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1. Introduccién

Este trabajo tiene por objeto analizar el alcance de una de las normas mas
debatidas y cuestionadas del nuevo Caodigo Civil y Comercial (en adelante CCYC): el
articulo 19 relativo al comienzo de la persona humana, y la consecuente naturaleza
del embrién in vitro.

Todo este debate y cuestionamiento se debe a que existen diferentes posturas
respecto a cuando comienza la persona humana, desde quienes consideran que la
persona comienza con la fecundacion - incluso posiciones mas extremas consideran
que las células madre embrionarias, por su capacidad de diferenciacion, también son
personas - hasta aquellos que la ubican en el nacimiento con vida. Lo cierto es que a
medida que avancen las tecnologias médicas, los usos potenciales de los embriones
humanos se amplien y las formas en las que podemos testear y adaptar un embrion se
hagan mas numerosas, las discusiones, sin duda, seguiran en aumento.®

No obstante, hay que resaltar que estas discusiones, en general, emanan de
quienes abordan las cuestiones desde un punto de vista metafisico-teoldgico, en el que
lo que se discute es una cuestion de absolutos.

En este trabajo se procurara brindar una vision fundada en argumentos
juridicos y bioéticos, acordes y propios de una sociedad plural, democratica y liberal.

La naturaleza o status que se le otorga al embrion in vitro tiene consecuencias
inmediatas en lo que respecta a las técnicas de reproduccion humana asistida (en
adelante, TRA) que ofrece o puede ofrecer cada sociedad y el alcance de la
investigacion. Ante la falta de acuerdo cientifico y ontoldgico, el analisis debe
centrarse en el derecho positivo.*

2. Unaaclaracién previa: vida y persona

Como adelantara, en este trabajo analizaré el comienzo de la existencia de la
persona en el Nuevo régimen civil, no el comienzo de la vida.

Como sostiene el CECTE, el comienzo de la existencia de la persona y el
comienzo de la vida son conceptos sustancialmente diferentes.

! Este trabajo tiene como base los siguientes de mi autoria: El embrién in vitro en el Proyecto de
Reforma de Codigo Civil y Comercial, en Libro Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Una
mirada critica y contemporanea, (Marisa Herrera y Marisa Graham, coords.) 1° edicion, pp. 413y ss., y
“El status del embrion in vitro y su impacto en las técnicas de reproduccion humana asistida. Aclarando
conceptos para garantizar derechos humanos.” En La Ley, Suplemento especial sobre el nuevo Cédigo
Civil y Comercial. En prensa.
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En primer lugar cabe decir que la cuestion sobre el inicio de la vida humana es
uno de los interrogantes mas complejos sobre los que ain no existe consenso en
ningun campo Y disciplina. Al respecto, la Corte IDH en el caso “Artavia Murillo”
que se vera luego, sostuvo que “se trata de una cuestion valorada de diversas formas
desde una perspectiva bioldgica, médica, ética, moral filosofica y religiosa”, y

coincidié con tribunales internacionales y nacionales,>*en el sentido de que no existe

una definicion consensuada sobre el inicio de la vida”.6Consecuentemente tampoco
yo pretenderé vislumbrarlo.

Pero ademas, el concepto de “vida” puede aplicarse tanto a células
individuales como al conjunto de células que forman un embrién o un adulto. Por
consiguiente, la gameta femenina (6vulo), la masculina (espermatozoide), y el cigoto
que se forma por la union de ambas, estdn vivos. Quizas la forma mas sencilla de
comprender la diferencia entre el comienzo de la existencia de la persona y el
comienzo de la vida es compararlas con el concepto inverso, es decir la muerte o
finalizacion. La ciencia y la ley establecen criterios estrictos para definir la muerte o
finalizacion de la existencia de una persona aun cuando gran parte de sus células
sigan vivas por un tiempo no despreciable.” Concretamente, imaginemos un caso de
muerte encefalica. Obviamente en ese cuerpo hay muchas células vivas, incluso el
corazon puede seguir latiendo (precisamente a los efectos de un trasplante, fin ultimo
del establecimiento medico del criterio de muerte encefélica), no obstante
juridicamente la persona esta muerta.

