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INTRODUCCION

El desarrollo de esta tesis, parte de la hipotesis de que: “En la Republica Argentina,
la ausencia de un marco normativo especifico sobre proteccion del embrion, a generando
consecuentemente, interpretaciones diversas sobre las consecuencias juridicas respecto
de la manipulacién genética, que se ha incrementado en la actualidad debido al avance de
la ciencia y la tecnologia.

Lo cierto es que la explosion biotecnologica, que se ha ido dando en las ultimas
décadas en la Argentina y el mundo, trajo aparejado un crecimiento asincrénico del
derecho frente al desarrollo de campos como el de la biologia molecular, la ingenieria
genética, la fertilizacién asistida, el descubrimiento del mapa genético humano, entre
otros, marcandose la necesidad de dictar normas juridicas que regulen determinadas
actividades humanas relacionadas con tecnologias biomédicas que pueden comprometer
los derechos vy libertades de los individuos.

Asi nace la bioética como nueva disciplina dedicada "al estudio sistematico de la
conducta humana en el area de las ciencias de la vida y el estudio de la salud", lo que
implica una intima relacion con valores juridicos, en razon de que dentro de sus propios
principios normativos se halla la "justicia" respecto de la supervivencia misma de la
humanidad.

A lo largo del tiempo, la concepcidén sobre el Status Juridico del embridén se ha
desarrollado en el contexto de un intercambio interdisciplinario, que ha reunido las
contribuciones de distintas areas del saber, como la medicina y el derecho, en relacion a la
determinacion del momento en el cual comienza la vida humana.

Desde el punto de vista biolégico, la formacion y el desarrollo del embrion humano
aparece como un proceso continuo, coordinado y gradual, que tiene lugar desde el
momento de la fertilizacion , momento en el que se constituye un nuevo organismo
humano, dotado de la capacidad intrinseca de desarrollarse por si mismo, hasta llegar a
ser un adulto. Las contribuciones mas recientes de las ciencias biomédicas ofrecen
adicionales y valiosas evidencias empiricas que demuestran la individualidad del embrién,
asi como la continuidad de su desarrollo. Por consiguiente, hablar de un pre-embrion es
una interpretacion incorrecta del dato biolégico. Desde este punto de vista se pudieron

responder preguntas tales como 4,cuando comienza la vida humana?
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Desde el punto de vista juridico, aparece el juicio- como acto de la mente humana -
sobre la naturaleza personal del embribn humano, que surge necesariamente de la
evidencia que ofrece el dato bioldgico, conllevando el reconocimiento de la presencia de
un ser humano con una capacidad intrinseca para desarrollarse, y no simplemente una
posibilidad de vida. Consecuentemente, surgen interrogantes tales como si el embrion es
“‘persona’y, si lo es, ¢ Merece protecciéon como tal?

Mas alla de lo expuesto, resulta claro que la exigencia ética de respetar y cuidar la
vida e integridad del embrion, exigida a su vez por la presencia de un ser humano,
encuentra su motivacion en un concepto unitario del hombre ("Corpore et anima unus"),
cuya dignidad personal debe ser reconocida desde el comienzo de su existencia fisica.
Por lo tanto, el deber de respetar al embrion humano como persona humana se deriva de
la realidad de los hechos y de la fuerza de la argumentacion racional, y no exclusivamente
de una postura cientifica o juridica.

En relacion a lo antedicho, el protagonismo actual de la procreacion asistida, deriva
en la necesidad de establecer conceptos claros en cuanto a la legitimidad de la
manipulacién del embrion humano y la proteccion juridica que la vida humana merece.

Consecuentemente, el meollo del debate en torno a la protecciéon del embrién
humano no consiste en la identificacion de indicios tempranos o tardios de "humanidad",
sino en el reconocimiento de los derechos humanos fundamentales, en virtud de la
presencia de un ser humano. Por encima de todo, el derecho a la vida y a la integridad
fisica, desde el primer instante de la existencia, debe ser respetado, en virtud del principio
de la igualdad que consagran la mayoria de los ordenamientos juridicos del mundo,
incluido el de la Republica Argentina —sobre el cual me centraré a lo largo de este trabajo.

Resulta entonces, claro y evidente, que el desajuste entre hecho y derecho impone
la necesidad de sancionar leyes especiales que regulen las nuevas técnicas de
reproduccion.

Los juristas, a lo largo del tiempo, han venido realizando una interpretacion
armonica e histérica de nuestro ordenamiento juridico, con el objeto de establecer el
estatus juridico del embridn y dar repuestas a inquietudes tales como si el embrion in Vitro
es persona, ya que nuestra legislacion prevé el caso de las personas por nacer solo

dentro del seno materno.
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El presente trabajo, girara en torno a las diferentes interpretaciones que se le fueron
dando a la normativa vigente con el fin de subsanar las falencias actuales. Especialmente,
analizaré diferentes normativas del ordenamiento juridico argentino, tales como: el Codigo
Civil que, conforme a la interpretacion que puede efectuarse de los articulos 63 y 70,
protege al embridon concebido dentro del seno materno, calificdandolo como persona por
nacer, mientras que la fecundacion in Vitro parece estar excluida de proteccion juridica
alguna; y la Reforma Constitucional de 1994 que ha incorporado, de manera expresa, el
reconocimiento de la intangibilidad de la vida desde la concepcién, cuando el articulo 75
inc. 23 reconocio el derecho a la personalidad juridica del nifio desde el embarazo. Tal
como puede apreciarse, nuestra Constitucion y legislacion civil equiparan los conceptos de
"embarazo", "gestacion”, "fecundacion” y "concepcién" como intercambiables en cuanto se
trata de determinar la fecha de inicio de vida del embrion.

En relacion a lo expuesto, seran analizadas dos posturas a lo largo del trabajo. Por
un lado, la que se inclina por entender que la fecundacion in-Vitro debe ser encuadrada,
por analogia, dentro del espiritu de la redaccion originaria del cédigo civil ya que, debido a
que en aquél momento Vélez no podria haberse imaginado que la fecundacion pudiera
realizarse fuera del seno materno, debemos entender que la intencién del legislador fue
proteger la vida humana sobre todo, sin importar el lugar donde se origine. Dentro de esta
postura, corresponde mencionar al Dr. Rabinovich quien sostiene que el codigo debe
interpretarse como un compuesto sistematico, interpretandolo en un modo totalizador e
integrado, razén por la cual no deben obviarse articulos como el 264 (donde se habla de la
concepcion a secas, sin referirse al seno materno) y el 3733 (que se refiere a los que
estan concebidos, simplemente, repitiendose en su nota, dos veces, sin referencia alguna
al seno materno. El Dr. Rabinovich sefiala que de ello se deduce que, para el codificador,
el seno materno es una frase idiomatica sinbnimo de concebido, y que su valor no es
circunstancial de lugar, sino de sustantivo. En segundo lugar, haré referencia a la postura
que sostiene que el hecho de estar dentro de la madre, es un requisito excluyente para ser
considerado persona; dicho de otro modo, sostienen la interpretacion literal de la norma y
consideran excluido al lamado embrion de probeta.

Las mencionadas posturas, han sido ratificadas y plasmadas en normas tales como
la Convencion Americana de los Derechos Humanos — que establece en su art. 4 inc. 1

que "el derecho a la vida es a partir del momento de concepcion...", y la Convencién sobre
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los Derechos del Nifio —que en su Art. 1 entiende " por nifio todo ser humano menor de 18
afios de edad [...]" o, aun mas especificamente, la reserva hecha por la Republica
Argentina mediante el art. 2 de la ley 23.849, en cuyo segundo parrafo establece que: “con
relacion al art. 1 de la Convencion sobre los derechos del nifio, la Republica Argentina
declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad”

Teniendo en cuenta lo expuesto sobre los avances tecnoldgicos —y el consecuente
hecho de que no necesariamente la concepcién trae aparejado el embarazo de la madre-,
surge los siguientes interrogantes: ;Cual es la condicion juridica del embridén crio
conservado, es decir, congelado fuera del utero materno?, ;Puede ser considerado por
analogia una persona con los derechos que ello conlleva?

En otro orden de cosas, no puede dejarse de hacer hincapié en el hecho de que el
tema que nos ocupa guarda estrecha relacion con la practica del aborto, la implantacion
de embriones en el utero materno o incluso la destruccion de aquellos que se mantuvieron
crio conservados, en tanto y en cuanto surgen discusiones en torno a si pueden ser
titulares de derechos tales como: la adquisicién de bienes por donacion o herencia o
legado, a ejercer acciones de estado, reclamar danos y perjuicios por actos ilicitos
cometidos contra él o sus parientes o los derechos emergentes de leyes sociales, de

seguros, eftc.

De esta manera tratare de demostrar que la forma de interpretacién armoénica de las
leyes mencionadas y tantas otras, para suplir la ausencia de normativa especifica es
insuficiente, y no alcanza a cubrir la gama de interrogantes que surgen del tema en
cuestion.

Por ultimo el fin de este trabajo es aportar una masa critica con un contenido
sustancial para llegar de alguna manera a dar respuestas minimas y necesarias a los
interrogantes que nos acogen hoy en dia en el ambito juridico, y de esta manera dar
origen a la concepcion de un nuevo derecho que brinde expresa proteccién juridica a la
persona humana a partir del momento de su concepcion, sin distincion entre la ocurrida en
forma natural y la provocada mediante técnicas artificiales, y mas alla de realizar una
interpretacion armonica e histérica de la normativa vigente es necesario crear legislaciéon

especifica.
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CAPITULOI
EL COMIENZO DE LA VIDA HUMANA

I. A El comienzo de la vida humana: nociones generales

Si de determinar el status juridico del embrién humano se trata, corresponde,
en primer lugar, hacer referencia al procedimiento biolégico de la fecundacion humana,
para poder comprender qué es un embridon desde el punto de vista médico, y luego
analizar los efectos juridicos de dicha fecundacion desde el punto de vista legal.

Como podra apreciarse a lo largo de este capitulo, en la actualidad el
proceso de fecundacién ha dejado de ser un privilegio del ser humano, en tanto y en
cuanto ya no se necesita de la union sexual, propiamente dicha, para dar vida a una

persona.

I. A. 1. La fecundacion humana. “El procedimiento biolégico de la fecundaciéon
humana”

Cada mujer, trae desde su nacimiento millones de ovocitos en sus ovarios. En cada
ciclo menstrual, uno de ellos madurara y sera atrapado por la trompa de Falopio, donde se
encontrara con los espermatozoides, formados en los testiculos del varén a partir de la
pubertad, para ser fecundado.

Son necesarios entonces dos gametos, uno femenino y uno masculino, ambos
compuestos por 44 cromosomas mas 2 sexuales. De la fusion de estas dos células
germinales, se formara una célula llamada cigoto, que sufrira una particion celular en dos,
una y otra vez. Dichas particiones, se producen tan seguidamente que no le dan tiempo a
las células de crecer, de manera tal que terminan siendo cada vez mas y mas pequenas,
formando una masa solida de células que se denomina modrula, dentro de la cual se
originara una cavidad llena de fluido llama blastula. Luego, mediante el proceso de la
grastulacion, ciertas células de la blastula inmigraran a zonas diferentes para formar una
grastula, esto es, una estructura con tres capas embrionarias.’

Al respecto, el profesor Juan José Lacadena, Catedratico de Genética de la

Universidad Complutense de Madrid, sostiene, en cuanto a la primera pregunta, que

'Genética," Enciclopedia Microsoft Encarta Online 2004 Disponible: http://es.encarta.msn.com 1997-2004
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“existe coincidencia en considerar que el ciclo vital comienza en el momento de la
fecundacion, cuando de dos realidades diversas (gametos masculino y femenino ) surge
una realidad nueva y distinta (cigoto), con potencialidad y autonomia genética para llevar a

cabo su propio desarrollo™

I. A. 1. a Unién de gametos de forma no natural

Tal como lo adelanté al comienzo de este capitulo, la union de los gametos
femenino y masculino, ya no constituye un privilegio exclusivo y natural de los seres
humanos, en tanto y en cuanto dicha union ha logrado efectuarse en laboratorios, es decir,
fuera del seno materno.

En efecto, la fecundacion extracorporea o in vitro, “consiste en el conjunto de
intervenciones médicas que van desde la obtencion del évulo y el esperma, hasta la
implantacion del 6vulo fecundado en el Utero propio o adoptivo®, para ulterior desarrollo del
mismo, pasando por la fecundacién y primer desarrollo de la célula germinal fuera del
seno materno™.

