

La Corte acudiendo a la opinion de los cientificos especializados en la
materia fundamenta la existencia de “un ser humano en estado embrionario” lo
cual hace notar la existencia de la persona juridicamente considerada con el

merecimiento de proteccion juridica. En esa linea continla sosteniendo:

Que, en esa inteligencia, Jean Rostand, premio Nobel de biologia sefialo:
"existe un ser humano desde la fecundacion del 6vulo. EI hombre todo
entero ya estd en el oOvulo fecundado. Estd todo entero con sus
potencialidades..." (confr. Revista Palabra n° 173, Madrid, enero 1980).Por
su parte el célebre genetista Jerome Lejeune, sostiene que no habria
distincion cientificamente vélida entre los términos “embrion” o
"preembrion”, denominados seres humanos tempranos o pequefias personas
(citado en el caso "Davis Jr. Lewis v. DavisMary Sue”, 1° de junio de 1992,

Suprema Corte de Tennessee, J.A. 12 de mayo de 1993, pag. 36). (Cons. 5°)

En el afio 2002 ya se presentaban estas cuestiones tan sensibles a la CSIN
y a pesar de las duras criticas referidas a los fundamentos de sus sentencias,
siendo acusadas de ser falaces y de cientificos mas “religiosos” que cientificos,

como critica, Lamm (2015), ha mantenido su postura en defensa de esta teoria.

29 CSIN. "Portal de Belén -Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién
Social. LL, 2002-B, 520. (2002)



Se suele citar la autoridad de Lacadena (1985, p. 12) en apoyo de tal tesis,

quien sostuvo en varias oportunidades:

...al producirse la fecundacion de los gametos se origina el cigoto que reune,
desde el instante mismo de su formacion, toda la informacion genética
necesaria para programar la formacién del nuevo ser, de manera que de no
mediar alteraciones de cualquier tipo que interfieran en el proceso, a partir
del momento en que empiece a funcionar el primer gen en dicho cigoto, la
programacion genética conducira inexorablemente a la formacion del

individuo adulto.

Y en esa misma linea argumentativa se encuentra Banchio que analiza la

determinacion del momento de concepcion sosteniendo que:

A través del transito por dichas etapas bioldgicas el nasciturus alcanzara su
propia unicidad (ser Unico e irrepetible) y unidad (ser uno) que le distinguira
de cualquier otro. La genética moderna confirma que desde la concepcion, la
vida resulta ser un proceso continuo, dentro del cual el concebido recorre
diversos estadios de su evolucién, como una realidad ontolégica distinta a la

de sus progenitores (1991)

Los autores coinciden en determinar que la fecundacion, por mas que haya
sido producto de la utilizacion de una TRHA, determina el momento de la
concepcion y con ello el reconocimiento de un nuevo ser individual distinto a los

progenitores. A esa nueva persona humana no se puede desproteger juridicamente.

El efecto primero de considerar a la concepcién como fecundaciéon es
otorgar un estatus juridico al embrion, nuevo ser, nueva persona humana, nuevo
“ser humano” en palabras de la Corte, con la consecuente tutela juridica que tiene
como primera premisa a respetar, el derecho a la vida consagrado en las

Convenciones de Derechos Humanos de las cuales Argentina es parte.

La utilizacion de las TRHA no es una circunstancia que indique que se
debe dar un tratamiento juridico discriminatorio al embrion con vida
extracorporea. El ya es un concebido y segin el art. 19, CCyCN, ya existe la
persona humana. “La vida tiene una historia muy larga, pero cada uno de los

individuos tiene un inicio bien determinado: el momento de la fecundacion, y el
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nuevo ser empieza a manifestarse tan pronto como queda concebido” (Andruet h.
1988, p. 824)

Su status es entonces el de una realidad nueva, un ser ya concebido, sujeto
de derechos, en cuanto existe juridicamente dotado de la prerrogativa de
conservar la vida. Por tal no puede ser susceptible de apropiacion y de libre
circulacion. Posee derechos que deben ser resguardados juridicamente.
(Soriano, 20086, p. 18)

Modernamente se ha reconocido que, durante este proceso, el intercambio
de material genético por parte de ambos prondcleos es condicion suficiente para
dar constitucion a un ser humano, esto es, una realidad sustantiva con su cddigo
genético Unico e individualizante, y que los futuros rasgos fisicos y organicos

acompariaran al individuo en su vida exterior en plenitud.
1.2. Teoria de la implantacion. Efectos

Un sector minoritario pero prestigioso de la doctrina nacional es partidario
en sostener que el comienzo de la personalidad humana sélo se verifica con la
anidacion, cuando el embrion se fija en la pared uterina. Esto sucede alrededor de
catorce dias después de la singamia (de alli que se suela llamar a esta postura
“tesis del dia 14”). Con ello, quedarian en estado juridico de cosas (ain para el
estricto sistema argentino) no so6lo los ovocitos pronucleados, sino también los

embriones extracorporeos (pues no pueden “anidar” estando fuera del utero)

Mediante la teoria de la anidacién, se arguye que en el instante en que el
embrion humano se implanta en la pared interna del Gtero se produce un hito
embrioldgico importante: la diferenciacién de sus células y tejidos, por lo que
recién, en ese momento, puede considerarse que se da inicio a la existencia

individualizada del ser humano.