Hecha la distincion, la funcion de un codigo civil es establecer desde cuando
comienza juridicamente la persona, el régimen de la filiacion y las consecuencias o

® Corte Suprema de los Estados Unidos, Caso Roe Vs. Wade, 410 U.S. 115, 157 (1973) (“No
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respectivas disciplinas de la medicina, filosofia y teologia no logran llegar a consenso alguno, la
judicatura [...] no estd en situacion de especular una respuesta”). Tribunal Supremo de Justicia del
Reino Unido, Caso Smeaton Vs. The Secretary of State for Health, [2002] EWHC 610 (Admin), \oto
del juezMunby, parr. 54 y 60 (“No es parte de mi funcion, tal como lo concibo, determinar el momento
en que comienza la vida [...]. Asi, ain la biologia y la medicina no pueden decirnos el momento preciso
en que ‘la vida’ realmente empiece”). Corte Suprema de Justicia de Irlanda, Caso Roche Vs. Roche &
Ors, Sentencia de 15 de diciembre de 2009, [2009] IESC 82, Voto del juez Murray C.J (“En mi
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en potencia’, ‘la singular vida humana’, cuando comienza la vida, u otros imponderables relacionados
con el concepto de la vida. Esto no es el foro apropiado para decidir principios de la ciencia, la teologia
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efectos de la personalidad y de los lazos juridicos creados (derecho sucesorio, derecho
de alimentos, etc). ¢Acaso un embridn in vitro podria heredar? ¢O se podria reclamar
alimentos en su favor?

3. Elarticulo 19 del nuevo CCYC

Como se dijo, el comienzo de la existencia de la persona humana fue “el” tema
mas candente que generd el nuevo Cddigo Civil y Comercial, aprobado por ley 26994
del 8 de octubre de 2014. Tan es asi, que la redaccion del articulo 19 varid en casi
todas las etapas por las que atraveso el proyecto.

Finalizada la primera etapa de redaccion por parte de la comision creada por
decreto 191/2011 e integrada por el Dr. Lorenzetti, y las doctoras Highton de Nolasco
y Kemelmajer de Carlucci, que concluyo con la entrega del proyecto a la presidenta
en marzo de 2012, el articulo 19 establecia: “La existencia de la persona humana
comienza con la concepcion en el seno materno. En el caso de técnicas de
reproduccion humana asistida, comienza con la implantacion del embrion en la
mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccion del embrion
no implantado.”La primera frase respondia a la tradicion juridica argentina. La
segunda frase se presentaba como una de las tantas novedades de la reforma para
responder a la necesidad de regular el uso de las técnicas de reproduccion humana
asistida. La férmula propuesta era consonante y coherente con la regulacion de la
filiacion derivada de las TRA también contemplada en el proyecto.Esta primera etapa
fue seguida de una segunda etapa de analisis por el poder ejecutivo, durante la que se
introdujeron algunos cambios - aunque, esta vez, ninguno en el art. 19 - para
finalmente enviarse al poder legislativo para su tratamiento. Con este tratamiento y
analisis por el poder legislativo, para lo que se form6 una comisién bicameral,
comenzo la tercera etapa, en la que se desarrollaron numerosas audiencias publicas en
distintas provincias del pais. Esta comision bicameral present6 un dictamen el 13 de
noviembre proponiendo para el art. 19 la siguiente férmula: “La existencia de la
persona humana comienza con la concepcion. En el caso de técnicas de reproduccion
humana asistida, comienza con la implantacion del embrién en la mujer.”
Agregandose como disposicion transitoria segunda que “La proteccion del embrion
no implantado serd objeto de una ley especial.” (Corresponde al articulo 19 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion) Como facilmente se puede observar, se
elimind la desafortunada frase “en el seno materno”, mejorando la formula. Ademas
se elimind el ultimo apartado del articulo, transforméndolo en una disposicion
transitoria.

Cabe destacar que entre las diferentes instancias, se sanciond la ley de
identidad de género que significo el paso del paradigma medico psiquiatrico al de los
derechos humanos, de modo que esta ley, la més liberal del globo y ejemplo a nivel
mundial,® se funda en dos decisiones de politica legislativa centrales: 1) se permite el
cambio de genero en el registro civil sin necesidad de acreditar ningun requisito,
expresamente se manifiesta la no necesidad previa de reasignacion corporal o fisica

® Reciente el Parlamento Europeo pidié a la Comisién Europea y a la OMS que retiren los trastornos
de identidad de género de la lista de enfermedades mentales y del comportamiento; pide a la Comisién
que redoble sus esfuerzos para acabar con la medicalizacion de las identidades trans; anima a los
Estados a garantizar procedimientos de reconocimiento de género rapidos, accesibles y transparentes
que respeten el derecho a la autodeterminacion. Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 -3 2015,
sobre el Informe anual sobre los DDHH y la democracia en el mundo (2013) y la politica de la UE al
respecto.



alguna y 2) la autoridad publica que interviene es administrativa (registro civil) y no
judicial. Se trata de dos consideraciones claves para poner fin a la patologizacion y
estigmatizacion sobre un grupo social de alto grado de vulnerabilidad. La peticion de
cambio de identidad de género se sustenta en la mera voluntad de la persona, es decir,
en la nocion de “identidad autopercibida”. En este contexto, se advierte que podria
haber algin supuesto factico- juridico por el cual una persona que al nacer fue
identificada con el sexo femenino solicite la rectificacion de su identidad de genero al
masculino y como no se sometid a intervencion quirdrgica alguna, pueda quedar
embarazada. En este supuesto, no correspondia entonces hablar de “seno “materno™”.