Sin animo de entrar aun de lleno en este tema, vale mencionar que este tipo
de fecundacion se realiza principalmente a causa de la infertilidad del hombre o de la
mujer, o de ambos, sumada al deseo de experimentar la filiacién biolégica. Asimismo,
existen diversos métodos tales como el FIV, el GIFT, sobre los cuales me referiré

particularmente al estudiar la “infertilidad”.

I. A. 2 El desarrollo embrionario: fases y teorias al respecto

Habiendo sido expuesta una introduccién al procedimiento de la fecundacién,
corresponde ahora analizar particularmente el desarrollo embrionario, en relaciéon a dos
preguntas de las que se habla en doctrina: ;Cuando comienza la vida? Y ¢cuando esa

vida que comienza puede considerarse humana?

2 LACADENA, Juan J., Aspectos genéticos de la reproduccién humana. En La fecundacién humana artificial, ciencia y

ética. Covarrubias, Madrid, 1985. p 9 y siguientes
% Los términos “Utero propio” y “Utero adoptivo”, hacen referencia al hecho de que el évulo puede ser implantado en el
cuerpo de la mujer de la cual se extrajo en primera instancia, o en otra.

* FERNANDEZ, Marina Laura. Embrién in Vitro. Disponible en: Catedra de Bioética y Derecho, seccion proyectos de

investigacion, http://www.bioetica.bioetica.org/mono2.htm

10
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En cuanto al primer interrogante, resulta claro que la fecundacion es la respuesta;
sin embargo, en cuanto al segundo interrogante, existen diversas opiniones —o teorias-

que consideran las distintas etapas por las que atraviesa el desarrollo embrionario.

I. A. 2. a Fases del desarrollo embrionario
Las etapas que se distinguen en el desarrollo embrionario son: la formacion del

precigoto, la division celular, la formacion de los érganos humanos y la etapa del “feto™

I. A. 2. b Formacién del precigoto:

La primera fase que se advierte, tiene lugar desde la penetracion del
espermatozoide en el 6vulo, hasta la formacion del cigoto de una sola célula diploide con
dos pronucleos y con potencialidad para desarrollarse en ser humano (hasta 30 horas

aproximadamente desde la penetracion del espermatozoide en la zona pelucida del évulo)
6

I. A. 2. ¢ Pre-embrién

El término pre-embridon (o embridn preimplantatorio) designa la division celular
progresiva desde la fecundacion hasta 14 dias después, cuando finaliza el proceso de
implantacion de aquél y aparece en él la linea neural primitiva (esbozo del sistema

nervioso)

I. A. 2. d Formacion de los érganos humanos

El término embrién propiamente dicho (o embrion posimplantatorio) comprende la
fase que, continuando a la anterior, senala el origen e incremento de la organogénesis o
formacion de los 6érganos humanos, cuya duracion es de unos dos meses y medio, que

deben agregarse al periodo de preimplantacién

I. A. 2. e El feto
Finalmente, se reserva el nombre de feto para la fase mas avanzada del desarrollo

embriolégico, designando con este término el embrion con apariencia humana y sus

5 Exposicion de motivos de la "ley espafiola sobre técnicas de reproduccion asistida”, ley 35 del 22/1/88

6 BANCHIO, Enrique C., "Status juridico del "nasciturus" en la procreacién asistida", LL t. 1991-B, Sec. Doctrina

11
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organos formados, que maduran paulatinamente, preparandole para asegurar su viabilidad
y autonomia después del nacimiento. La etapa fetal comprende el desarrollo del ser

humano desde el tercer mes de gestacién aproximadamente hasta el parto.

I. B Teorias acerca del comienzo de la vida humana

Las etapas que se han advertido en el proceso evolutivo de la gestacion, dieron
lugar a la formulacion de diversas teorias acerca del comienzo de la vida humana, a saber:
teoria de la fecundacion o de la formacion del genotipo, teoria de la anidacion, de la

segmentacion, y de la formacion de los rudimentos del sistema nervioso central.

I. B .1 Teoria de la fecundacién o de la formacion del genotipo:

Sostiene que la formacion de la vida humana tiene su inicio desde la concepcion,
de manera tal que la union del 6vulo (gameta femenina) y el espermatozoide (gameta
masculina) genera una vida distinta de la de sus progenitores con un patrimonio genético

propio e irrepetible.

I. B. 2 Teoria de la anidacion:

Sostiene que la vida humana existe a partir de que el cigoto se fija en la pared del
utero materno, lo que se produce a los 14 dias de la fecundacion. Aseguran que el
embrion implantado asegura en mayor medida que el embarazo prospere y que no sera
eliminado por la naturaleza en su proceso normal de seleccion, en el que ella podria

realizar un descarte embrionario.

I. B. 3 Teoria de la segmentacion:

Sélo entre los decimocuarto y decimosexto dias, se sabe que de un embriéon no
saldran dos embriones (“‘gemelos monocigoticos”) o que de dos no saldra uno
(“quimera”).

Los cientificos enrolados en este criterio, sostienen que la individualizacion de un
nuevo ser requiere de la presencia de dos elementos: la unicidad (ser unico e irrepetible) y
la unidad (ser uno solo). Estos dos elementos no estan definidos en la etapa de
preembrién: los gemelos monocigéticos (de un solo individuo se generan dos o mas) es
una excepcion al principio de unicidad, porque resulta que son dos seres distintos pero

genéticamente idénticos porque su procedencia es de un solo cigoto, es decir, de un
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embrion que se subdivide y da lugar a dos mitades que son genéticamente iguales. En
tanto que la propiedad de la unidad, esta contradicha por el fendbmeno bioldgico de las
quimeras, que es aquel por el cual una persona esta constituida por la fusion de dos

cigotos o embriones distintos.

¢, Cuando es el momento en que se conoce con certidumbre que ya no surgiran de
dos embriones uno o de uno dos? La respuesta a este interrogante se encuentra con la
aparicion de la cresta neural, fendbmeno que se produce durante los decimocuarto y
decimosexto dias del desarrollo embrionario, lo cual coincide, a su vez, con el periodo de
la anidacion.

Quienes adhieren a esta teoria utilizan las distinciones entre las diferentes fases del
proceso embrionario: el pasaje de "individuo" de la especie humana a "ser humano" y a
"persona" se produciria con la cesacion del estado de preembrién (antes del dia catorce) y

el inicio de la fase embrionaria.

l. B. 4 Teoria de la formacioén de los rudimentos del sistema nervioso central:
Quienes adhieren a este teoria, afirman que recién después de los decimocuarto y
decimoseto dias de la fecundacion, aparecen los rudimentos de la futura corteza cerebral
y comienza la vida con la aparicion de la cresta neural que constituye el primer paso para
la constitucion del tejido nervioso. A partir de este momento se marca la linea divisoria
entre aquel embrién que devendra hombre y aquel que nunca lo sera, ya que el tejido
neural permite suponer el posterior desarrollo del cerebro y la consiguiente "humanizacion”

del hombre mediante el progreso de su capacidad intelectual.

Dentro de esta teoria encontramos a quienes sostienen que el momento en que se
inicia la traslacion de la informacion genética correspondiente al sistema nervioso central
es el punto determinante para la proteccién del individuo, que tiene lugar dentro del dia 15
y el dia 40 de la evolucion embrionaria. En este momento aparecen los rudimentos de lo
que posteriormente sera la corteza cerebral. Los fracasos importantes en la formacion de
esta corteza cerebral suelen verse acompafados de abortos espontaneos, en los cuales el
cuerpo de la madre actia como si no reconociese al embrion.

Existe otra tesis que lleva a negar la calidad de vida humana al embrién y admitirla

recién en el estadio de feto (mas de 3 meses). Su argumento se basa en que la actividad
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eléctrica del cerebro comienza a ser registrable recién a las 8 semanas de la fecundacién.
Es decir, recién con la emisiéon de impulsos eléctricos cerebrales verificables, puede
estimarse que se ha iniciado la vida especificamente humana.

Los sostenedores de esta teoria establecen una analogia entre el estado pre-
embrionario (en el cual hay vida latente pero no hay tejido cerebral que permita suponer
que habra inteligencia después) y aquel en el que las personas padecen muerte cerebral
(falta de actividad eléctrica del encéfalo) habilitando a realizar en su caso, la posible
ablacion de organos para un posterior transplante. Por lo que concluyen, que no solo el
pre-embridon no es persona, sino que también se podria intervenir en su cuerpo vital ya
que su categorizacién es de ser un ente humano con vida pero no un ser humano o

persona.

I. C Criticas a las teorias

Teniendo en cuenta lo que expuse ut supra formulare algunas criticas constructivas
desde mi punto de vista sobre las teorias expuestas anteriormente, que luego como se
vera mas adelante constituyen los fuertes pilares sobre los cuales reposa mi posicion o
postura a adoptar sobre el tema en cuestion.

La teoria de la anidacion, que considera que la vida humana comienza a los 14 dias
desde la fecundacion, cuando el cigoto se fija en la pared del utero. De adoptarse esta
teoria se llegaria a una consecuencia sumamente disvaliosa, pues conduciria a considerar
que antes de dicho plazo no hay vida humana, permitiendo la cosificacion del embrion con
todo lo que ello implica (posibilidad de destinarlos a usos industriales (cosméticos,
productos medicinales), a experimentacion, o directamente admitir su destruccion).

Por otra parte cabria preguntarse que sucede con la fecundacion extrauterina de
adoptarse tal tesitura. En ella, el embarazo de la mujer, comienza cuando el évulo
fecundado in vitro anida (es decir, es implantado). Pero esto no quiere decir que no se
haya iniciado antes la vida humana. La misma comienza en la probeta, es alli donde se
inicia el ciclo vital que luego continuara en el seno materno, pues es en ese ambito donde
se ha producido la fusién de los dos gametos.

Por ello, concluyo que si bien la anidacién es un hecho relevante (porque sin él
tampoco habria nacimiento), no es decisivo. En cambio, la fecundacion si es definitoria

pues sin ella no habra siquiera embrién para implantar. Es decir, sin ella no habria ser
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humano alguno. Por lo expuesto, considero que no debe juzgarse a la anidacién como
punto de inflexion para afirmar el inicio de la vida humana.

En cuanto a la Teoria de la Segmentacion, la misma merece similares criticas que
la anterior respecto a que podria conducir a una cosificacion del ser humano en sus
inicios, transformandolo en una cosa susceptible de ser manipulada. Por otra parte, se
estaria negando tuicion juridica por el solo hecho de que de dos puede resultar uno
(quimeras) o que de uno pueden resultar dos (gemelos). Tal circunstancia no obsta a que
luego devengan "hombre" y, por ello, merecedores de proteccion.

A proposito de esta posicion, el profesor Juan José Lacadena’ sostiene que se usa
el término preembrion para justificar la manipulacion del nuevo ser en la fase
preimplantatoria. Afirma que lo cierto es que el proceso de esta nueva vida comienza en el
momento en el que el espermatozoide entra en el 6vulo e hincha su cabeza para liberar la
carga geneética que porta. Explica que en biologia dos y dos no son cuatro: la suma de dos
gametos no produce una célula normal, sino un cigoto con un programa genético humano,
y por tanto, vida humana y no de cualquier otra especie. El problema es que ese mismo
programa genético puede dar lugar a mas de un individuo (gemelacion). La individualidad
del nuevo ser no se establece hasta la implantacion.

En cuanto a La Teoria De La Formacion De Los Rudimentos Del Sistema Nervioso
Central, debe advertirse en primer lugar que la analogia a que se hizo referencia entre
estado pre-embrionario y personas que padecen muerte cerebral (por existir falta de
actividad cerebral en ambos casos) es sumamente peligrosa, pues conlleva a descalificar
al pre-embribn como vida humana y, consiguientemente persona, justificandose la
manipulacién del ser humano en el estado pre-embrionario.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la analogia no es tal: en el caso de las
personas que padecen muerte cerebral estamos ante un proceso de muerte que ya se ha
iniciado y que es practicamente inevitable. No es el médico el que decide la muerte del
paciente, sino que la misma forma parte de un devenir casi inexorable. En cambio, en el
caso de los pre-embriones estamos frente a un proceso de vida que puede ser inevitable

si el hombre no lo interrumpe arbitrariamente.