Lamm (2015) asimila los términos concepcion-embarazo- anidacion
expresando que “...en ambos supuestos, por naturaleza y por TRHA, la persona
comienza en un mismo momento: cuando comienza el embarazo; y esto se
produce en el momento de la concepcion, cuando el 6vulo fecundado se adhiere a

las paredes del utero”. (Lamm, 2015).
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Aquellos que sostienen esta tesis argumentan que el embrién, hasta el
momento de la anidacién, es un mero conjunto de células indiferenciadas que, a
pesar de tener vida, la misma no es humana y, por consiguiente, no se esta en
presencia de un ser humano concreto, sino de una célula que tiene la potencialidad
de devenir tal. En suma, quienes se enrolan en esta corriente de pensamiento
explican que la concepcion coincidiria con el inicio de la gravidez. Antes de esto,
arguyen, el cigoto es un mero programa genético que solamente detenta el

potencial tedrico y estadistico para llegar a ser un miembro de la especie humana.

La idea que predomina en esta teoria es la de la singularidad del ser, la
individualidad. Para lograr ello se requiere la unicidad, que es ser Unico e
irrepetible y la unidad que significa ser uno entero distinto de otro. (Loyarte, D.,
Rotonda, A. E. 1995). Esa certeza se adquiere solo en el momento de la
anidacion-implantacion, ya que antes en la singamia, el cigoto es solo una célula

que puede o no dividirse en una 0 mas unidades.

En consecuencia, quienes sustentan esta teoria, alegan que ni la unicidad ni
la unidad, y por ende la individualidad, del nuevo ser estarian presentes durante el
desarrollo embrionario anterior a la terminacion de la anidacion (Messaglia de
Bacigalupo, M. V, 2001, p. 25-28).

Es importante tener nocion desde ya que ésta es la postura adoptada por la
Corte Interamericana de Derecho Humanos y que parte de la doctrina y

jurisprudencia nacional defienden en el derecho interno.

2. Teoria de la formacién de los rudimentos del sistema nervioso central:

Nociones

A los fines de no dejar sin mencionar otra postura, de entre todas las
teorias elaboradas sobre la concepcidn se escogid la siguiente por su importante

aporte al derecho:

Teoria de la formacion de los rudimentos del sistema nervioso central:
Segun esta tesis: la aparicion de los rudimentos de lo que luego sera la corteza
cerebral, es decir la Ilamada linea primitiva, eje embrionario o surco neural, a
partir del decimoquinto dia de la evolucion embrionaria, se esta frente a un ser

viviente, ya que recién alli el embrion presenta una pauta selectiva
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particularmente humana, que luego le consentira trasladar la informacion genética
especifica al sistema nervioso central, lo que constituye su verdadera instancia
diferenciadora (Soto Lamadrid, 1990, p. 545)

Aquellos doctrinarios adeptos a esta postura sostienen que recien cuando el
impulso cerebral es manifiesto, el individuo adquiere consciencia y puede decirse

que existe la persona.
Conclusiones Parciales

Las teorias de la concepcidn hasta el momento son la Unica respuesta que

se encuentra ante el vacio legislativo en nuestro ordenamiento juridico.

Las mismas tienen como objetivo determinar el momento preciso de la
concepcién y con ello definir el momento a partir del cual la persona existe y se le
deben reconocer sus derechos naturales, fundamentales y sobre todo la proteccién

de su vida

La teoria de la fecundacion sostenida por la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria en Argentina establece que la unién de gametos femeninos vy
masculinos es el momento de concepcién, ocurra ello dentro o fuera del seno
materno. Por lo tanto cuando la union sea provocada artificialmente en laboratorio

a través de una TRHA habré concepcion a los fines del art. 19 del CCyCN.

Por otro lado y antagénicamente se encuentra la teoria de la implantacion
sostenida en el derecho comparado, para la cual recién en la anidacion, luego de
pasados 14 dias de la union de gametos, cuando el cigoto prende en el Utero hay
concepcion a los fines del art. 19. Por ello ante un tratamiento de TRHA todo lo
que suceda fuera del seno materno, fuera de la pared uterina no da lugar a la

concepcién ni a la persona humana.

Ambas teorias son validas a los fines de encontrar una respuesta al silencio
de la ley. Sin embargo se adelanta que teniendo en cuenta lo expresado en las
Convenciones Internacionales de Derechos Humanos y los fundamentos
brindados por los tribunales nacionales no puede pretenderse dar un tratamiento
distinto al embrion, a la persona, por el solo hecho de iniciar su ciclo vital fuera

del seno materno.
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Capitulo 4: Interpretacion y criterios jurisprudenciales
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Introduccion

Como se pudo observar en el capitulo anterior las teorias de la fecundacion
y de la implantacion son las grandes antagonicas al momento del debate sobre la
determinacion de la concepcion en casos de TRHA.