Finalmente, tras su aprobacion por el senado el art. 19 dice: *“La existencia de
la persona humana comienza con la concepcion.” Y en la disposicion transitoria
segunda se establece que ““La proteccion del embrion no implantado serd objeto de
una ley especial” (Corresponde al articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion). Este fue el texto que luego se aprob6 también en diputados constituyendo el
definitivo.

No obstante la opinidn de quienes pretenden hacer de esta formula una mas
conservadora que pudiera traducirse en considerar al embrion persona,® lo cierto que
juridicamente no lo es, conforme se vera en los siguientes apartados y concretamente
al explicar el significado de la palabra concepcion.

4. EIl comienzo de la persona humana. La “concepcion”.

La historia nos muestra que las cualidades o propiedades que definen a una
persona o a un ser humano no son inherentes o absolutas, sino que son un producto de
la motivacion humana, y se relacionan con el logro de propositos humanos o sociales.
Por ejemplo, antes de 1869, la Iglesia Catdlica definia que la vida de una persona
comenzaba con lo que en inglés se denomina “quickening” (en espafiol. animacion,
cuando se sienten los movimientos del feto), pero a la luz de un mejor conocimiento
de la biologia reproductiva, ese afio modifico ese criterio y consideré que la vida
comienza con la concepcion. Concepcion fue una analogia del embarazo, que se
entiende médicamente como la implantacién embrionaria en la pared uterina.'® No
obstante, con el desarrollo mas reciente de las técnicas de reproduccion humana
asistida esto es aplicado por algunos defensores religiosos para referirse a la
fecundacion. **

Desde el punto de vista cotidiano o del sentido comun, la frase “concebir un
nifio” es de uso corriente. Se la utiliza y entiende cominmente para referirse a un
embarazo actual. Esto es compatible con las ediciones actuales tanto del diccionario
Oxford de Inglés como del Diccionario Macquarie y el diccionario de la Real

® BASSET, U. C., “Consideraciones generales del proyecto unificador .” Ponencia presentada en el
ambito del Seminario Permanente de Investigaciones sobre la Persona, la Familia y el Derecho
Sucesorio, Ambrosio Gioja, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires; HERRERA,
D. A, LAFFERRIERE, J. N. “¢Hacia un positivismo judicial internacional? Reflexiones sobre un fallo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la relativizacién del derecho a la vida.” Sup.
Const. 2013 (abril), 16. LALEY 2013-B

YINTERNATIONAL FEDERATION OF GYNECOLOGY AND OBSTETRICS (FIGO) Committee
for the Ethical Aspects of Human Reproduction and Women's Health. Recommendations: definition of
pregnancy. London: FIGO; 2003. pp. 43.

1 DICKENS, B. M., COOK, R. J. “Acquiring human embryos for stem-cell research.” International
Journal of Gynecology and Obstetrics (2007) 96, pp. 67-71



Academia Espafiola. Todos definen “concebir” como, entre otras cosas, “quedar
embarazada”.

Desde el punto de vista médico, hay que distinguir entre fertilizacion y
concepcion. La fertilizacion es un paso en el camino de la concepcidn. 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 Gtero 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. En sentido coincidente, en los casos de reproduccion natural, el embarazo
comienza cuando la prueba de embarazo es positiva, unos diez a catorce dias después
de la concepcion. Esto se funda en el gran nimero de ovocitos fertilizados que se
pierden durante el ciclo menstrual normal. Sucede que aproximadamente un 20% de
los cigotos tienen la potencialidad de implantarse en el Utero e iniciar un embarazo
clinicamente evidente. Esto significa que el 80% de los cigotos no llegan a
implantarse o que recién implantados (los que lograron llegar a blastocistos) se
pierden espontdneamente, la mayor de las veces debido a errores cromosémicos y
estructurales del propio embrion. Asi, s6lo 20 de cada 100 embriones generados
espontaneamente tienen la posibilidad de nacer. El resto se pierde rapidamente, ya sea
antes de implantarse en el (tero como a los pocos dias de la implantacién.*?

De lo dicho, se desprende que en ambos supuestos, por naturaleza y por TRA,
la persona comienza en un mismo momento: cuando comienza el embarazo;y esto se
produce en el momento de la concepcion, cuando el dvulo fecundado se adhiere a las
paredes del dtero.

Ahora bien, concretamente, el significado juridico de la palabra concepcion
fue establecido y especificado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH) en el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica resuelto el
28 de noviembre de 2012.3

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
Convencién Americana de Derechos Humanos. Ademas Argentina no solo ratificé la
Convencion, sino que le otorgéd jerarquia constitucional.*La jurisprudencia de la
Corte IDH es obligatoria para cada juez de la Republica Argentina; el érgano
jurisdiccional local, aun oficiosamente, debe realizar el test de convencionalidad y, en

127EGERS- HOCHSCHILD, F., “Algunas consideraciones éticas en la practica de la reproduccion asistida
en Latinoamérica”, en Casado, M. y Luna, F. (coords.), Cuestiones de Bioética en y desde
Latinoamérica, Civitas-Thomson, 2012, p. 184 y ss.