7 LACADENA, Juan J., "Aspectos genéticos de la reproduccion humana" en "La fecundacion artificial, ciencia y ética”, 1

ediciéon Madrid. Ed.: Covarrubias p. 9 y sigts.
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Formuladas estas criticas he de expresar mi parecer. Ante el interrogante expuesto
entiendo que la vida humana comienza cuando el espermatozoide penetra el évulo y lo
fecunda, momento en que comienza el conjunto de fendmenos biolégicos que conducen a
la singamia (union de los pronucleos masculino y femenino) donde queda definitivamente
organizado el genoma propio de cada ser humano.

Desde ese instante existe una nueva identidad que se diferencia del cuerpo de la
madre, poseyendo potencialidad y autonomia genética para presidir su propio desarrollo.
Desde ese momento, existe ser humano ya que cualquiera de las posteriores etapas
desde la pre-embrionaria, embrionaria, fetal, nacimiento reconocer en el estadio
precedente, un antes esencial , tan pronto como se razone que el embridn jamas podria
llegar a ser humano, si no lo era ya en la etapa anterior.

Es decir, no puede dudarse que el embridn es un ser, y tampoco que de la fusidon

de gametos humanos pueda resultar algo que no sea humano.

Juan Rostand, Premio Nobel de Biologia, afirma que todo lo que el hombre llegara a
ser esta ya, embrionariamente en aquél punto de partida (fecundacion), porque asi lo tiene
ordenado su propio cédigo genético, que lleva en si el ser humano virtualmente nacedero.

La pretendida distincidn cientifica entre preembriones y embriones, en nada cambia
la existencia de vida humana. Debe tenerse presente que se trata de distintos momentos
biolégicos del desarrollo humano y que a través del transito por dichas etapas biolégicas el
nasciturus alcanzara su propia unicidad (ser unico e irrepetible) y unidad (ser uno) que le
distinguira de cualquier otro, diferenciandose de sus celulas de origen, claro esta que no
obsta a esta conclusion acerca del status antropolégico del nasciturus el hecho de que la
fecundacion se haya producido in vitro, puesto que la circunstancia de que la fertilizacion
se haya generado in vivo (seno materno) o in vitro, resultan connotaciones accidentales
con relacioén a la esencia del ser ya generado. Sélo se modifica el medio, no la ontologia.

Debe concluirse entonces, que entre el nasciturus (in vivo o in vitro) y el ya nacido,
existe verdadera paridad ontolégica, dado que se trata de un mismo ser, en dos momentos
distintos de su proceso evolutivo.

Y al respecto considero importante mencionar la coincidente posicion con la
expuesta, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que en un reciente fallo sostuvo:
"El comienzo de la vida humana tiene lugar con la unién de dos gametos, es decir, con la

fecundacion; en ese momento existe un ser humano en estado embrionario. En este
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sentido, la disciplina que estudia la realidad biolégica humana sostiene que tan pronto
como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran con los veintitrés cromosomas
maternos esta reunida toda la informacion genética necesaria y suficiente para determinar
cada una de las cualidades innatas del nuevo individuo... Que el nifio deba después
desarrollarse durante nueve meses en el vientre de la madre no cambia estos hechos; la
fecundacién extracorpdrea demuestra que el ser humano comienza con la fecundacion."

En igual sentido se expidié la Comisién Nacional de Etica Biomédica (creada por
Decreto de Presidencia de la Nacion N° 426/88), a la cual el Ministro de Salud de la
Republica Argentina solicitdé que se expidiera sobre cual es el momento del inicio de la
vida humana, con motivo de la causa judicial a que se hizo referencia antes (Portal de
Belén, Asociacion sin fines de lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social s/ Amparo). En
tal Comisién, la inmensa mayoria de los participantes declararon que la vida comienza en
el instante de la fecundacién, no de la implantacion del évulo fecundado.

Ahora bien, hechas estas consideraciones cabe considerar otro aspecto: esta vida

humana ¢ es ya una persona?

I. D. La infertilidad: concepto y causas

En orden de comprender el significado del término “infertilidad”, corresponde que
haga referencia a los diversos empleos de los términos esterilidad e infertilidad.

En general, suele distinguirse la esterilidad de la infertilidad, refiriéndose la primera
a la incapacidad del varén de fecundar y de la mujer para concebir, y la segunda, a la
incapacidad de desarrollar en el seno materno un feto viable.

Sin embargo, también se ha dicho que "esterilidad significa que nunca se puede

”8, siendo este

concebir", mientras que "la infertilidad significa la incapacidad de concebir
término elastico, en tanto y en cuanto una pareja puede parecer infértil durante un afio o
mas, y luego concebir. Por otra parte se ha dicho también que la infertilidad es
Incapacidad para llevar a término un embarazo normal. Puede producirse por fallas en la

fecundacion, implantacion o desarrollo del producto dentro del Gtero.®

8 WENTZ Jones. Tratado de Ginecologia de Novak. Editorial Interamericana-McGraw Hill. Undécima Edicion 1994. p.
154
® PEREZ-PENA E. Infertilidad, esterilidad y endocrinologia de la reproduccién. 2° edicion. México. Ed.: Salvat 1995. p. 54
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Por otro lado, se han distinguido los términos en base a la relatividad de la
incapacidad. En este sentido, se ha denominado infertilidad a la “incapacidad para
concebir, si bien ésta pude ser una situacion no definitiva", y a la esterilidad, “la
incapacidad definitiva o irreversible para concebir, aunque en algunos casos esta
imposibilidad natural pueda corregirse por procedimientos médico-quirurgicos",
acotandose que "cuando tales tratamientos de la esterilidad resultan ineficaces, puede
recurrirse a la inseminacion artificial o la fecundacion”

En sintesis, la infertilidad resulta la inhabilidad para procrear por factor o factores,
susceptibles de poder ser corregidos después de un ano de vida sexual activa, no
protegida por ningun tipo de anticoncepcion. A diferencia de la esterilidad considerada

como una situacion irreversible (por ejemplo: por ausencia congénita de utero)

I. D. 1 Causas de la infertilidad

Anos atras, se pensaba que las causas de infertilidad eran casi exclusivamente
femeninas, pudiéndose mencionar entre ellas los desérdenes del ciclo ovulatorio, la
obstruccién en las trompas de Falopio y anomalias que afectan el cuello del utero. Sin
embargo, el hombre también puede presentar problemas reproductivos y sus causas se
pueden dividir en tres categorias: desérdenes en la produccién del esperma;
obstrucciones anatomicas y otros factores tales como los desérdenes inmunoldgicos que

impiden la progresion del esperma a través de la zona genital femenina.

I. D. 1. a. Infertilidad femenina
Tal como lo adelantara recientemente, dentro de las causas de la infertilidad
femenina pueden mencionarse: desérdenes del ciclo ovulatorio, obstruccién en las

trompas de Falopio y anomalias que afectan el cuello del utero.

I. D. 1 a.1. Desé6rdenes del ciclo ovulatorio

La causa mas frecuente de infertilidad femenina, reside en los desdérdenes del ciclo
ovulatorio. En efecto, sin la produccién de 6vulos, la fertilizacién y el embarazo no pueden
ocurrir. Sin embargo, debe tenerse presente que no siempre se trata de una carencia

completa de ovulacién, ya que, en la mayoria de las veces, ésta puede ser infrecuente o
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irregular. Mujeres que tienen periodos menstruales aparentemente normales también
pueden presentar problemas de ovulacion.
No siempre la menstruacion infrecuente o la carencia de la menstruacion indican

desordenes ovulatorios.™

I. D. 1.a. 2. Obstruccién en las trompas de falopio

Otra de las causas frecuentes de infertilidad femenina es la obstrucciéon en las
trompas de Falopio. Esta puede deberse a varios factores, sean infecciones,
endometriosis 0 adherencias en las trompas. Estas ultimas se solucionan mediante una
cirugia. En los casos de endometriosis, el tejido endometrial crece fuera del utero y
bloquea las trompas de falopio. También puede deteriorar la funcion ovulatoria.

Aproximadamente el 70% de las mujeres con infertilidad sufren de endometriosis.

I. D.1. a. 3 Anomalias que afectan al cuello del utero

Anomalias que afectan al cuello del utero también pueden ser causantes de
problemas reproductivos. Las anormalidades cervicales incluyen problemas anatémicos,
infecciones cervicales y calidad del flujo cervical. Este ultimo tiene la funcion de facilitar el
paso de los espermatozoides a través de la zona reproductiva. Durante el ciclo menstrual,
este flujo cambia en cantidad y calidad bajo la influencia del estrogeno y la progesterona.

Si estos cambios no se producen, el transito de los espermatozoides se ve dificultado.

I. D. 2 Infertilidad masculina

Al comenzar a exponer lo referente a las causas de la infertilidad, hice mencion de
las tres categorias en las que pueden agruparse las causas de la infertilidad masculina;
ellas son: los desoérdenes en la produccién del esperma -que afectan la calidad y/o la
cantidad de espermatozoides-, las obstrucciones anatémicas y otros factores tales como
los desordenes inmunologicos que impiden la progresién del esperma a través de la zona
genital femenina.

Conforme lo expuesto, quedan descartadas en primer lugar la incapacidad de
eyacular o la defectuosa salida del esperma hacia la zona genital femenina, por ejemplo,

por impotencia o por eyaculacidon precoz, como causas de infertilidad masculina.

1% DISAIA-CREASMAN. Oncologia Ginecoldgica Clinica. 4° edicién. Ed: Mosby; 1994. p. 98
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I. D. 2. a Desérdenes en la produccién del esperma

Los problemas en la produccion del esperma y su maduracion, son la causa mas
comun de la infertilidad masculina. El diagnéstico de esta causa de infertilidad, incluye
tanto un examen fisico, como diversas pruebas de laboratorio tendientes a evaluar la
calidad y cantidad del esperma. Si el conteo de espermatozoides es bajo, resulta evidente
que las posibilidades de fertilizacion seran bajas; sin embargo, aunque se detecte —por el
contrario- una buena cantidad de espermatozoides, puede ocurrir que éstos no sean
maduros o bien sean incapaces de moverse correctamente.

Asimismo, vale mencionar que en la génesis de los espermatozoides pueden
interferir enfermedades infecciosas, como el virus de las paperas después de la pubertad,
el cual puede producir desérdenes hormonales. También los des6rdenes inmunoldgicos
producen una mala produccion de esperma. Alteraciones de la testosterona dan por
resultado un esperma pobre, débil o incapaz de fertilizar.

La exposicion a la radiacion y a algunos tratamientos contra el cancer puede inhibir
la produccioén del esperma temporal o permanentemente. Las varicocelas estan sefialadas
en un 21 a 41% de varones estériles, y generalmente son corregidas con éxito por la
cirugia.

Finalmente, no se deben descartar el estrés, los factores ambientales y la forma de
vida.

Como se ha visto, hoy conocemos mucho mas acerca de la infertilidad en el
hombre. Sin embargo, en el 30-40% de los casos el origen del problema sigue siendo

inexplicado, y muchos lo atribuyen a factores psicoldgicos."’

I.D.2.b Reflexiones sobre la infertilidad

Mas alla de quién presente los problemas, la imposibilidad de tener hijos provoca
una ansiedad en la pareja, que puede incluso interferir en el disfrute de la intimidad: el
sexo, que hasta ayer pudo ser fuente de gozo y comunicacion, podra convertirse en
ocasion de disgustos y desilusion. Pero hay mucho por hacer cuando la esperanza de ser

padres es fuerte.

""RUBIO, B Anticoncepcién. Medicina de la Reproduccion Humana. Organon Mexicana. México 1995. p. 388-414.
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Cuando una pareja comienza a tratar su problema de infertilidad debera asumirlo
como una responsabilidad compartida. Hoy, la ciencia ofrece enormes posibilidades de
solucidn para practicamente todos los casos. No habra que descartar trabas psicologicas
hacia la paternidad/maternidad, pudiendo ser de gran ayuda una consulta

psicoterapéutica.