Se jurisprudencia Argentina en los afios 90 comienza a recorrer una serie

99 66

de interpretaciones que requieren precisar los términos “concepcion” “persona”
“TRHA” ante el vacio legal y el obsoleto codigo civil vigente en el momento.

Una de las causas méas controvertidas fue la iniciada por el Dr. Rabinovich,
Ricardo y en lo que aqui importa, fue la causa en la cual se marcé el hito de donde
luego se desprendieran las consideraciones de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

Resulta que a la par de ello, en Costa Rica se trataba también la cuestion
de la legislacién de las TRHA y se dictd un decreto presidencial en el afio 1995
que regulaba la reproduccién asistida. Dicho decreto es tachado de
inconstitucional por los motivos que se examinaran a continuacién obteniendo
como resultado la prohibicién de la utilizacion de la TRHA en todo el pais.

La situacion llevo a que varias parejas con problemas de infertilidad
soliciten ante la justicia la autorizacion para la procreacion artificial. Y de ello
surge el fallo Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica.

Es el precedente internacional mas importante bajo analisis en este TFG,
ya que el mismo establece la interpretacion a favor de la teoria de la implantacion,
la cual resulta contraria a la doctrina y jurisprudencia argentina que aplican la
teoria de la fecundacion.

Ambos Tribunales se encuentran vinculados por la Convencion Americana
de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y asi no solamente se
encuentran constrefiidos a la legislacion convencional sino también a las
resoluciones que adopte la CIDH. Por esa razon los tribunales argentinos deben
aplicar los criterios del tribunal internacional. Sin embargo como se explicara en
el presente capitulo, en ciertas circunstancias establecidas en el Pacto la Argentina

no debe someterse a las decisiones de la CIDH.
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Asi sucede en con el fallo Artavia Murillo el cual, si bien la jurisprudencia
nacional argentina se encuentra dividida, la mayoria de los tribunales no

reconocen la obligatoriedad de aquel.
1. Interpretacion de la jurisprudencia de Costa Rica

En Costa Rica se dicté el Decreto Presidencial N° 24029-S sobre la
Regulacidon de la Reproduccion Asistida del 3 de febrero de 1995.

En este Decreto se hace una regulacion parcial de la reproduccién asistida:

a) Se autoriza la reproduccién asistida homologa entre conyuges por un equipo
profesional interdisciplinario, previos requisitos indispensables, entre ellos: que
sea el Ultimo medio técnico terapeutico para concebir, y que informado el

matrimonio sobre la adopcion renuncie a ella.

b) También se permite la reproduccion asistida heteréloga en el matrimonio
cuando adn con las técnicas homdlogas no se puede concebir, se identifique el
tercero donante y se renuncie a las posibilidades a una adopcion, entre otros

requisitos.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia costarricense, por
sentencia del 15 de marzo de 2000*, con el voto disidente de dos magistrados,
declard la inconstitucionalidad de dicho Decreto por razones de forma y de fondo.

Entre otras razones expresa las siguientes:

a) El Decreto No. 24029-S es declarado inconstitucional y, como consecuencia,
nulo por defecto de forma, al violar la reserva de ley que exige este tipo de norma

que regula la materia que contiene y no un reglamento ejecutivo.

b) Desde la concepcion existe la persona y un ser vivo con derecho a ser

protegido.

c) El articulo 4.1 del Pacto de San José dispone el respeto a la vida desde el

momento de la concepcion.

% gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. “Accion de
inconstitucionalidad promovida por Hermes Navarro Del Valle”. Sentencia 2000-02306 del 15 de
marzo de 2000.
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d) El embrion es un sujeto de derecho y no un mero objeto y debe ser protegido
con igualdad a otro ser humano y solamente las tesis contrarias permitirian que

sea congelado, vendido, sometido a experimentacién e incluso desestimado.

e) La aplicacion de la técnica de la fecundacion in vitro y la transferencia

embrionaria atenta contra la vida humana.

f) En esta técnica se produce una elevada pérdida de embriones que son seres

humanos.
g) Admite que se pueden mejorar las técnicas y desaparecer las objeciones.

h) Ni por norma legal es posible autorizar la aplicacion de esta técnica, aunque en
el voto disidente se dice que no necesita de regulacion legal para aplicar se.

Para los jueces del Tribunal el comienzo de la vida humana se da en la
concepcidn, y ésta se produce mediante la asociacion de los gametos masculino y
femenino. “El embrion humano —dice el fallo- es persona desde el momento de la
concepcion, por lo que no puede ser tratado como objeto, para fines de
investigacion, ser sometido a procesos de seleccién, conservado en

congelacion...” (conf. Pto. VIII).