3 Ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., HERRERA, M. Y LAMM, E., “El embrién no implantado.
El Proyecto de Cadigo y su total consonancia con la CIDH”, Revista La Ley, 28/12/2012, p. 1y ss.; La
Ley 2013-A, 907

YEs dable recordar que la Corte Federal en el caso “Mazzeo” (Fallos 330:3248) enfatizd que “la
interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)” lo cual importa “una
insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su
competencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos
de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado Argentino en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos” (considerando 20°). Esta pauta de interpretacién no lo es sélo
para resolver conflictos judiciales, sino también como una manda para otros poderes del estado como
lo es el Legislativo, el encargado de dictar leyes infraconstitucionales para que estén a tono con el
Ilamado “bloque de la constitucionalidad federal”.



esa labor, debe atender a la interpretacion que la Corte IDH hace de la Convencidn.
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 Convencién de Viena sobre Derechos
de los Tratados (Fallos 330:3248). La Corte Federal ha reiterado esta doctrina, entre

) " . . . 15
otras sentencias, en “Rodriguez Pereyra, Jorge y otro v. Ejército Argentino” ™", al
reafirmar el control de oficio de constitucionalidad de las normas con base en el deber
del control de convencionalidad.

En el caso Artavia Murillo la Corte IDH 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” vy el art. 1.2 que dispone que “persona es todo ser
humano”. Es decir, si es el embridén no implantado es una persona humana.

La Corte constata que, si bien el 6vulo fecundado da paso a una célula
diferente, con la consecuente informacion genética suficiente para el posible
desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho embrion no se implanta en el
cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embrién nunca
lograra implantarse en el Utero, no podria desarrollarse, pues no recibiria los
nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado. Concluye, entonces, que el
término *“concepcién” no puede ser comprendido como un momento 0 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 expuesto, es que sélo es
posible establecer si se ha producido o no un embarazo una vez que se ha implantado
el évulo fecundado en el dtero, al producirse la hormona denominada “Gonadotropina
Corionica”, detectable s6lo en la mujer que tiene un embrién unido a ella. Antes, es
imposible determinar si en el interior del cuerpo ocurrid la unién entre el évulo y un
espermatozoide, o si esta unién se perdid antes de la implantacion.

La Corte considera que las practicas de FIV en los Estados se relacionan con
la manera en la que éstos interpretan los alcances del articulo 4 de la Convencion,
pues ninguno ha considerado que la proteccion al embridn deba ser de tal magnitud
que no se permitan las técnicas de reproduccion asistida o, particularmente, la FIV.
Dicha préactica generalizada estd asociada al principio de proteccion gradual e
incremental -y no absoluta- de la vida prenatal y a la conclusion de que el embrién no
puede ser entendido como persona.

La Corte concluye que el objeto y fin de la expresidn "en general” contenida
en el articulo 4.1 de la Convencién es la de permitir, segun corresponda, un adecuado
balance entre derechos e intereses en conflicto. En el caso, sefiala que dicho objeto y
fin implica que no pueda alegarse la proteccion absoluta del embrién anulando otros
derechos, en especial los derechos de la mujer.

Asi, en un extenso fallo, la Corte IDH concluye que por concepcion debe
entenderse implantacion y consecuentemente el embrion no implantado no cuenta con
la proteccion del caracter de “persona” al que alude el art. 4.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Con este punto de partida, afirma que las técnicas

15 CSJN Fallos 335:2333.



de fertilizacion in vitro son validas y deben permitirse y regularse atento a que
permiten el cumplimiento o proteccién de varios derechos: la vida intima y familiar;
el derecho a la integridad personal en relacion con la autonomia personal y la salud
sexual y reproductiva; el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y
tecnoldgico vy el principio de no discriminacion.

5. La “sistema” del derecho argentino.

Sin perjuicio de lo resuelto en el caso Artavia, que zanja la cuestion, existen
otros argumentos de peso juridico que confirman la no personalidad del embrién in
vitro.