I. E. Los métodos de reproduccion asistida y su impacto en el ambito juridico
Los avances biotecnoldgicos nos enfrentan al "ancestral dilema de los limites
del obrar humano -si deben existir y cudles son-; lo cierto es que la respuesta ética
resultante no ha alcanzado -hasta el presente- la profundidad, la amplitud y la riqueza que
el tema en estudio requiere. De mas esta decir que, ante la falta de una estructura de
justificacion ética y juridica coherente, la respuesta legal es incompleta, irregular o
directamente inexistente.
La importancia del analisis del marco juridico radica, ademas, en que el mismo

condiciona y muchas veces determina otras consecuencias sociales.

|. E. 1. Inseminacion artificial: concepto

En términos generales, por Inseminacion Atrtificial puede entenderse el conjunto de
procedimientos por los cuales un equipo médico colabora en el encuentro de los gametos
masculinos y femeninos, cuando éste no puede producirse naturalmente

En términos mas especificos, se entiende por inseminacion artificial la introduccion
de espermatozoides, de forma no natural, en el aparato reproductor femenino; el mismo
requiere de una estimulacion ovarica con citrato de clomifeno o gonatrofinas, controlada
con ecografias y laboratorio, por un especialista en medicina reproductiva. La muestra de
semen es optimizada con técnicas de capacitacidn seminal. Habitualmente el semen
preparado es colocado en el consultorio en la cavidad uterina (inseminacion intrauterina).

Las tasas de embarazo por procedimiento es de un 13%, y luego de 6

inseminaciones de un 40 %."?

2RUBIO, B Anticoncepcién. Medicina de la Reproduccion Humana. Organon Mexicana. México 1995. p. 388-414.
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I. E. 2. Métodos de alta complejidad
Al mismo tiempo existen métodos de una Alta Complejidad dentro de este tipo de

reproduccion; ellos son:

I. E. .2. a. FIV-ET

La fertilizacidon in vitro con la transferencia embrionaria posterior, consiste en la
union de los espermatozoides con los oOvulos en el laboratorio. Requiere de una
hiperestimulacion ovarica controlada, es decir que necesita la estimulacion de la funcion
ovarica mediante un tratamiento hormonal. La aspiracion de los foliculos estimulados se
realiza en un quiréfano con anestesia local. Se obtienen ovocitos que se colocan con una
muestra de semen preparada en una incubadora para su fertilizacion. La transferencia
embrionaria se realiza en la cavidad uterina luego de 72 horas. La tasa de embarazo de 35

% por procedimiento, y de un 70 % luego de 4 intentos.

I.E..2. b. GIFT

Consiste en la colocacion de los gametos (ovocitos y espermatozoides) dentro de la
trompa de Falopio. La muestra de ovocitos y del semen se obtiene de manera idéntica al
FIV. Requiere de una cirugia laparoscopica con anestesia general para la introduccion
intratubaria (dentro de las trompas) de la muestra de semen y de los ovocitos aspirados.

Las tasas de embarazo son similares a la FIV.

I.E..2.c. ICSI

Consiste en la inyeccidon de un espermatozoide dentro de un ovocito realizado en
un laboratorio especializado. Los ovocitos se obtienen de la misma manera que en las
técnicas previas. Se utiliza en casos de esterilidad masculina severa. La muestra de
semen es preparada y se utilizan los espermatozoides mas aptos. La fertilizacion se
obtiene en una incubadora vy luego se introducen los embriones dentro de la cavidad
uterina al tercer dia. Actualmente se pueden transferir los embriones al quinto o sexto dia
de la fertilizacion (denominados blastocitos) con menor tasa de embarazos multiples y

resultados alentadores.™

S MATERNIDAD SARDA, Amenaza de parto pre término. Actualizaciéon en la Revista de la Maternidad Sarda, Buenos
Aires, Argentina. 1998 Mayo 17. p. 4-6.
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I. F. Crid conservacion y Banco de Semen

Las modernas técnicas de fecundaciéon artificial han planteado, desde sus
comienzos, delicados problemas morales; entre éstos estan emergiendo con urgencia
dramatica los relacionados con la crio-conservacion de los embriones. La situacion es tan
grave e insostenible que ha suscitado, el pasado 24 de mayo (de 1999), un angustioso
llamamiento del Santo Padre para que se detenga la produccién y congelacion de
embriones humanos.

Los embriones concebidos "in vitro" en numero que excede la posibilidad de una
transferencia simultanea al cuerpo materno (los asi Illamados "embriones
supernumerarios") se congelan con vistas a una repeticion de la embrion transfer en caso,
no infrecuente, de fracaso de la primera tentativa o de su postergacién. Otras veces son
congelados en espera de poder transferirlos a una madre sustituta, que llevara a término
el embarazo por encargo de una pareja extrafia, o bien para dar tiempo de realizar
examenes geneéticos sobre algunas células embrionales, y poder asi transferir solamente
"embriones de alta calidad", eliminando los defectuosos; o, finalmente, para tener
reservado un precioso material viviente, que pueda ser usado en experimentos o para
otros fines instrumentales.

Las técnicas de crio-conservacion fueron elaboradas en los primeros afios 70 con
animales, y solo en la década siguiente se aplicaron al hombre: hasta entonces, los
embriones no transferidos se destruian o empleaban en investigaciones. Sin embargo,
estas técnicas adultos provenientes de embriones congelados, diferencias significativas en
aspectos morfo-funcionales y del comportamiento. ™

No obstante estos alarmantes datos bio-médicos, la mayor parte de las leyes
existentes no pone limites al numero de embriones que se pueden producir en una
fecundacién "in vitro". Por lo tanto, la situacion mas comun es que se tenga un surplus de
embriones, cuya crio-conservacion es generalmente consentida para la transfer en la
misma madre genética, pero a veces también para donacion o experimentacion. A este
proposito conviene recordar que en Gran Bretafia, por ejemplo, no sélo se admiten la

investigacion y los experimentos con embriones supernumerarios que provienen de

“ MENDOZA, Luis . Gineco-Obstetricia. Guias. EI Manual Moderno. México 1992. p.5
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intervenciones de procreacion artificial; también es posible la produccién y la conservacion
de embriones con "exclusiva" finalidad cientifica.

Por el contrario, la ley alemana, una de las mas rigurosas y coherentes en la tutela
del embriéon, prohibe la extraccion de mas ovocitos de los necesarios, asi como la
fecundacion de mas de tres de ellos cada vez. Los ovocitos fecundados deben ser
transferidos a la madre genética a fin de evitar el "plus" de embriones mientras la crio-
conservacion de embriones solo se admite cuando es absolutamente necesario diferir la
transferencia a la madre.

El aspecto mas inquietante del problema es el destino de los embriones. Las
legislaciones que admiten la crio-conservacion de embriones, para evitar los intrincados
problemas juridicos que podrian surgir en torno a estos hijos congelados vy, frente a la
duda acerca de los efectos de la congelacion, generalmente indican como duracion
maxima de la crio-conservacion; que varia segun el pais; de uno a cinco afos. Lo cual
significa que, en adelante, cada afo seran destruidas decenas de millares de embriones
que no se han utilizado; millares de existencias inocentes seran truncadas por ley. Se trata
de una catastrofe pre-natal, un homicidio no simplemente tolerado, sino programado y
ordenado por el legislador civil, transformado; como el antiguo Faraén; en instrumento de
una perversa légica de violencia y de muerte.

En fin podriamos decir que la crié preservaciéon consiste en utilizar el frio extremo
para disminuir las funciones vitales de una célula o un organismo y poderla mantener en
condiciones de "vida suspendida" durante mucho tiempo. Las células se mezclan con
soluciones "crioprotectoras" especiales, diferentes segun el tipo de muestra. La camara
de congelamiento donde esta la muestra se conecta a un gran tanque de nitrégeno liquido;
a través de un programa especial y censores especiales la computadora registra la
temperatura en el interior de la camara, la temperatura de la muestra, y segun las
indicaciones programadas inyectara vapores de nitrogeno a la camara para bajar poco a
poco la temperatura, hasta una centésima de grado al minuto. Una vez que la muestra
esta a -40°C o a -80°C se introduce y almacena en nitrégeno liquido a -196°C en tanques

especiales. Los especimenes pueden almacenarse durante muchos afos'®

'® pPEREZ-PENA, E. Infertilidad, esterilidad y endocrinologia de la reproduccion. 2° edicion México. Ed.: Salvat 1995. p.
65
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CAPITULO Il
STATUS JURIDICO DEL EMBRION, DEL "POR-NACER"

Il. A. El Problema Del "Status Juridico™ Del Engendrado Por Fecundacion Asistida

Hasta la aparicién y difusion de las técnicas de fecundacion in vitro, el momento a
partir del cual un individuo de la especie humana podia ser reputado persona, era un tema
de discusion ligado exclusivamente al problema del aborto. Parecia reservado a aquellos
que deseaban encontrar diferencias sustantivas en las etapas tempranas del desarrollo
embrionario, y fundar en ello un "status juridico" diferente del nasciturus. Si los primeros
momentos de la criatura concebida pudieran tener una categorizacién juridica diferente,
también distintos serian los efectos y consecuencias juridicas derivadas del distingo entre
las tempranas y ulteriores etapas evolutivas del nasciturus. Por esa via interpretativa se
ha intentado que el tema del aborto, de las practicas prenatales, y otras cuestiones
similares que susciten un debate ético, encontraran un soporte filosofico diferente basado
en las diversidades bioldgicas del proceso evolutivo del embrion: "la razén estaria dada en
que toda intervencioén practicada en el principio, no afectaria a una persona propiamente
dicha, sino un ente con caracteristicas humanas aunque con potencialidad de ser
persona.” .

Esta tradicional discusion se ha actualizado aun mas frente a la posibilidad cientifica
de realizar una mirada microscoépica del ser humano, desde el mismo momento en que se
produce su concepcion; y al igual que el interrogante de saber si las ciencias biolégicas
bastan por si mismas para resolverlo o resulta necesario acudir a otras ramas del saber.
"En este sentido, por mas precisiones que nos brinden las ciencias biomédicas, estas
cuestiones no deben quedar reservadas exclusivamente a este campo, sino que deben
nutrirse necesariamente de la ética, la psicologia, las antropologia, al filosofia, el derecho,
etc., a fin de que esta problema pueda encontrar respuestas meditadas, equilibradas y

armoniosas."

Il. A. 1. { Es Extensiva La Consideracion De Persona a Los Embriones In Vitro?
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Los logros cientificos y técnicos, se desarrollan anticipandose al derecho, el cual
resulta asincronico frente a la nueva fenomenologia reproductora, generandose, en
consecuencia, un vacio legislativo

El desajuste entre hecho y derecho impone la necesidad de sancionar leyes
especiales que regulen las nuevas técnicas de reproduccién asistida. Mientras tanto, es
necesario efectuar una interpretacion arménica e histérica de nuestro ordenamiento
juridico a fin de establecer cual es el status juridico del embridén fecundado in vitro. Ello,
pues las modernas técnicas de reproduccion asistida, al separar la sexualidad humana del
proceso procreativo, disocian el acto unitivo, del contacto bioldgico fecundante, originando
asi numerosos conflictos no contemplados en las regulaciones juridicas de la materia.

Con respecto a los interrogantes planteados, y si se efectua una interpretacion
armonica y sistematica de nuestro ordenamiento juridico, hemos de concluir que, en
nuestra legislacién civil, el comienzo de la existencia bioldgica (configurada por la fusién
de las células germinales) coincide con el comienzo de la existencia de la personalidad
juridica, sin importar que la fecundacién se haya producido in vivo (en el claustro materno)
o in vitro (fecundacién extracorpérea o ectogenética). Para la ley civil Argentina se es
persona desde la concepcion.

En efecto, Vélez define en el Art. 63 a las personas por nacer como "aquellas que
no habiendo nacido se encuentran concebidas en el seno materno". Criterio que aparece
ratificado en el art. 70, donde reitera: "desde la concepcion en el seno materno comienza
la existencia de las personas". También encontramos la aplicacion del mismo principio en
materia de transmision por causa de muerte, ya que el hijo concebido es capaz de suceder
(Art. 3290 CC.).

De esta forma, Vélez adaptaba el derecho civil a la experiencia bioldgica de su
época, resultando evidente su criterio de proteger la vida humana desde el momento en
que ella se inicia.

El Cddigo Civil argentino, siguiendo a Freitas, considera al concebido, como sujeto
actual de derecho (persona por nacer), estableciendo que su existencia comienza desde la
concepcién en el seno materno, reconociéndole asi el status juridico de persona, no

obstante no haber nacido.®

16 BANCHIO, Enrique C., "Status juridico del "nasciturus" en la procreacion asistida", LL t. 1991-B, Sec. Doctrina.
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Pero la fecundacién in vitro genera la existencia de seres humanos concebidos
fuera del seno materno, suceso inimaginable en la mente del legislador al tiempo de la
codificacion.

Frente a ello, hay juristas que plantean que estar dentro de la madre es requisito de
la personalidad.