También rechaza la posibilidad de diferenciar embrion de pre-embrion.
“En virtud de lo dispuesto en ese instrumento de Derechos Humanos (se refiere a
la Convencién Americana de Derechos Humanos) —expresa- no podria discutirse
en Costa Rica si el preembridn, el embridn, y con mucha mayor razon el feto, son
titulares del derecho a la vida y que esa vida estd constitucionalmente protegida”
(conf. pto. 4). (Nuestro pais es también signatario de dicha Convencidn, vigente
segun ley 23.054).

Lo importante del presente fallo de inconstitucionalidad, a pesar de los
lineamientos establecidos, es que abre camino a la presentacion de muchas parejas
que pretender someterse a TRHA y en Costa Rica el efecto de la sentencia de

inconstitucionalidad tiene efecto erga omnes.

De ese modo se inicid la causa que provoca el debate en nuestro derecho
interno, ya que el contacto convencional por el Pacto de San José de Costa Rica
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nos obliga a revisar y respetar no solo la legislacion convencional la cual goza de

jerarquia constitucional sino también los fallos de la CIDH bajo ciertos requisitos.
1.1 Fallo de la Corte Interamericana de Derecho Humanos: Artavia Murillo

En el afio 2011 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CID), someti0 a la jurisdiccion de la Corte IDH, de conformidad con los
articulos 51 y 61 de la Convencidn, el caso 12.361 contra el Estado de Costa Rica.

La CID indico que el caso se relaciona con alegadas violaciones de
derechos humanos que habrian ocurrido como consecuencia de la presunta
prohibicion general de practicar la fecundacion in vitro (en adelante FIV) que
habia estado vigente en Costa Rica desde el afio 2000, tras una decision emitida
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de dicho pais,

anteriormente analizada.

Cabe destacar, que no se trata de una voz mas, sino de la expresion mas
autorizada de la region, obligatoria para todos los Estados que han ratificado
la Convencion Americana de Derechos Humanos. Ademas Argentina no
solo ratifico la Convencidn, sino que le otorgd jerarquia constitucional
(Lamm, 2015)

Se trata de la causa abierta por Artavia Murillo quien demando al Estado

de Costa Rica ante la denegacion de un tratamiento de fecundacién in vitro.

En Artavia Murillo el conflicto a dirimir y sobre el cual profundiza la
Corte gira en torno a la interpretacion del art. 4.1 del Pacto de San José relativo al
derecho a la vida el que se encuentra “protegido, en general, a partir del momento
de la concepcion” y el art. 1.2 que dispone que “persona es todo ser humano”. Es

decir, si es el embrion no implantado es una persona humana.

Se alego que a los damnificados se les impidid el acceso a un tratamiento
que les hubiera permitido superar su situacion de desventaja respecto de la
posibilidad de tener hijas o hijos biol6gicos. Ademas, se alegd que este

impedimento habria tenido un impacto desproporcionado en las mujeres.

La Corte IDH realiza un analisis de conceptos desde la lengua cientifica.
Asi comprende que no se puede sostener términos como concepcion sin analizar

los términos persona y ser humano desde la terminologia cientifica.
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Se impone la idea siempre desde esa perspectiva cientifica, aun cuando la
Corte sostenga que el concepto de concepcion debe ser valorado desde
una perspectiva bioldgica, médica, ética, moral, filosofica y religiosa, que la
unién de gametos que se produce fuera del seno materno por técnicas de asistencia
conlleva dos etapas complementarias y necesarias para el desarrollo embrionario.
El Tribunal observa que so6lo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo

que permite entender que existe la concepcion.

La Corte resalta que el embrion, antes de la implantacion no esta
comprendido en los términos del articulo 4 de la Convencién y recuerda el
principio de proteccion gradual e incremental de la vida prenatal (supra parr.
264)*,

En este sentido, la Corte entiende que el término “concepcion” no puede
ser comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer,
dado que un embrion no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la
implantacion no sucede. Prueba de lo anterior, es que sélo es posible establecer si
se ha producido 0 no un embarazo una vez se ha implantado el 6vulo fecundado
en el utero, al producirse la hormona denominada “Gonodatropina Coridnica”,
que s6lo es detectable en la mujer que tiene un embrién unido a ella. Antes de
esto es imposible determinar si en el interior del cuerpo ocurrié la unioén entre

el 6vulo y un espermatozoide y si esta unién se perdi6 antes de la implantacion. *

Como consecuencia de esa interpretacion el Art. 4 de la CADH*® no puede

aplicarse a ningin momento anterior a la concepcion-implantacion.

Para lograr esas conclusiones la misma Corte admite haber utilizado
sistemas interpretativos distintos: sistematico e historico, evolutivo, y aplica el

principio de interpretacion mas favorable y objeto del fin del tratado.

De ese modo la Corte explica:

31 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257,
parr.315

%2 Corte IDH. "Artavia Murillo y otros (“fecundacién In Vitro") c/Costa Rica (2012).