El art. 19 es parte de un Cddigo por lo que corresponde efectuar una
interpretacion sistémica. Es que el art. 20, el siguiente, dice que por concepcion se
entiende el lapso entre el minimo y maximo del embarazo, y esto sucede cuando el
embrion esta dentro de una persona y se implanta, solo alli puede haber embarazo. A
su vez, el art. 21 dice que todos los derechos y obligaciones del concebido o
implantado en la persona quedan irrevocablemente adquiridos cuando la persona nace
con vida, aludiéndose expresamente a la implantacién. A esto se suma el art. 561 que
sostiene que “El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya
producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion”, de lo que se
desprende sin dudas que el embrion no es persona, porque de serlo, la revocacion del
consentimiento se permitiria hasta la fecundacion, y no hasta el implante.*® Sin
perjuicio de lo dicho, y lo que es mas elocuente aun, es que la disposicién transitoria
segunda dice que la proteccion del embrién no implantado se reserva para una ley
especial, por lo tanto, se deriva que el embrién no implantado no es persona, de lo
contrario, estaria regulado en el propio texto del Cédigo Civil y no en una ley distinta
y separada de éste. Por ultimo, el nuevo Codigo regula la filiacion derivada de las
TRA, con lo que dificilmente para el CCYC el embrion puede considerarse persona.

Esto se condice con lo dispuesto por la ley 26862, vigente en nuestro pais, 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 persona al embrién no permitiria ninguno de estos supuestos.

Todo esto genera un sistema cuya conclusion no puede ser otra que la no
personalidad del embrion in vitro. Y este arco interpretativo l6gico, coherente y
sistémico se cierra con el resonado fallo “Artavia Murillo y otros contra Costa Rica”
del 28/11/2012 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Siguiendo con este razonamiento, cabe destacar el reciente pronunciamiento
de la Defensoria General de la Nacion que se expide en un caso’’ en el que se solicita
la cobertura médica del diagnostico genético preimplantatorio (DGP) por parte de una
prepaga; ante la negativa, la parte interesada acude a la justicia. En ese proceso, se
pone en crisis la actuacion del Asesor de Menores en los términos del art. 59 del
Codigo Civil aun vigente (art. 103 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion),

¥para ampliar este tema véase:KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., HERRERA, M. Y LAMM, E., “La
obligacion de ser padre impuesta por un tribunal”, Revista La Ley, 28/09/2011, p. 3 y ss. Comentario
del fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J ~ 2011-09-13 ~ P,, A. c. S, A. C.
s/medidas precautorias

YDictamen del 15/07/2014 en los autos: "Garcia Yanina Soledad C/ OSDE s/ prestaciones médicas
(expte. FSM 433812013), inedito.



pretendiéndose que al “encontrarse en juego derechos de personas por nacer, se dé
intervencion al Sr. Asesor de Menores" en representacion de los embriones in vitro.

En este marco, el Defensor Publico Oficial ante los Tribunales Federales de
Primera y Segunda Instancia de San Martin, el 07/07/2014 envio6 un oficio dirigido a
la Secretaria General de Politica Institucional de la Defensoria General de la Nacion,
con el objeto de conocer la opinion de la méxima instancia en el &mbito de
intervencion de los Asesores de Menores, es decir, del rol que deben o no jugar los
Asesores de Menores en los conflictos que involucran embriones in vitro.

En el oficio, respondido el 15/07/2014, se concluye que el defensor oficial no
puede seguir interviniendo en la accion de amparo que tramita por las siguientes
razones: 1) Lo decidido en el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica dictado
por la maxima instancia judicial regional en materia de Derechos Humanos, que se
verd luego; 2) La situacion —posible generacién de embriones que deban ser
criopreservados in vitro — “no quedaria abarcada por los términos del art. 59 del
Cadigo Civil y del art. 54, inc. a) de la ley 24.946, por no encontrarse comprometidos
los intereses de personas menores o incapaces, conforme lo previsto por las normas
aludida’; 3) “Aun en el caso de sostenerse que el sélo hecho de la fecundacion exige
otorgar al embrion el estatus de persona -en razon de las indudables condiciones
genéticas que aquél presenta- no es posible aseverar sin mas que debe otorgarsele
dicha condicion, en el sentido técnico-juridico del término y a los efectos de justificar
la intervencidon de la Defensa Pablica en casos como el presente”; 4) La conclusion a
la que se arriba “no se propone la absoluta desproteccion de los embriones no
utilizados ante la realizacién de un tratamiento de fertilizacion in Vitro”, siendo
“imperioso contar cuanto antes con una normativa especifica que regule las distintas
actividades que se suscitan respecto de aquellos”.*®

6. Elembrion in vitro: Ni persona ni cosa. La proteccion.

Ya se dijo que el embridn in vitro no es persona, mas tampoco es cosa.

El embrion humano no puede ser considerado una persona humana completa,
pero tampoco es mero tejido humano sin estatus moral. Considero que el embrion
humano tiene un “estatus moral intermedio”.*® Consecuentemente, al embrién se le
debe cierto respeto, aunque no todas las protecciones de la persona humana.