Debe remarcarse aqui que la interpretacion literal de dichos textos conduciria a
considerar excluido de proteccion juridica al embridon concebido fuera del claustro materno,
en cuyo caso el comienzo de la existencia de su personalidad no coincidiria con el
momento de la concepcién (verificada fuera del seno materno), sino con el de su
implantacion en éste.

Sin embargo, esta interpretacion literal conduce a un resultado disvalioso que no se
condice con el pensamiento filoséfico del codificador. Era intencién de Vélez proteger la
vida humana desde el momento de su concepcion, como lo demuestra al suprimir el
requisito de viabilidad, explicitando en la nota al Art. 72 de su Codigo que "Esta doctrina
no tiene ningun 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".

Por otra parte, el Dr. Rabinovich sostiene que si de exégesis literal se trata, dado
que el Codigo debe entenderse como un compuesto sistematico, interpretandolo de un
modo totalizador e integrado, no pueden soslayarse los articulos 264 (donde se habla de
la concepcion a secas, sin referencia al seno materno), 3290 (la palabra concebido
aparece tres veces y en ningun caso con el circunstancial de marras) y 3733 (se refiere a
los que estan concebidos, simplemente, y en su nota se repite esa mencion dos veces, sin
referencia alguna al seno materno). Sefala que de ello se deduce que para el codificador
en el seno materno es una frase idiomatica sinbnima de concebido. Su valor no es de
circunstancial de lugar (adverbio), sino de sustantivo.

Para superar este obstaculo hermenéutico, propio del asincronismo juridico del
derecho frente al avance tecnoldgico, se ha propuesto también en la doctrina, apelar a la

interpretacion analdgica viabilizada por el Art. 16 del Cod. Civ. Asi, el Dr. Rivera sostiene

" RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D., Derecho Civil. Parte General. 6° edicion. Bs. As.: Ed. Astrea, Ciudad de Buenos
Aires, 2000, p. 219
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que el hecho de que no haya concepcion en el seno materno no es obice para aplicar el
Art. 70 por analogia en mérito a lo dispuesto por el Art. 16 del mismo cuerpo Iegal18.

Con igual finalidad interpretativa también podria invocarse la aplicacion del Art. 51
del Ca&d. Civ., en cuanto define la persona de existencia visible como todos aquellos entes
que presentaren signos caracteristicos de humanidad, sin distinciéon de cualidades o
accidentes, lo que involucra también a los concebidos in Vitro, atento la sustantividad
humana que la biologia le reconoce desde el momento de la concepcidn.

Por su parte, el Dr. Marcos Coérdoba , recuerda que la aplicacién de la norma
juridica debe efectuarse con el auxilio del método histérico’. Considera, entonces, que la
aplicacion legal debe efectuarse de modo tal que preserve los derechos de todos los entes
que presenten signos caracteristicos de humanidad (Art. 51 CC.), a pesar que la evolucion
que lo haya llevado a poseer tales signos no sea, precisamente, la del unico supuesto
contemplado en nuestro Codigo Civil.

En igual sentido Rabinovich afirma que "la interpretacion de un precepto debe
hacerse dentro del contexto historico-social, no en abstracto. Pretender que la no mencién
en el Cddigo de la fecundacion extrauterina (completamente desconocida entonces)
importa negar personalidad al concebido que no esta en el seno materno, equivaldria a
sostener que, hasta la reforma de 1994, los presidentes de la Nacidn no eran jefes de la
fuerza aérea."®

Aun cuando se haga hincapié en que "concebir" significa "quedar prefiada" (lo cual
implica la exigencia de que la unién de las células germinales masculina y femenina se
realice en el claustro materno) ello no es Obice para extender la proteccion del Cédigo Civil
al "concebido" fuera del utero materno. Ello pues debe tenerse presente que Vélez no
pudo imaginar esta ultima posibilidad por lo que utilizd terminologia acorde con las
posibilidades biologicas de su época. Debemos realizar una interpretaciéon historica y no
literal.

18 RIVERA, Julio César, Instituciones de Derecho Civil. 2° edicién Bs. As. Ed.: Abeledo Perrot. ,994. p. 65

. CORDOBA, Marcos M., "Reproduccién humana asistida (Tendencias Nacionales- Legislacion Extranjera, JA, 1993-II-
858

20 RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D., Derecho Civil. Parte General. 6° edicion. Bs. As.: Ed. Astrea, Ciudad de Buenos
Aires, 2000, p. 221
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Debe tenerse presenta, ademas, que los criterios interpretativos expuestos resultan
ratificados por normas posteriores:

Asi, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), aprobada en 1969 e incorporada en nuestro derecho interno por medio de la
ley 23.054 (B.O. 27/3/84) y actualmente con jerarquia constitucional (Art. 75 inc. 22, Const.
Nac.) establece en su Art. 4° inc. 1° el derecho a la vida a partir del momento de la
concepcién; asimismo declara que toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral (Art., 5° inc. 1°) y que toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su dignidad (Art. 11).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, sancionada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas (Nueva York, 20/11/89) e incorporada a nuestro derecho interno
por medio de la ley 23.849 (B.O. 22/10/90), la cual también goza de jerarquia
constitucional en virtud del Art. 75 inc. 22, CN, dispone que "para los efectos de la
presente convencion se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios..." (Art. 1°).
Nuestro pais, al ratificar la Convencion, formuld respecto de esta norma la siguiente

declaracién: "... con relacion al Art. 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Republica Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se
entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18
afios de edad...", delimitando asi cuando comienza su existencia.

Ley de Filiacién y Patria Potestad 23.264, sancionada en 1985, cuando ya en
nuestro pais se conocian y practicaban las técnicas de fecundacién asistida, no obstante
mantiene, en su Art. 264, el criterio de establecer la patria potestad desde la concepcién,
sin mencién alguna a la concepcidon en el seno materno o fuera de él y otros que mas
adelante enunciare.

Este nuevo derecho, alumbrado con posterioridad al conocimiento y praxis de las
nuevas técnicas de fecundacion asistida, al brindar expresa proteccion juridica a la
persona humana a partir del momento de su concepcion, sin distincion entre la ocurrida en
forma natural y la provocada mediante técnicas artificiales (in Vitro), permite concluir que
lo establecido por Vélez, tiene hoy ratificacion legislativa, que extiende al concebido en la
probeta el "status juridico de persona por nacer", que el codificador estableciera para los
concebidos en el seno materno.

En consecuencia nada impide que ante la practica de la fecundacion extracorpérea,

se apliquen por analogia (Art. 16 CC.) las normas de los Arts. 51, 63 y 70 del CC.,
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reconociendo la existencia de una persona, haya sido concebida dentro o fuera del seno
materno.

Establecido que el embrion es persona, sin importar si el mismo fue fecundado in
Vitro o in vivo, es merecedor de plena tuicion juridica, siendo su primer y fundamental
derecho el derecho a la vida. Lo dicho implica proscribir aquellas practicas que violenten
tal derecho, asi como aquellas que no se condicen con el respeto de la dignidad de que es

merecedor el embrién, desde el momento de la fecundacion.

Il. B. Status Juridico del Embrién, concepcién en el Derecho Argentino

*Como Estado Argentino ;somos capaces de definir el status juridico del
embriéon humano?

Con esta exposicion trataré de poner de manifiesto algunas cuestiones que
involucran a la proteccion de la vida de la persona por nacer. Cuestiones que de por si
son complejas cientificamente y que desde el punto de vista juridico, a través del debate
interdisciplinario se quiere lograr una unificacion de criterios con el fin de obtener un marco
juridico adecuado. ;Cual es el limite del Derecho y cual el de la Ciencia? Carlos Sola
sostiene que, la politica de “o todo o nada” es un tanto peligrosa porque supone dejar de

proteger una serie de derechos y libertades sobre los que hay mas o menos consenso.

Il. B. 1 - La Constitucion Nacional

En la organizacion juridica del Estado Argentino, la CN es el vértice superior de la
piramide imaginaria del sistema legal; esto significa que en nuestro pais la CN es ley
suprema para todos los habitantes.

El Art. 31 de nuestra CN establece: "Esta Constitucion, las leyes que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los Tratados con las potencias extranjeras son

ley suprema de la Nacion...". En su primera parte la CN contiene "Declaraciones,
Derechos y Garantias" estableciendo - en algunos casos de manera explicita y en otros en
forma implicita - los principios basicos relativos al reconocimiento y la proteccion de los
derechos del hombre: derechos a la vida; a la integridad; a la salud; a la identidad; a la
proteccion integral de la familia; derecho a la informacién; derecho a la libertad en sus
distintas formas de ejercicio; etc.

En el esquema tradicional de nuestra CN, el nasciturus no cuenta con una norma

expresa que garantice sus derechos como tal. Estos estan reconocidos en aquella (en la
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parte dogmatica) en los articulos que contienen declaraciones sobre los derechos del
hombre, algunos de los cuales estan declarados en forma especifica y otros de manera
genérica.

El Art. 14 bis garantiza en enunciacion "la proteccion integral de la familia", en una
expresion omnicomprensiva que abarca a todos los derechos individuales de sus
miembros y todos los derechos del grupos o sistema social como tal, quedando ella de
esta manera como la célula basica de la sociedad.

Asimismo, y dentro de los derechos personales hay un reconocimiento de rango
superior a determinados derechos, llamados personalisimos, como el derecho a la viday a
la dignidad.

El derecho a la dignidad humana puede ser definido como el "derecho que tiene
todo hombre a ser respetado como tal, es decir como ser humano, y con todos los
atributos de su humanidad". Estos atributos son: su condicién de libre, el reconocimiento
de su esfera de intimidad, el conocimiento de su identidad, etc. Ella se encuentra
reconocida implicitamente en el Art. 33 de la CN "Las declaraciones, derechos y garantias
que enumera la Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y
garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno" , y también en forma explicita en algunos de los
contenidos del Art. 15 ( Prohibicion de la Esclavitud) "En la Nacion Argentina no hay
esclavos: Los pocos que hoy existen quedan libres desde la jura de esta Constitucion; y
una ley especial reglara las indemnizaciones a que dé lugar esta declaracion. Todo
contrato de compra y venta de personas es un crimen de que seran responsables los que
lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. Y los esclavos que de cualquier
modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la Republica",
Art. 18 (Ciertas garantias individuales) "Ningun habitante de la Nacidon puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.
Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden
escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los
papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra
procederse a su allanamiento y ocupacién. Quedan abolidos para siempre la pena de

muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la
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Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en
ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo
que aquella exija, hara responsable al juez que la autorice.", Art. 19 (Derecho a la
intimidad) "Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y
a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de
la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacidén sera obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe" , etc. Se puede clasificar a los
derechos civiles enumerados de la siguiente manera:
1. Derechos Personalisimos
> Derecho a la dignidad y sus derivados (conciencia, intimidad, etc).
> Derecho a la vida y sus derivados (salud; integridad fisica vy
psicologica; etc).
> Derecho a la libertad fisica.
2. Los restantes derechos personalisimos o de segunda categoria: el nombre,
domicilio, imagen, etc.
3. Los restantes derechos personales (derecho a la informacion, derecho a la
asociacion, derechos-fines como el derecho de aprender, y derechos medios como el
derecho a ensenfiar, etc.

4. Los derechos patrimoniales.

Il. B. 2- Tratados Internacionales, reforma del 94

A pesar que el mencionado Art. 31 de la CN ubica en un rango inmediatamente
inferior a esta a " las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten y los Tratados
con las potencias extranjeras”, la polémica sobre la relacidén de jerarquica entre Tratados y
leyes dividié durante décadas a la doctrina y a la jurisprudencia.

Algunos juristas sostenian la supremacia de los Tratados internacionales sobre las
leyes de fondo - y obviamente todos estos debajo de la CN -, mientras que otros insistian
en el orden de prioridad que el mismo enunciado del articulo constitucional establecia:
primero leyes nacionales y después tratados. Esta disputa interpretativa fue resuelta por la
CSJ en su famoso fallo "Ekmekdjian ¢/ Sofovich"; estableciendo que los tratados una vez
aprobados y ratificados por el Congreso de la Nacién mediante ley al efecto son

directamente operativos en el derecho interno del pais y por lo tanto "ya no es exacta la
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proposicion juridica segun la cual no existe fundamente normativo para acordar prioridad
al tratado frente a la ley".