% Art.4 CADH: 1. 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....
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... En efecto la FIV refleja que puede pasar un tiempo entre la union del
6vulo y el espermatozoide, y la implantacién. Por tal razén, la definicion de
“concepcion” que tenian los redactores de la Convencién Americana ha
cambiado. Antes de la FIV no se contemplaba cientificamente la posibilidad

de realizar fertilizaciones fuera del cuerpo de la mujer. 34

Luego realiza el andlisis de las teorias aqui ya explicadas y trae a criterio

los informes periciales. El primero de ellos, el cual més llama la atencidn dice:

Una mujer ha concebido cuando el embrién se ha implantado en su
utero...La palabra concepcidon hace referencia explicita a la prefiez o
gestacion comienza con la implantacion del embrion...ya que la concepcion
0 gestacion es un evento de la mujer, no del embridn. Sélo hay evidencias de
la presencia de un embridn, cuando éste se ha unido celularmente a la mujer
y las sefiales quimicas de este evento pueden ser identificadas en los fluidos
de la mujer. Esta sefial corresponde a una hormona llamada Gonadotropina
Corionica y lo mas precoz que puede ser detectada es 7 dias después de la

fecundacion, con el embrion ya implantado en el endometrio” *

Sobre la controversia respecto del momento en que comienza la vida
humana, si bien la Corte coincide con tribunales internacionales y nacionales, en
el sentido que no existe una definicion consensuada sobre el inicio de la vida,
afirma que:

~para la Corte es claro que hay concepciones que ven en los 6vulos fecundados
una vida humana plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser asociados a
concepciones que le confieren ciertos atributos metafisicos a los embriones. Estas

concepciones no pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de

literatura cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida

# CIDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257,
parr. 180
* CIDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257,
parr. 181



consagrado en la Convencion Americana, pues ello implicaria imponer un tipo de

creencias especificas a otras personas que no las comparten.®

La Corte considera que, a pesar de que no existen muchas
regulaciones normativas especificas sobre la FIV en la mayoria de los Estados de
la region, éstos permiten que la FIV se practique dentro de sus territorios.

Ello significa que, en el marco de la practica de la mayoria de los Estados
Parte en la Convencion, se ha interpretado que la Convencion permite la practica
de la FIV. El Tribunal considera que estas précticas de los Estados se relacionan
con la manera en que interpretan los alcances del articulo 4 de la Convencion,
pues ninguno de dichos Estados ha considerado que la proteccion al embrion
deba ser de tal magnitud que no se permitan las técnicas de reproduccion asistida
o, particularmente, la FIV. En ese sentido, dicha practica generalizada esta
asociada al principio de proteccion gradual e incremental, y no absoluta, de la
vida prenatal y a la conclusion de que el embridn no puede ser entendido como

persona.
Respecto al concepto de las TRHA la Corte expreso que:

Las técnicas o procedimientos de reproduccion asistida son un grupo de
diferentes tratamientos médicos que se utilizan para ayudar a las personas y
parejas infértiles a lograr un embarazo, las cuales incluyen “la manipulacion,
tanto de ovocitos como de espermatozoides, o embriones...para el
establecimiento de un embarazo”. Entre dichas técnicas se encuentran la
FIV, la transferencia de embriones, la transferencia intra-tubarica de
gametos, la transferencia intra-tubdrica de cigotos, la transferencia
intratGbarica de embriones, la criopreservacion de ovocitos y embriones, la
donacion de ovocitos y embriones, y el Gtero subrogado. Las técnicas de

reproduccion asistida no incluyen la inseminacion asistida o artificial .’

Sobre esas bases la Corte resolvio a favor de las FIV pero sin embargo
considero por las razones expuestas precedentemente que el término utilizado por

la Convencion equivale a implantacion o anidacion.

% CIDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257, parr. 185
37
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En respuesta a las palabras de la Comision y la Corte, Costa Rica dijo:
“...no es so6lo una célula humana sino un nuevo ser humano”49. Y citd la
Declaracion Universal de Derechos Humanos “protege al ser humano desde su
inviolabilidad, la cual puede determinarse desde wunién de ovulo vy
espermatozoide™®®, Es claro entonces que hay vida indefensa para el Estado que

debe ser tutelada.

Asimismo, luego de un andlisis de las bases cientificas disponibles, la
Corte concluyd que la “concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar
desde el momento en que el embrién se implanta en el Utero, razén por la cual
antes de este evento no habria lugar a la aplicacién del articulo 4 de la
Convencion. Ademas, es posible concluir de las palabras “en general” que la
proteccién del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta,
sino es gradual e incremental segln su desarrollo, debido a que no constituye un
deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de

excepciones a la regla general®

La CIDH centro los argumentos del fallo en razén del interés de las
personas que quieren un hijo, dejando de lado los derechos del mismo, por no
reconocerles personalidad a los nifios concebidos por FIV hasta su implantacion,
dando prioridad a la teoria de la anidacion y atentando contra el sistema
americano que procura el derecho a la vida en la misma Convencion y omite

considerar el principio universal pro homine y el indubio pro vida.