De conformidad con los fundamentos del anteproyecto, negar caracter de
persona a los embriones no implantados no quiere decir que sean tratados como meras
cosas sin proteccion de ningdn tipo. Metodoldgicamente,
esa proteccion debe estar regulada en la ley especial, tal como sucede en numerosas
leyes del derecho comparado que, incluso por mandato legislativo, deben ser
revisadas periédicamente.

Labrousse Riou sefiala que el embrion humano es una nueva realidad para la
ley que debe juzgarla, no por lo que representa ontolégicamente sino por lo que es
licito o ilicito hacer con esta realidad. Ahora bien, a ese fin, hay que representar la

18 véase Aida Kemelmajer de Carlucci, Eleonora Lamm y Marisa Herrera, Cuando voces autorizadas
se suman para llegar a buen puerto: No a la actuacion del asesor de menores como "Defensor de los
Embriones” La Ley del 14-10-2014, p. 1

YRAPOSO, V. L. yOSUNA, E., “Embryo dignity the status and juridical protection of the in vitro
embryo”, en Med Law 2007, n° 26, pp. 737/746.



realidad, concebirla, darle una forma juridica, preguntandose qué sentido tiene y qué
consecuencias concretas estan unidas a esa representacion.?

Para empezar a vislumbrar qué es licito o ilicito hacer con esta realidad, se
deberia comenzar por restringir su uso para fines humanos importantes. Ese respeto
especial justifica la existencia de normas que limiten el uso y la destruccion de
embriones en investigaciones que importen una promesa razonable de curar o aliviar
una grave enfermedad o el sufrimiento humano, asi como los procedimientos para
asegurar que se respeten estos lineamientos. Por lo tanto, si se tom6 —como en el art.
19 - la decision de politica publica que importa reconocer que los embriones humanos
tienen un estatus moral intermedio y, por ende, exigen un respeto especial, se debe
aprobar una regulacion apropiada.

En esta regulacion, esta proteccion deberia concretarse, entre otras cosas, no
s6lo en la prohibicién de crear embriones humanos gaméticos®* con otro fin que no
sea el de la reproduccion humana o el de investigacion, o la prohibicion de crear
embriones somaticos con fines reproductivos - distinto es el caso de los embriones
somaticos creados por transferencia nuclear mediante clonacién terapéutica que a mi
juicio si deberfan permitirse-?* sino también en la regulacion taxativa de los destinos
de los embriones sobrantes crioconservados que — al dia de hoy, segun el estado
actual de la ciencia - no pueden ser otros que su utilizacién por los titulares, la
donacién con fines reproductivos,” la donacion con fines de investigacion, o el cese
de su conservacién sin otra utilizacion. * Quedando descartada siempre la
comercializacion de embriones.

Entonces, incluso si los embriones humanos tienen un estatus moral
intermedio y exigen proteccion especial, esto no tiene por qué ser incompatible con el
uso y la destruccion de ellos en investigaciones médicas que importen una promesa
razonable de tratar o prevenir enfermedades humanas graves o sufrimiento.

La investigacion con células madre de embriones humanos puede contribuir a
la proxima generacion de asistencia sanitaria al ofrecer tratamientos o remedios
posibles para enfermedades intratables o potencialmente mortales, tales como la
enfermedad de Parkinson, la diabetes, la apoplejia, las cardiopatias y la ceguera. Las
células madre de embriones son Unicas porque pueden dar origen a cualquiera de las
células del organismo Yy los cientificos utilizan esta caracteristica para formar nuevas

2 ABROUSSE RI0U, C.,Ecrits de bioéthique, Paris, PUF, 2007, p. 161.

2! para la distincion entre embriones gaméticos y somaticos, véase CASADO, M. “En torno a células
madre, pre-embriones y pseudo-embriones: el impacto normativo de los Documentos del Observatorio
de Bioética y Derecho de la UB.” Revista de bioética y derecho. Numero 19 - Mayo 2010.

22 En Espafia, la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién biomédicaen el punto primero de su art 33
prohibe “constituir preembriones o embriones para la investigacion” , no obstante, en el segundo punto
de ese mismo articulo , abre la posibilidad de “activacion de ovocitos mediante transferencia nuclear” ,
para referirse a lo que se designa como embriones somaticos.

% En una postura actualmente minoritaria algunos autores nacionales y extranjeros (véase,
ANDERSON, M. L. “Are you mymommy? A call for regulation of embryo donation” 35 Capital
University Law Review, 589, 2006, pp. 607 y ss.; MERCER, B. S. “Embryo adoption: where are the
laws?” 26, Journal of Juvenile Law 73, 2006, pp. 82-83) propician la adopcion de embriones. Esta
posicidn deriva, obviamente, de considerar al embridn persona. Cabe destacar que la adopcion es una
figura ajena a la situacion, no sélo en lo que respecta a la relacion juridica sustancial, sino también en
cuanto al procedimiento judicial de la adopcidn, absolutamente inaplicable a los embriones