La reforma constitucional de 1994 incorporé el Art. 75 inc. 22 produciendo un fuerte
impacto sobre el tema de prioridades y jerarquias que habia dividido a los
constitucionalistas. En efecto, en el primer parrafo del mencionado inc. 22 la ley suprema
dice que los tratados internacionales y los concordatos con la Santa Sede" tienen jerarquia
superior a las leyes". Con ello, la CN ratifica lo sostenido por la Corte Suprema en el
famoso fallo, imponiendo ese principio como regla general. Pero a continuacion el Art., 75
inc 22, efectia una enumeracién taxativa de ocho tratados internacionales y dos
declaraciones expresando que éstos "tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos".

O sea que, a partir de la reforma de 1994, en la piramide de la organizacién juridica
Argentina hay tratados de rango superior a las leyes y tratados de rango inferior a las

leyes.

Il. B. 3 Tratados Internacionales con jerarquia constitucional
Dentro del espectro de tratados que tienen jerarquia constitucional que hacen

referencia al tema en analisis podemos encontrar:

ll. B.3.a Convencion Americana sobre Derechos Humanos ("Pacto de San José de
Costa Rica")

Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Entrada en vigor: 18 de julio de
1978, ratificado por la Argentina el 2 de febrero de 1984 en la Secretaria General de la
OEA.

Establece dentro de su redaccion en sus Arts:

Art. 4. inc 1, ElI Derecho a la Vida 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
concepcidn. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente."

Art. 5. inc 1 Derecho a la Integridad Personal " Toda persona tiene derecho a que

se respete su integridad fisica, psiquica y moral".

33



U.A.L
Status juridico del embrion
Por Lisandro Gamarra

Il. B. 3. b Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre La cual
fue aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota-Colombia 1948,
establece:

Art. 1. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.
Il. B. 3. ¢ Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer.

Esta Convencion fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
18 de diciembre de 1979, y suscripta por la Republica Argentina el 17 de julio de 1980.
Luego, por ley interna 23.179, de mayo de 1985, nuestro pais ratificé aquella, la misma
establece :

Art. 4 inc. 2 "Convencion dice que los Estados partes que suscriban dicho pacto
deben adoptar medidas encaminadas a proteger la maternidad sin que éstas sean
consideradas discriminatorias a favor de la mujer".

Art. 5inc b, Los Estados partes deberan tomar medidas apropiadas para "garantizar
que la educacién familiar incluya una comprension adecuada de la maternidad como
funcidn social y el reconocimiento de la responsabilidad comun de hombres y mujeres en
cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de
los hijos constituira la consideracion primordial en todos los casos".

Art. 16 "Los Estados partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares, y en particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres:

Inc e. los mismos a decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos y el
intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los
medios que les permitiran ejercer esos derechos

Inc f. los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela,
custodia y adopcion de los hijos, o instituciones analogas cuando quiera que estos
conceptos existan en la legislacion nacional; en todos los casos los intereses de los hijos
seran la consideracion primordial.

Es claro que en el enunciado del derecho a la maternidad, en el reconocimiento

expreso a la libertad procreacional, se garantiza la facultad de decidir sin interferencias el
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numero de hijos, asi como el intervalo entre los nacimientos, lo que no se expresa es la
forma en que dicha libertad puede ser ejercida. Esta Convencion reconoce el derecho a
gozar de libertad procreacional, pero no lo priorizar frente al derecho a la vida del nifio ya

concebido.

Il. B. 3. d La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio

Ha sido firmada en 1989, ratificada en nuestro pais por ley 23.849 ha formulado
reservas a la misma, siendo de fundamental importancia la realizada en relacion al Art. 1°
del Tratado. Este establece lo siguiente: "Para los efectos de la presente Convencion, se
entiende por nifio todo ser humano menor de 18 anos de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad." Es decir, que no se
logra un acuerdo internacional respecto al momento del inicio de la consideracién del nifio
como sujeto de derecho, buscando de esta manera un texto mas diplomatico en donde se
omita el plazo de inicio de la proteccion juridica.

Ante la hibridez del texto final, que da lugar a interpretaciones dispares, la Argentina
decidié formular una reserva interpretativa conforme al pensamiento vigente en el derecho
y en relacion con el resto de la legislacién Argentina. Por ello el Art. 2° de la ley 23.849
establece: "Al ratificar la Convencion, debera formularse las siguientes reservas y
declaraciones: ...Con relacién al Art. 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio la
Republica Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido de que se
entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcién y hasta los
dieciocho afos de edad".

Asi respecto de los derecho consagrados por ella dice:

Art. 1 "Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad."

Art. 6 inc.1. "Los Estados partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la
vida".

Inc.2. "Los Estados partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el

desarrollo del nifo."
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Art. 7 inc. 1. El nifo sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

Inc. 2. Los Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad con
su legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio

resultara de otro modo apatrida.

Articulo 8 inc. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

Inc 2. Cuando un nifo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

Articulo 9 inc. 1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifio. Tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en
que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos
viven separados y debe

adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

Inc 2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de
dar a conocer sus opiniones.

Inc. 3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

Inc. 4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido
el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del
Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte

proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar,
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informacién basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello
resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran,
ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias
desfavorables para la persona o personas interesadas.

Es claro que dentro de la mayoria de los diez tratados internacionales y declaraciones
internacionales enunciados en nuestra constitucién se reconoce expresamente el derecho
a la vida del ser humano, pero cabe destacar que so6lo en algunos de ellos se dice
expresamente que extiende desde la concepcién, sin especificar entre la concepcion
intrauterina o la extrauterina, que a mi opinibn ambas se encuentran protegidos juridico

expuesto.

Il. C. Reconocimiento y Colision entre la libertad de procreacion y del derecho a la

vida del nasciturus

El derecho humano a la vida es visiblemente reconocido por nuestro pais como uno
de los derechos mas importantes a ser respetados, si no el mas, desde el principio al fin
de la existencia del hombre.

Todos los derechos personalismos que nuestra CN enuncia explicita o
implicitamente son derechos reconocidos por el orden positivo y que de tal modo son
dotados especialmente de vigencia y efectividad.

Tales derechos van recibiendo la correspondiente acopio y extensién en las leyes
especiales que establecen y especifican pautas de comportamiento individual y social en
las diferentes materias que regulan. Asi cada ley debe hacer posible la concordancia entre
la "constitucion formal" del Estado (entendida esta como aquella norma escrita que
explicita no solo la forma del Estado sino, fundamentalmente, un plexo de valores y
principios para sus ciudadanos), y la "constitucion material o real " (que importa el efectivo
y concreto ejercicio de poderes y la vigencia social de aquellos valores, es decir la realidad
juridica en un momento y lugar determinado, teniendo en cuenta los acontecimientos
sociales, cientifico entre otros ), cuando esa concordancia no se da, corre el riesgo de ser
calificada como inconstitucional, pudiendo resultar inaplicable dicha ley por tal motivo.

Como consecuencia directa de este hecho, muy comun en las legislaciones del
mundo, se presentan una serie de interrogantes, para los cuales no siempre existe una

respuesta clara y precisa, es el caso por ejemplo de : ;Qué sucede cuando se produce
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una colision entre dos derechos constitucionales ? ;Cual de ellos tiene prioridad y cual
debe ceder? ;Cual debe ser protegido o garantizado primero? Dar respuesta a estos
interrogantes es uno de los desafios desde el punto de vista ético y juridico mas urgentes
a resolver, en nuestros tiempos.

Sin perjuicio de ello dentro del ambito juridico hay quienes se inclinan por defender
la libertad (procreacional - cientifica), tomada esta como valor absoluto; por el otro
extremo, quienes priorizar la vida del hombre sobre la tierra y consideran que este es el
valor supremo a respetar.

El nudo central del problema que nos plantea la reproduccién humana artificial, es
la decisidn sobre el valor que se atribuye a la vida humana iniciada por medios técnicos.
La solucién a que se llegue servira de directriz para procurar en cada cuestién factica la
defensa del valor que se eligi6 como superior. Dos caminos posibles son los que se
pueden seguir para intentar una respuesta a estos dilemas:

> La construccion piramidal del derecho:
Si la aplicaramos a nuestro escalonamiento normativo , resultaria correcto situar en
primer lugar los derechos constitucionales - los de la carta magna y los que esta jerarquizo
en la enumeracion taxativa del Art. 75 inc. 22 - a los cuales le siguen luego los restantes
tratados internacionales y posteriormente las leyes nacionales.

Pero los derechos ubicados en el vértice superior también sufren a su vez una
piramidacion ante la necesidad de establecer prioridades, asi el valor asignado a la vida
humana ha situado a este derecho como el de mayor jerarquia, pues no habria libertad ni
ningun otro derecho sin vida.

> La doctrina de la proporcionalidad en el sacrificio de los intereses en

Jjuego.

Desarrollada en el derecho europeo, esta doctrina, intenta hallar las respuestas a
estos conflictos de derechos, procurando una construccidon sobre el analisis de los

intereses en juego.

Il. D. La situaciéon en Espana
En el derecho espaiiol, el caso especifico de la colision entre el derecho a la libertad
procreacional y el derecho a la vida del engendrado no nacido resulta algo mas sencilla,

en razon de la diferente calificacién constitucional que ambos derechos tienen.
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En efecto, el derecho espafiol no consagra al nasciturus como persona, como lo
hace nuestro Codigo. Civil (Art. 51). Se reconoce, si, una expectativa, una esperanza; pero
no se le confiere el caracter, por cierto definido de persona.

En la Constitucion espafiola, se reconoce el derecho a la vida de toda persona,
pero no dice desde cuando la reconoce como tal. Para ello hay que recurrir a la
hermenéutica civil, en consecuencia, frente a la colision de dos intereses tan importantes
como el derecho a la libertad de procrear o no hacerlo y el derecho a la vida de una futura
persona, ha sido menos problematico para el Tribunal Constitucional espafiol decidirse por
el primero de aquellos. Ellos han distinguido entre derechos fundamentales y bienes
juridicos protegidos: los primeros son los derechos reconocidos por la Constitucion, en
este caso, los derechos a la dignidad de la persona de la madre, a su integridad fisica y
moral, a la libertad de ideas y creencias, al honor, a la intimidad personal y a la propia
imagen.

En cambio, como para los espafioles el nasciturus no es aun persona, el derecho a
la vida humana del engendrado es un bien juridico constitucional, no siendo un derecho
fundamental todavia.?' Hay un deber de respeto a la vida, pero no es aun titular del
derecho a la vida ya que no es sujeto de derecho. La ponderacion de valores les resulta
menos complicada. Se respeta, en primer lugar la libertad de la madre (persona actual) a
procrear o a negar la vida del nasciturus (futura persona) cuando este afecta tal libertad de

decision.

Il. E. La situacién en nuestro pais:

En el ordenamiento juridico argentino esto no es tan sencillo. Ambos derechos
tienen reconocimiento constitucional y gozan de idéntica jerarquia.

Esta es la razon por la cual nuestra sociedad y nuestros legisladores estan
divididos, especialmente en estos tiempos en que se debaten cuestiones como las de la
despenalizacion del aborto, la fecundacion asistida, etc.

La decision resulta mucho mas compleja en el tema del aborto que en el de la
reproduccion humana artificial. En el primero de los casos, esa vida incipiente se halla
dentro del cuerpo de la madre y el conflicto entre los derechos del nasciturus y de su

madre es mucho mas grave.

2 RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D., Bioética y Derecho, Ed. Astrea, Ciudad de Buenos Aires, 2000, p. 219
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En cambio, en una nueva vida obtenida en el laboratorio, la libertad de gestar de
una mujer se ve menos comprometida. Una vez engendrado el nuevo ser
extracorporeamente no se puede obligar a una mujer a que se le implante el a los
preembriones sobrantes si ella se niega.

A la pareja que lo procreo le corresponde la decision inicial de gestar o no tal bebe,
pero no puede atribuirseles el poder omnimodo de decidir sobre la vida o la muerte del
nasciturus. "Permitir su muerte, seria atentar contra el derecho a la vida del por nacer. Si
se permitiera cualquier violacion al derecho inalienable del nasciturus a vivir en dignidad,
la suerte de la humanidad estaria amenazada. Justificar un descarte, seleccion o
utilizacion de embriones viables con fines distintos de la procreacion, resulta peligroso
pues desvirtua el sentido universal de la vida del hombre sobre la tierra: la vida de éste
debe ser un fin en si mismo y no un medio.

Frente al conflicto de intereses particulares de los agentes biomédicos o de los
investigadores, es necesario sacrificar estos intereses en juego a favor del respeto de la
vida humana incipiente. Con tal perspectiva y elementos de juicio, se comprendera que
ante el conflicto de los derechos protegidos por la Constitucion, unos triunfen por sobre

otros en proporcion al interés social de ellos."