En ese sentido la Corte concluyo al respecto del analisis del término

“concepcion” que

...el término “concepcidon” no puede ser comprendido como un momento o
proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embridn no tiene
ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacion no sucede. Prueba
de lo anterior, es que so6lo es posible establecer si se ha producido 0 no un
embarazo una vez se ha implantado el dvulo fecundado en el dtero, al

producirse la hormona denominada “Gonodatropina Coriénica”, que solo es

%8 CIDH; “Artavia Murillo y otros. vs Costa Rica™; sentencia 28 de nov de 2012. Pto 167

% Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257,
parr. 190



detectable en la mujer que tiene un embrion unido a ella. Antes de esto es
imposible determinar si en el interior del cuerpo ocurri6 la union entre el
6vulo y un espermatozoide y si esta union se perdi6 antes de la implantacion.
Asimismo, ya fue sefialado que, al momento de redactarse el articulo 4 de la
Convencidon Americana, el diccionario de la Real Academia diferenciaba
entre el momento de la fecundacion y el momento de la concepcion,
entendiendo concepcion como implantacion (supra parr. 181). Al
establecerse lo pertinente en la Convencién Americana no se hizo mencién

al momento de la fecundacion®

Se debe tener en cuenta también que la Corte se extralimita al querer
determinar una cuestion de fondo como el comienza la vida, cuestion que no
correspondia al andlisis. Y de alli la primer cuestiébn a plantear sobre su
obligatoriedad.

1.2 Obligatoriedad de las resoluciones de la CIDH

Importa aqui en Argentina esa interpretacion ya que nuestro pais es parte
en la CADH. Como parte se encuentra en principio a adoptar como obligatorias
las sentencias de la CIDH, ya que es el 6rgano encargado de la interpretacion del

Pacto.

Con anterioridad al fallo comentado precedentemente, la Corte Suprema
de Justicia habia afirmado que las decisiones de la Corte Interamericana “resultan
de cumplimiento obligatorio para el Estado Argentino (articulo 68.1, CADH)”,
por lo cual dicha Corte ha establecido que “en principio, debe subordinar el

contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional”**

Sin embargo y con fundamentos méas destacados el Juzgado Federal de
Salta sostiene:

En efecto la citada norma determina con exactitud los alcances de las
resoluciones de la CIDH respecto de los paises signatarios de la Convencion,

al disponer que “Los Estados partes en la Convencion se comprometen a

“0 CIDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257,
parr. 187 )

*CSIN, “Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la accién penal promovido por su
defensa” (cons. 6) (2004)
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cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes” (el
destacado me pertenece), de lo que, a contrario sensu se deduce que “no hay
compromiso de los Estados a cumplir con las decisiones de la CIDH en

aquellos casos en que no fueron partes*

Lo relevante de este fallo nacional es que viene a poner un poco de luz a
toda esta situacion que genera el hecho de que haya una actividad que tiene
relevancia social y consecuencias juridicas no reglamentadas; un fallo de la CIDH
que es antagonico a la concepcidn de persona de nuestro ordenamiento y una ley
que abre varias incognitas.

Asi lo entiende Maino (2016, p. 369) quien explica que La Corte es la
ultima intérprete de la Convencion y ello se desprende pacificamente de la misma
Convencién. Naturalmente, esta interpretacion es obligatoria, como lo es el fallo
mismo, para el Estado que es condenado. Constituye cosa juzgada internacional y
es directamente vinculante.

Contrariamente a ello Lamm (2015) sostiene que

La jurisprudencia de la Corte IDH es obligatoria para cada juez de la

Republica Argentina; el 6rgano jurisdiccional local, aun oficiosamente, debe
realizar el test de convencionalidad y, en esa labor, debe atender a la
interpretacion que la Corte IDH hace de la Convencion. En efecto, en el caso
"Almonacid Arellano v. Chile", ese tribunal afirmd, enfaticamente, que los
poderes judiciales del sistema interamericano deben tomar en cuenta no solo
la convencion Americana de Derechos humanos sino también la
interpretacion que de ella hace ese tribunal por ser su intérprete final. Dicho
criterio fue recogido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
jurisprudencia consolidada que invoca, ademas, el art. 27 de la Convencion
de Viena sobre Derechos de los Tratados (Fallos 330:3248). La Corte
Federal ha reiterado esta doctrina, entre otras sentencias, en “Rodriguez
Pereyra, Jorge y otro v. Ejército Argentino” 15, al reafirmar el control de
oficio de constitucionalidad de las normas con base en el deber del control
de convencionalidad.