**En una resolucién interlocutoria del 16/09/2013, el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civil nro. 82 dispuso que un centro medico (Hospital Italiano) procediera a la destruccién de los
embriones de un matrimonio que en pleno proceso de divorcio solicitan conjuntamente tal proceder.



células que pueden trasplantarse a pacientes para sustituir tejidos enfermos o
lesionados. Por otra parte, los estudios con células madre de embriones permiten a los
bidlogoscomprender como se desarrollan y mantienen nuestros tejidos, y las células
madre también se utilizan para el ensayo de nuevos medicamentos, a fin de reducir su
riesgo de toxicidad y hacer avanzar la investigacion farmacéutica. Por su parte, las
células madre de adultos o histoespecificas se encuentran en ciertos tejidos del
organismo y son validas para determinados tratamientos, pero no en todos los casos.
Las células madre pluripotentes inducidas (IPSC, de su nombre en inglés) son células
especializadas de adultos que se han reprogramado genéticamente y que si bien tienen
muchas propiedades similares a las de las células madre de embriones y la
investigacion al respecto sigue avanzando; atn no es posible producir estas células de
forma atil en clinica ni tratarlas como células naturales. El descubrimiento de las
IPSC vy los avances que se estan consiguiendo con ellas se basan en la investigacién
con células madre de embriones humanos, y estas siguen siendo importantes para
progresar en la investigacion con IPSC, al ser complementario el conocimiento
derivado de ambos tipos de células.

Esta proteccion del embrién, aunque diferida para una ley especial, se
desprende del propio CCYC, en concreto de sus art. 17 y 57, que impiden su
comercializacion y manipulacion.

Esto mismo preve el proyecto integral de TRA que actualmente cuenta con
media sancién de la camara de diputados(581 y 4058-D-14 OD 1003). Por un lado
descarta la personalidad del embrion in vitro al prever en el articulo 12 que “En caso
de crioconservacion de gametos o embriones (...), transcurridos diez (10) afios desde
la obtencion del material genético, cesara la crioconservacion o seran destinados a la
investigacion conforme a los parametros que fije la reglamentacion.” Por otro lado,
en cuanto a la proteccion, establece en su articulo 14 que “A partir de la sancion de la
presente ley, se prohibe: a) La comercializacion de embriones; b) La comercializacion
de gametos crioconservados; ¢) Toda practica destinada a producir una alteracion
genética del embrion que se transmita a su descendencia; d) La utilizacion de
embriones viables para experimentacion o investigacion que no respeten los
parametros fijados por la autoridad de aplicacion.”

7. Laaplicabilidad del articulo 17 del CCYCal embridn in vitro

El embrion, aunque ni persona ni cosa, es una parte separada del cuerpo, que
como los gametos, las células, los genes, los 6rganos, etc. esta fuera del comercio
conforme el art. 17 del CCYC.

El articulo 17 adopta la postura que extiende el reconocimiento de la dignidad
atribuida al cuerpo como soporte de la persona a las partes del mismo, asegurando un
trato diferenciado respecto de estas. Este trato diferenciado se asienta
primordialmente en la prevalencia del principio de no comercialidad. Tomar una parte
separada del cuerpo vivo como una cosa importa autorizar a que entre en el trafico
mercantil desvirtuando la consideracion y el respeto por la dignidad humana, respeto
que necesariamente debe transmitirse a las partes separadas del cuerpo.”®

2E| resaltado me pertenece. Cabe destacar que la terminologia original del proyecto hablaba de
“descarte” de embriones. Término que fue sustituido por “cese de crioconservacion” aunque con el
mismo alcance.

%|_orenzetti, Ricardo L. Presentacion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién LA LEY 06/10/2014,
06/10/2014, 1; AR/DOC/3561/2014



Como sostiene Bergel: Si el criterio es el mercado, palabras como igualdad y
dignidad quedan desvirtuadas, pierden peso y con ellas se disuelve la autonomia de la
persona falsamente confiada en la libertad de entrada o salida del mercado. ?’

Entonces, el embrioncomo parte separada del cuerpo esté fuera del comercio.

En este mismo sentido se pronuncid el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en el Caso Oliver Briistle Vs. Greenpeace eV,

8. La aplicabilidad del articulo 57 del CCYC.La prohibiciéon de alteraciones
genéticas

Desde el punto de vista ético, la manipulacién de embriones humanos plantea
la duda sobre la legitimidad de su uso para combatir el desarrollo de desérdenes
geneticos en futuras generaciones. El uso cientifico o las técnicas aplicadas en los
embriones suponen tanto dilemas éticos como legales en relacién a la dignidad y el
derecho. Por lo tanto, es de interés publico establecer los limites en referencia al
embrién in vitro para tomar actitudes responsables en su manipulacion. 2°

En este sentido, el articulo 57, mediante una regla general, prohibe las
practicas que tengan por fin o consecuencia producir una alteracién genética del
embrion cuando esa alteracion, precisamente por afectar al embrion, se transmita a la
descendencia.