Il. E. 1 Marco juridico sobre proteccién contra la discriminaciéon genética

Anos atras, la ingenieria genética descubrié como interferir en los genes de las
bacterias, éste fue un descubrimiento deslumbrante y novedoso, pero hoy en dia es un
tema viejo.

La meta de la ciencia, hoy, es aun mayor que la de producir vacas transgénicas
capaces de llevar genes humanos en sus cromosomas, para producir junto con la leche,
sustancias para tratamientos médicos; frutas y verduras que no se pudren porque sus
células no saben cdmo; peces que crecen el doble de rapido que los comunes...

Estos descubrimientos nos pueden brindar seguridad y tranquilidad en el momento
en que sabemos que se pueden curar enfermedades como el cancer o de tipo hereditarias
antes de dar a luz a un nifio.

¢ Pero qué pasaria cuando se puedan definir las enfermedades vy el futuro clinico de
las personas ? Son muchas las preguntas y pocas las respuestas.

Los avances de la medicina en la genética permitiran curar, atenuar enfermedades

de tipo hereditarias interviniendo durante el desarrollo del embriéon. Muchas enfermedades
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que marcan la vida de las personas, o incluso acaban con ella, seran so6lo malos
recuerdos.

Pero imaginemos una situacién en la cual una persona, joven, en edad productiva,
es informado que lleva en los genes una predisposicion a una enfermedad que se
manifestara en la edad adulta, y que consiste en movimientos involuntarios vy
perturbaciones mentales, ademas de los trastornos psicolégicos que pueda sufrir, serian
muchas las puertas que se le cerrarian.

De otro modo, si se acepta que ciertas enfermedades, como el alcoholismo, o la
violencia tienen componentes genéticos, ¢;vamos a intentar "tratar" a la persona antes de
que aparezca la enfermedad?. Un joven que sabe que su familia lleva el gen del
alcoholismo, y que él puede convertirse en tal, ;no se convertird en alcohdlico por la
desesperacion de saber que podra enfermar?

Igualmente, un ladrén podria argumentar que lo que lo llevé a saquear un banco fue
uno de sus genes de los cuales no tiene la culpa de poseer.

Entonces, ¢Esta preparado el mundo como para asumir la responsabilidad de
provocar un cambio tan grande? ¢Los padres podran establecer de antemano si quieren
hijos deportistas o intelectuales? Interrogantes que quedan abiertos y consideracion de
cada uno.
¢, Se formulara algun tipo de ley para evitar situaciones de discriminacién?

Cabe mencionar al respecto que dentro del derecho se hace referencia al trato de
inferioridad dado a una persona o grupos de personas por motivos raciales, religiosos,
politicos, de sexo, de filiacion o ideolégicos, entre otros. Las modernas constituciones
prohiben la discriminacién, a través de la proclamacion de la igualdad de los ciudadanos
ante la Ley (Art. 16 de la Constitucién Nacional Argentina) Uno de los llamados derechos
fundamentales es la no discriminaciéon por razéon de nacimiento, sexo, raza o cualquier
condicién personal o social.

Mas alla de ellos me focalizare en las que me interesa puntualmente puesto que
estan relacionadas directamente con el tema que se trata en el presente trabajo y son las
llamadas "Nuevas formas de discriminacion", nacido de muchos de los avances cientificos,
los cuales en cierto modo dan origen a otro tipo de discriminacién. Tales como:
"Procreacion artificial" o Fecundacion artificial; la manipulacién de embriones, en donde la
persona del hijo es tratada como un simple producto o resultado de una técnica, llamada

"sobrante", "congelada" o "transferida". La persona es tratada como un objeto de
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produccidn o experimentacion, un medio para alcanzar un objetivo, un objeto de
manipulacién meramente instrumental y no como un sujeto personal.

La fecundacion artificial no es un modo digno de nacer de la persona humana, ya
que se subordina "la llegada al mundo de un nifio a las condiciones de eficiencia técnica
mensurables segun parametros de control y de dominio"

Un caso directo de discriminacion esta dado en la fecundacién extracorporea donde
la técnica es "eficaz" si logra un embarazo exitoso, exigiendo para su "eficacia" que se
conciban tres embriones. En tanto nadie recurre a estas técnicas pensando en tener un
embarazo multiple, donde si se transfieren "algunos" (seleccionados por el medio), qué
hacer con los "sobrantes"?. Es claro que se espera que dos de los embriones mueran
antes del nacimiento; pero estos embriones hoy son "congelados", para proceder a nuevos
intentos de transferencia si el primero fracasa ¢;Por qué debe haber embriones
sobrantes?.

Es un grave atentado contra la dignidad de una persona, someterla a
congelamiento o cualquier otro proceso que detenga su normal desarrollo. No puede
haber verdadera democracia si no se reconoce la dignidad de cada persona y no se
respetan sus derechos.

Uno de los ultimos avances cientificos, al limite de la ciencia, es la Clonacion;
experimento que utilizado con una estricta prudencia y cuidando el limite de la ética
puede dar buenos frutos para el hombre. En el mundo y en nuestro pais ya se realizaban
estos experimentos en vegetales. La polémica se produjo cuando se logré clonar a una
oveja y junto a éste otros casos.

Nos preguntamos ¢hasta qué punto debe llegar el hombre para darse cuenta de
que el ser humano es unico e irrepetible y por lo tanto diferente a los demas hombres?
¢, Por qué en distintas formas hacerlo igual a los demas?

Hay que recordar que para nuestro Derecho, segun el Cédigo Civil en lo esencial *
persona es todo ser humano desde la concepcion “

Respecto de la discriminacion, y en estos momentos en que se confronta un debate
mundial en torno a los usos de la informacion genética, que debe estar al servicio de la
persona, su dignidad y sus derechos, el martes 27 de junio de 2000 la Legislatura de la
Ciudad de Buenos Aires sanciono la ley 421 de proteccidon contra la discriminaciéon

genética.
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Podria resumir las disposiciones esenciales de esta ley en los siguientes puntos:

> La ley sancionada "garantiza y resguarda el derecho a la dignidad,
identidad e integridad de todas las personas con relacion a su patrimonio genético",
estableciendo que "nadie podra ser objeto de discriminaciones fundadas en su
genoma" (art. 1°).

> En relacion a la discriminacion que puede surgir en el campo de los
derechos laborales de la persona, esta ley prohibe en el ambito del empleo publico
de la Ciudad "la realizacion de estudios genéticos en examenes preocupacionales,
en examenes para obras sociales, empresas de medicina prepaga o Aseguradoras
de Riesgos de Trabajo" (art. 2°).

> Por otra parte, las personas en la ciudad tendran una adecuada
proteccion en lo relativo a su informacion genética, pues segun dispone el art. 4° de
la ley esta prohibido "difundir o hacer publica por cualquier medio la informacion
genética de las personas, con excepcidn de los casos autorizados por el propio
interesado o judicialmente”.

En los fundamentos de la ley, que habia sido presentada en noviembre de 1999
por las diputadas Patricia Ruiz Moreno de Ceballos y Alicia Pierini y obtuvo dictamen
unanime de la Comisién de Derechos Humanos, se indica que la utilizacion de la
informacion genética puede traer graves consecuencias sobre la persona y su dignidad,
como ser discriminacion o categorizacion del ser humano en términos de utilidad e
inutilidad; desempleados genéticos; dafio moral o traumas que perjudiquen a la persona
en el desarrollo normal de su vida a causa del conocimiento sobre la posible aparicion de
una enfermedad; tentacién eugenésica: es decir, busqueda de la perfeccion de la raza
humana a través de técnicas de ingenieria genética; control y seleccién de la poblacion.

Asimismo se afirma que la investigacion cientifica esta al servicio de la persona y
por tanto, encuentra su limite en los derechos fundamentales del hombre como el derecho
a la dignidad, a la integridad y a la identidad. Cada persona es portadora de una igual
dignidad, ligada a la naturaleza del hombre y que sefala la trascendencia del mismo.

Asi mismo existié respecto a este tema un proyecto de cdodigo civil en 1998

que entre las modificaciones previstas en diferentes aspectos del ambito civil,
contiene una serie de articulos que tiene en cuenta las técnicas de reproduccion artificial al
regular temas relativos a la existencia de las personas, familia y sucesiones. Los articulos

mas relevantes en la materia son los que se detallan a continuacion:
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Il. E. 1 a Personas:
Art. 15 Comienzo de la existencia. "La existencia de las personas humanas comienza con

la concepcion.”

Art. 111 Practicas eugenésicas. "Quedan prohibidas las practicas eugenésicas tendientes
a la seleccion de genes, sexo o caracteres fisicos o raciales de seres humanos. Ninguna
modificacion puede ser realizada a los caracteres genéticos con la finalidad de alterar los
caracteres de la descendencia de la persona, salvo que tenga por objeto exclusivo evitar
la transmision de enfermedades o la predisposicién a ellas. Es prohibida toda practica que
afecte la integridad de la especie humana, o que de cualquier modo tienda a la seleccién
de las personas, o la modificacion de la descendencia mediante la transformacion de los
caracteres genéticos. Quedan a salvo las investigaciones que tiendan a la prevencion y

tratamiento de enfermedades genéticas."

Il. E. 1 b Familia:

Art. 505 Nulidad relativa. Adolece de nulidad relativa el matrimonio: ...

c) En caso de impotencia de uno de los conyuges, o de ambos, anterior al matrimonio, que
impida absolutamente las relaciones sexuales entre ellos y mientras esta situacion
persista. La accién corresponde a cualquiera de los dos.

La nulidad no puede ser demandada:

[) Si el conyuge demandante ha promovido anteriormente accién de separacion judicial o
de divorcio

) Si los coényuges han promovido accién de adopcién alegando encontrarse
imposibilitados para procrear

[lI) Si la conyuge ha sido sometida a una técnica de reproduccién humana asistida con
consentimiento expreso de ambos conyuges.

Art. 543 Prueba. La maternidad queda establecida, aun sin mediar reconocimiento
expreso, por la prueba del nacimiento y de la identidad del nacido.

La inscripcion del nacimiento debe realizarse a peticién de quien presente un certificado
del médico o partero que haya atendido el parto de la mujer a quien se atribuye la

maternidad del hijo y la ficha de identificacion del recién nacido. Esta inscripcion debe
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serle notificada a la madre, salvo su reconocimiento expreso o que el nacimiento haya sido
denunciado por el marido.

Si la maternidad no se ha determinado del modo precedentemente establecido, lo sera por
el reconocimiento de la madre o por la sentencia en juicio de filiacion que la declare tal.

La maternidad del nacido corresponde a la mujer que lo ha gestado, aun cuando se
demuestre que le fue implantado un évulo fecundado de otra mujer, sea tal practica licita o
ilicita."

Art. 637 Filiacion biolégica. "El adoptado tiene derecho de conocer su filiacién bioldgica
y a partir de los dieciocho anos de edad puede tomar conocimiento de las actuaciones
judiciales que originaron su adopcién. Los adoptantes deben, al solicitar la adopcién,

comprometerse a hacerle conocer dicha filiacién en el momento oportuno.”

Il. E. 1 c Sucesiones:

Art. 2229.- Personas que pueden suceder.

Pueden suceder al causante:

a) Las personas humanas existentes al momento de su muerte.

b) Las ya concebidas en ese momento que nazcan con vida.

c) Las que nazcan dentro de cuatrocientos ochenta (480) dias de la muerte del causante a
consecuencia de una procreacion médicamente asistida con gametos crioconservados del
causante o de la crioconservacién de un embridon formado con gametos de aquél, sean
estas practicas licitas o no. En ambos casos, el nacimiento con vida ocasiona la
modificacion de la transmision de la herencia, con efecto retroactivo al momento de la
muerte del causante.

d) Las personas juridicas existentes al tiempo de su muerte y las fundaciones creadas por

su testamento."

Il. E. 2 Proyectos Argentinos sobre Fertilizacion Asistida:

El Senado dio media sancion el dia 2 de julio de 1997 a la Ley de Fertilidad
Asistida, luego de prolongados y estridentes debates. El texto armoniza con el
pensamiento de la Iglesia y llegd a este debate del Senado después de dos afios de
postergacion.

Este proyecto considera al ser como persona humana desde el momento de la

fecundacion y antes de su transferencia al seno materno.