La refuta Rabbi Baldi Cabanillas (2013) a quien se sigui6 en los aspectos

mas profundos a analizar en esta investigacion quien expresa:

<L, 0., A.yot. ¢/ SWISS MEDICAL s/ AMPARO”, EXPTE. N° 007 (2013)
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Resulta indudable que el “compromiso” —en especial a nivel internacional,
aunque conceptualmente no es diferente a nivel interno— esta sefialando que
una sentencia de la Corte IDH no es papel mojado y que los Estados deben
honrarla. Pero el “compromiso” no es equivalente a algo inexorable ya que
nada excluye que una sentencia, aun internacional, resulte violatoria de
“normas imperativas de derechos internacional general (ius cogens)”, como
lo ha venido a precisar la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (art. 53) y, en rigor, lo dice nuestra Constitucion desde 1853 (arts.
27y 102 —actual 118-).

En el caso analizado lo correcto es tomar la jurisprudencia de la Corte
como una orientacion en la interpretacion de la Convencion. Desde esta
perspectiva, los tribunales internos tienen la obligacion de considerarla y
analizarla, deben tomarla en serio, pero no seguirla de modo abstracto y lineal.
Los tribunales internos deberan interpretar la jurisprudencia de la Corte y aplicarla
de acuerdo con las caracteristicas del caso, sus hechos, su encuadre juridico en el

orden interno y su propia tradicion juridica.

La posibilidad alternativa es considerar que la interpretacion de la Corte es
obligatoria para todos los Estados signatarios de la Convencidn. Esta es la
posicion de la misma Corte, de la Corte Suprema argentina (aunque no en
forma unénime) y de gran parte de la doctrina. Menciono ilustrativamente la
opinion de Bazéan, para quien la sentencia constituye cosa interpretada
internacional, causando también una vinculacién directa con el resto de los
paises signatarios, o en palabras de Cancado Trindade, el resolutorio es

valido erga omnes partes (Maino, 2016, p. 369)

2. Jurisprudencia Argentina: “P., A.Y.y F., S. ¢/ Instituto Provincial de

Salud de Salta s/ accion de amparo”

El fallo bajo analisis contiene los fundamentos necesarios y suficientes que
se repite luego en la jurisprudencia nacional. No solamente tiene relacién con el
fallo Artavia Murillo sino que también analiza la cuestion de fondo aqui

planteada: la concepcidén en las TRHA.
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En el fallo “P., A.Y. y F., S. ¢/ Instituto Provincial de Salud de Salta s/

»%los magistrados de la primera instancia se apegan a las

accion de amparo
palabras de la CIDH rechazando la aplicacion de las TRHA. La causa se eleva a la
Camara y para la fecha habia sido dictada la ley 26.862. En esta instancia se
reconoce el derecho a la utilizacion de las TRHA pero lo interesante es que la
Céamara no reconoce la obligatoriedad del fallo Artavia Murillo
Ademas, y lo méas importante a los fines de esta exposicion es que la
Camara toma postura por la teoria de la fecundacion explicando que en nuestro
ordenamiento hay vida desde la concepcion entendida como fecundacion,
entendida como union de gametos. Y aclara que esto no se aplica s6lo a los
concebidos dentro del seno materno, como distingue Artavia, sino que fuera del
seno materno también, por mas que no se den las condiciones propias de la
concepcion natural. En un sentido muy grafico, la Camara se expide sobre el
tema:
En efecto, si se siguiera la l6gica del fallo, cabria concluir que no son
personas, por ejemplo, el recién nacido que es inmediatamente abandonado a
su completa suerte, pues es claro que tampoco podria desarrollarse por falta
de nutrientes y del ambiente adecuado para ello; ni quien mantiene su vida
vegetativa con ayuda de la tecnologia médica, pues su dependencia resulta
evidente*
Y en ese sentido la Camara de Apelaciones también sostuvo que
...es posible considerar, que es persona de existencia visible todo ente que
presenta signos caracteristicos de humanidad (art. 51 Cdd. Civil), sin
distincion de cualidades y accidentes. Ello involucra al concebido "in vitro"
en virtud de su sustantividad humana que la biologia le reconoce desde el
momento en que se produce la concepcion, idéntica a la del concebido en el
seno materno.
“Una interpretacion humanizante y finalista, acorde con la evolucion de los
avances cientificos de nuestro tiempo, desvaneceria cualquier hipétesis de
antinomia legal o discriminatoria en torno a la situacion juridica de los

concebidos, segun fuere el diverso lugar en que acaece el contacto

*8 Camara de Apelaciones en los Civil y Comercial de Sala 111
44
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fertilizante de las células germinales” (Conf. Zannoni, E. “Inseminacion

artificial y fecundacién extrauterina”, Astrea, Bs. As., pag. 90).

Nuestro sistema constitucional federal se ha caracterizado y distinguido
por desplegar un consistente y coherente abanico normativo y jurisprudencial
creando un marco legal de respeto por el derecho de vivir de todo ser humano —
conditio sine qua non de la concrecién y desarrollo de las potencialidades y
atributos de cada persona, asi como también de sus restantes derechos subjetivos—
desde que se produce la singamia.*

Conclusiones Parciales

La relevancia del caso para nuestro sistema tiene que ver con las
precisiones terminoldgicas efectuadas por la Corte IDH respecto de términos o
expresiones como ser “persona”, ‘“ser humano”, “concepcion”, “concebir”,
“fecundar”, “preembridon”, “en general”), que constituyen conceptos juridicos
claves para interpretar adecuadamente las palabras utilizadas en la redaccion del
nuevo codigo.