Aunque en materia terminologica se utiliza una formula amplia a los efectos
de no quedar obsoleta atento al rapido avance de la ciencia, lo cierto es que la
prohibicion estipulada en el articulo 57 contempla exclusivamente a las
intervenciones que alteran el genoma del cigoto o del embriéon temprano y estan
destinadas a producir mutaciones que se transmitiran a la descendencia. *°

La prohibicion se funda en que actuar a nivel celular modificando los genes de
los individuos significa actuar sobre el patron genetico de la humanidad, es decir,
hacer intervenciones técnicas que son poco seguras en un ambito de riesgo que nos
hace ignorar totalmente las consecuencias derivadas de este tipo de intervencion.
También comprende cuestiones como la integridad personal, la identidad de las
personas Y del género humano en general. *

2" http://www.catedraderechoygenomahumano.es/images/revista/35doctrina2.pdf

% Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, Gran Sala, Sentencia del 18 de octubre de 2011, Asunto C-
34/10, Oliver Bristle Vs. Greenpeace eV.

2 TUNON, DOLORES; BOADA, MONTSE; VEIGA, ANNA. Analisis genético de los embriones
antes de su implantacion en el Gtero : aspectos éticos y legales. Revista de Derecho de Familia. Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. 2014, n. 63, pp. 101-125

%0 CECTE, Etica de la investigacion cientifica y tecnolégica y Derecho: El comienzo de la persona y el
tratamiento del embrién no implantado (2014).

%1 Con esto en cuenta, se puede remitir a la Recomendacién 934 de 26 de enero de 1982, del Consejo
de Europa, que solicité incluir en el listado de los derechos humanos la intangibilidad de la herencia
genética de la humanidad, para protegerla de cualquier intervencion artificial de la ciencia o la técnica.
O los arts. 27 y 28 de la Resolucion sobre los problemas éticos y juridicos de la manipulacidn genética
del Parlamento Europeo, que pidié prohibir los intentos de reprogramar genéticamente a los seres
humanos y la penalizacion de cualquier transferencia de genes a células germinales humanas. Por su
parte, el art. 13 del Convenio de Derechos Humanos y Bioética "prohibe cualquier intervencion
genética que no sea preventiva, diagnostica o terapéutica y a condicion de que no tenga por objetivo
modificar el genoma de la descendencia”. La Declaracion UNESCO sobre la Responsabilidades de las
Generaciones Actuales para con la Generaciones Futuras (1997) también expresa la necesidad de



Ahora bien, lo que la norma prohibe es alterar o producir una alteracion
genetica, no seleccionar, que es lo que sucede precisamente en el DGP. En otros
términos, el articulo 57 no prohibe los diagndsticos de genes tales como el DGP, en
los que se aplican técnicas que no afectan al cigoto.

9. Breves palabras de cierre

“Cuando no se dice , se oculta o se deforma lo que se piensa , utilizamos el
concepto de hipocresia. Cuando se dice con intencion de engafiar, usamos el concepto
de mentira. Cuando en la organizacion se dice de diferentes maneras contradictorias
lo que se piensa, entonces recurrimos al concepto de doble discurso o doble mensaje.
Cuando hay diferencias entre lo dicho y lo que se piensa, hablamos de ideologias o
promesas incumplidas...”*

He tratado de hablar con coherencia. De darle a las palabras su verdadero
significado.No desconozco que seguiran estando quienes quieren continuar
debatiendo, solo espero entonces que se trate de un debate serio, con argumentos y
fundamentos cientificos, para que no sea ni una hipocresia, ni una mentira, ni un
doble discurso, ni mucho menos se trate de ideologias.

proteger el genoma humano en virtud de la dignidad humana, de los derechos humanos y de la
necesidad de preservar la diversidad bioldgica.

Esta prevencién que inspiran los instrumentos mencionados no sélo se debe a dificultades técnicas
transitorias sino a riesgos bhioldgicos propios de los procesos de mutacién. Las alteraciones provocadas
por la interaccion entre genes (efectos epistaticos), pormodificaciones de la cromatina, es decir del
conjunto de la informacion genética que se encuentra en el nucleo celular (efectos epigenéticos), o por
cambios relacionados con el sitio en el que se insertd el gen foraneo en el genoma blanco, son en todos
los casos eventos producidos al azar. Asimismo, las mutaciones pueden resultar beneficiosas en la
primera generacion que las porta pero perjudiciales para las siguientes tal como se ha comprobado en
todas las especies estudiadas.

%2 Norberto Chavez, Prélogo al libro La Doble Moral de las Organizaciones,de Jorge Etkin, Ediciones
Mc Graw Hill,Madrid, 1993, pp. XI1I a XVIII.
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