Ello asi porque segln la interpretacion de cierta parte de doctrina y
jurisprudencia los fallos de la CIDH son obligatorios para el ordenamiento
juridico argentino.

Sin embargo bajo los fundamentos analizados se puede concluir como de
la misma letra de la Convencion surge que los fallos aludidos solo seran
obligatorios para las partes intervinientes en el conflicto. De alli que Argentina
fuera del contradictorio Artavia Murilo ¢/ Costa Rica no tiene obligacion de
aplicar los criterios de la CIDH.

En la cuestion de fondo la CIDH desarrolla en Artavia Murillo un

extenso analisis del concepto “concepcion” tomando Siempre un criterio mas

** CNACivil N° 92 “P., A. ¢/S., A. C. s/Medidas Precautorias” Expte n° 94282 (2008)

8 \er en CSJN, Jorge Ricardo Romero y Otro v. Volver S. A. C. |., 03/09/1981, Buenos Aires,
Tomo 302, p. 1284ss; CSIN, Maria del Carmen Varilla de Cisilottov v. Nacion Argentina,
Ministerio de Salud y Accion Social s/ Amparo, 27/01/1987, Buenos Aires, Tomo 310, p. 112ss;
CSJN, Asociacién Benghalensis y Otros v. Ministerio de Salud y Accién Social, Estado Nacional
s/ Amparo, 01/06/2000, Buenos Aires, Tomo 323, p. 1339ss; CSJN, Portal de Belén — Asociacién
Civil sin fines de lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la Naciéon s/Amparo, 05/03/2002,
Buenos Aires, Tomo 325/1, p. 303ss.
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cientifico que ético, filosofico o juridico. Analiza a la vez las opiniones de los
peritos expertos para concluir que la concepcion equivale a la implantacion del
embrion en el Gtero de la mujer. La Corte entiende que en caso de FIV (TRHAA)
no habria vida hasta el momento de la concepcién entendida como implantacion,
por carecer del medio necesario para el desarrollo embrional.

Contradictoriamente a ello la doctrina y jurisprudencia mayoritaria
argentina se enrola en la tesis de la fecundacion y si bien la jurisprudencia se
encuentra dividida en cuanto a la obligatoriedad de las resoluciones del CIDH,
sobre la concepcion van unificando criterios que condicen con los lineamientos
constitucionales-convencionales imperantes en el ordenamiento juridico

argentino.
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Conclusiones Finales

El art. 19 del CCyCN termino siendo una sintesis demasiado acotada de su
proyecto. Si bien la redaccién de este Gltimo no era nada feliz, encontrabamos en
la misma la determinacion de la concepcion en los casos de TRHA que hoy
encuentra un vacio legal y un silencio por parte del legislador.

Un hecho real tan sensible como la procreacion artificial que involucra los
mas fundamentales derechos de la persona humana no solamente de la mujer que
desea someterse un tratamiento para lograr un embarazo, sino y con mayor
relevancia, involucra los derechos naturales fundamentales del embrion, nunca ha
tenido la regulacion legal esperada.

En el afio 2013 se regula la Ley 26.862 cuyo objetivo es la garantia de la
cobertura médica para los tratamientos de TRHA. Luego adviene la esperada
reforma con una reglamentacion de las TRHA solo a los fines de determinar la
filiacion.

Mas lamentable aln es que realizando una interpretacion hermenéutica de
del art. 19 con la regulacion de las TRHA solo se obtiene un vacio legal que
actualmente encuentra solucién en las teorias de la concepcion. Solo sabremos
cunado hay concepcion en un caso de TRHA cuando un tribunal determine bajo
las premisas de las teorias de la fecundacion o la anidacion, cuél es ese momento.

Como puntos de conclusion luego del anélisis de los términos persona,
concepcién, TRHA, el andlisis de las teorias de la concepcién: fecundacion e

implantacidn, y las posturas de la CIDH y la jurisprudencia nacional se enuncian:

e La concepcién segun la doctrina y jurisprudencia mayoritaria argentina se
produce en el momento de la fecundacion ya sea dentro o fuera del seno

materno

e Cuando se utilice una TRHA, la concepcion se produce con la union de

gametos masculinos y femeninos: fecundacién

e En esa linea para el derecho argentino, segin el art. 19. hay persona
reconocida por el ordenamiento juridico desde la concepcion entendida

como la unién de gametos, dentro o fuera del seno materno
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El Fallo Artavia Murillo y otros, resulto por la CIDH defiende la tesis de la

implantacion

El fallo Artavia Murillo no resulta vinculante para el derecho argentino, en
razén a la Convencion y de su evidente desconsideracion de la
personalidad del embrion humano, del cual la Corte realiza un andlisis

puramente cientifico despojando al mismo de sus derechos fundamentales.
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