45



U.A.L
Status juridico del embrion
Por Lisandro Gamarra

Ademas del dictamen de la mayoria se habian presentado otros dos proyectos. Uno
de los senadores radicales y la representante del Frepaso, Graciela F. Meijides, que
autoriza el congelamiento de 6vulos fecundados y la fecundacion con material genético de
miembros no pertenecientes a la pareja. El otro es el del Senado por San Juan de
Cruzada Renovadora, Alfredo Avelin, que rechaza la legislacion de estas técnicas por
razones éticas.

El proyecto de ley aprobado por los Senadores se sintetiza en los siguientes puntos:

* Prevé la utilizacion de los métodos y técnicas de reproduccion humana asistida al
solo efecto de posibilitar la maternidad y paternidad a parejas que padezcan esterilidad o
infertilidad no tratables terapéuticamente.(Art. 1°)

* Determina que los destinatarios estas técnicas solo podran ser parejas integradas
por un varén y una mujer, plenamente capaces, en edad reproductiva y clinicamente aptos
para someterse a ellas, que estuvieran casadas o fueran convivientes de hecho; estas
ultimas deberan acreditar un periodo minimo de convivencia de tres (3) afos, siempre y
cuando no se configure alguno de los impedimentos establecidos en los incisos 1, 2, 3, 4,
6, 8 y 9 del articulo 166 del Codigo Civil(impedimentos matrimoniales).(Art.6°)

* Para la aplicacion de las técnicas debe existir posibilidades razonables de éxito y
no supongan riesgo grave para la salud de la mujer o del hijo concebido de esta
manera.(atr. 7)

* Se requerira el consentimiento expreso, por escrito y previamente informado de
las parejas antes de iniciar cada tratamiento. En caso de pareja conviviente de hecho, este
consentimiento debe expresarse por instrumento publico e implicara el reconocimiento de
la filiacion del hijo asi concebido. (Art. 9°)

* El consentimiento queda sin efecto por fallecimiento o por expresa disposicion de
alguno o ambos miembros de la pareja, producido antes de la transferencia de los
gametos al cuerpo de la mujer o de la fecundacién del 6vulo. (Art. 11°)

* Se prohibe la fertilizacién con material genético ajeno al de la pareja. (Art. .12)

* Los gametos de la pareja solicitante del tratamiento, que no hubieren sido
utilizados en oportunidad de la entrega, sélo podran ser conservados previa autorizacion
de la misma y por el plazo que ésta autorice. Cumplido ese plazo pasaran a disposicion
del centro médico, y sélo podran ser utilizados para fines de estudio e investigacion
cientifica. (Art. 13)

* El contrato de maternidad subrogada es nulo (Art. 14)
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* En caso de mujer viuda no se admitira la inseminaciéon con material genético del
marido. Sin embargo si el hijo naciera dentro de los trescientos dias del fallecimiento,
quedara atribuida la paternidad al marido de la madre, conforme lo establecido por el
articulo 243 del Caodigo Civil. (Art.15)

* En el caso de fertilizacion extracorporea, no se podra provocar la fecundacion de
mas de tres (3) 6vulos por vez, debiendo efectuarse la transferencia de la totalidad de los
mismos en forma inmediata. En relacién a la fecundacién intra corpérea soélo se podra
transferir ese mismo numero de 6vulos. (Art. 16)

* Se prohibe la conservacion de ovulos fecundados por un tiempo superior al que
requiera su inmediata transferencia al seno materno, salvo en caso de muerte de la
madre; o cuando esta, por razones médicas de naturaleza excepcional, no estuviere apta
para la inmediata transferencia de los Ovulos fecundados. En este supuesto la
transferencia al seno materno debera realizarse ni bien desaparezcan las causas que
dieron lugar a su postergacion. (Art. 17)

En estos supuestos mencionados se aplicara las normas sobre adopcién previstas
en el Cédigo Civil, con las modificaciones incorporadas por la presente.

* Se prohibe la seleccion de sexos y de caracteristicas genéticas, la
experimentacion con évulos fecundados, asi como la practica de la clonacién de células
germinales humanas, de la partenogénesis, la produccion de quimeras y la generacion de
hibridos. Los gametos utilizados en investigacion o experimentacion no podran ser
utilizados para la fecundacion humana. (Arts. 20,21,22)

* Bajo el titulo de "DISPOSICIONES GENERALES" se propone las siguientes

modificaciones:

ARTICULO 23.- Sustituyanse los articulos 63 y 70 del Cédigo Civil por los siguientes:

'ARTICULO 63.- Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas,

dentro o fuera del seno materno.’

'ARTICULO 70.- Desde la concepcién dentro o fuera del seno materno comienza la
existencia de las personas; y antes de su nacimiento, pueden adquirir algunos derechos
como si hubiesen nacido. Estos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si nacieran

con vida, aunque fuere por instantes después de estar separados de la madre. El évulo
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fecundado en forma extracorporea, antes de su transferencia al seno materno, goza de la
proteccion juridica que este Cddigo y las leyes otorgan a la vida humana inherente a las

personas por nacer.'

ARTICULO 24.- Modificanse los incisos 1 y 3 del articulo 220 del Codigo Civil, que
quedaran redactados de la siguiente manera:

'Inciso 1. Cuando fuere celebrado con el impedimento establecido en el inciso 5 del
articulo 166. La nulidad puede ser demandada por el conyuge incapaz o por los que en su
representacién podrian haberse opuesto a la celebracion del matrimonio. No podra
demandarse la nulidad después que el cdnyuge o los conyuges hubieren llegado a la edad
legal si hubiesen continuado la cohabitacion, o cualquiera fuese la edad, cuando la esposa
hubiere concebido. Tampoco podra demandarse la nulidad cuando los cényuges se
hubiesen sometido a técnicas de fecundacion asistida.'

inciso 3: En caso de impotencia de uno de los cényuges o de ambos que impida
absolutamente las relaciones sexuales entre ellos. La accion corresponde al cényuge que
alega la impotencia del otro o la comun de ambos. No podra demandarse la nulidad si la
mujer hubiere sido sometida a una técnica de reproduccién humana asistida con material
genético de su marido o hubieran adoptado un 6vulo fecundado y ambos coényuges
hubieran consentido expresamente el tratamiento.'

ARTICULO 25.- Agregase el siguiente parrafo al articulo 262 del Cadigo Civil:

"...No podra impugnarse la maternidad determinada por el parto alegando contrato alguno

que obligase a entregar el hijo a terceras personas.'

ARTICULO 26.- Incorporase al Cadigo Civil el siguiente articulo:

'‘Articulo 3732 bis: Sera nula toda clausula testamentaria que importe disponer gametos.
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CAPITULO Il
DERECHO PENAL Y MANIPULACION GENETICA HUMANA

lll. A. Consideraciones Previas.

El moderno acrecentamiento del objeto de estudio en este ambito de la
biotecnologia, coloca al humanista frente al trance de contribuir, con su conocimiento, a la
actual irrupcion cientifica multiplicadora, a través de la cual el hombre pretende mutarse a
si mismo. No parece de ninguna manera conveniente que exista al respecto un criterio
técnico unico y excluyente. Ello significa, en el ambito preventivo del peligro, la
consideracion de una serie de problemas en funcidén del futuro, sin experiencia en lo
pasado. Por una parte malogrados los errores cometidos, el nervio que impulsa el
progreso cientifico es privativo de la especie; pero por otra, enterados de hipétesis por hoy

en perspectiva, es valioso enfatizar ignorancias fundamentales.

lll. A. 1 Nuevos delito por aprobacion de material genético

Los avances logrados en los ultimos afos en el campo de la biomedicina, y la
biotecnologia han generado lo que se ha denominado técnicas de reproduccion
alternativas, entre las cuales encontramos las ya mencionadas fertilizacion in vitro ( FIV) la
inseminacion artificial (IA) la transferencia intraubaria de gametos ( GIFT) y otras técnicas
de inseminacion mediante la manipulacién de material genético, que fueran explicadas en
capitulos anteriores.

Si bien la biotecnologia vino a representar una esperanza para la cura y prevencion
de enfermedades, como asimismo para el tratamiento de la infertilidad, el derecho se ha
visto enfrentado, con un profundo cambio tecnoldgico, que incluso ha sido definido como
la nueva " revolucion industrial" ante una nueva realidad cientifica de enorme importancia
para la vida y el desarrollo del ser humano.

El desarrollo de estas técnicas de fecundacion asistida, han generado la necesidad
de dictar pautas normativas, para evitar que ante una situacion de anomia por vacio
legislativo, el desarrollo incontrolado de las mismas provoque consecuencias no queridas

para los investigadores y aberrantes para la especie humana.
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Pero no se trata de impedir los avances tecnoldgicos, sino de resguardar a traves
de un marco legal apropiado, que los mismos sirvan al hombre, y no al contrario, que se
transformen en un arma en contra de la especie humana®

Asi, las técnicas de fecundacion asistida permiten el manejo de los gametos
humanos fuera del ambito natural, como lo fuera el seno materno, hasta hace
relativamente muy pocos afos, donde los mismos desarrollaban su potencialidad, de un
modo exclusivo lo que genera como consecuencia directa que es la necesidad de tratar
de impedir la manipulacion indebida de los gametos, y al mismo tiempo la de prevenir
estas practicas aberrantes, que bien pueden ser consideradas como nuevos delitos contra
la humanidad.

Como se puede apreciar el supuesto bajo analisis, entendido como una nueva
realidad tecnolégica ha generado la necesidad de crear un marco legislativo apropiado
frente a situaciones en las cuales se vulnerarian las normas sobre las que reposan las
atribuciones de las obligaciones y deberes de la patria potestad, y el derecho hereditario.

En efecto, toda la estructura del derecho de familia, en orden a la atribucion de la
paternidad y del consecuente marco de obligaciones y deberes propias de la patria
potestad, como asimismo la atribucion de la herencia, en relacion con los descendiente, se
basan, salvo en el supuesto de adopcién o en la participacion "voluntaria" de la persona,
en el acto sexual del que deriva la concepcidn, la concepcion de un nuevo ser.

O en el caso de una fecundacién obtenida mediante el empleo de técnicas de
fecundacién asistida homologas, en la entrega voluntaria de los gametos por el esposo, o
el concubino como también ha sido admitido por algunas legislaciones como la espariola o
la francesa, para la gestaciéon de un hijo propio, excluyéndose por ausencia de tal
voluntad " la determinacion legal de la filiacion " para el donante de los gametos, en los
casos de fecundacion asistida heterdloga realizada con el solo fin de contribuir a la
gestacion de un nuevo ser, sin fines de propia paternidad y cuya paternidad va a ser
asumida por un tercero.

Es decir que no es admisible y resulta inmoral que la obtencion del material
genético, necesarios para el desarrollo de estas técnicas alternativas de fertilizacion sea

obtenido sin el consentimiento de la persona del cual provienen los mismos.

22 VAN DER POEL, Paula. El desarrollo biotecnolégico en materia de genética humana " 12 edicién Bs. As. Ed. Estadra
1995. p. 51-54.
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Y es precisamente esta aberrante y andmala circunstancia la que motiva el inicio de
esta investigacion dirigida a tratar las implicancias juridicas del supuesto, ya que como
vimos toda la estructura del derecho de familia y sucesorio en orden a la atribucién de la
patria potestad y de la condicidon de heredero del descendiente se basa en la intervencion
voluntaria del donante del gameto en la realizacion del acto sexual del cual deriva la
Concepcion, o en la fecundacién homdloga asistida en la entrega voluntaria del material

genético para la gestacion de un hijo propio.

lll. A. 2 Apropiacién Indebida Del Material Genético

Es preciso sefalar que sobre este tema surgen infinidades de interrogantes, por
ejemplo una persona que quiere realizarse un espermograma y en el interin es apropiado
indebidamente por otra persona y se fecunda a una mujer y esta l6gicamente queda
embarazada y da a luz un hijo, y que la intencién por la cual se apropio de este material
fue con el fin de lograr a la fecha del fallecimiento del titular de ese gameto la captacién de
una herencia, mediante la aparicion postuma del supuesto hijo, que se presenta a
reclamar la paternidad a esa persona, en su condicion de hijo bioldgico.

Cabe preguntarnos entonces ¢ ante este hecho hipotético que sucederia?

La respuesta es clara dado que quien se atribuyo la condiciébn de padre cuya
concepcion fue obtenida mediante procedimiento descaminados, queda en indefinicion,
dado que la PRUEBA de la paternidad que se realizada mediante un examen de
histocompatibilidad inmuno, cuya eficacia es practicamente del 100 %%, daria positivo,
ergo se logra el reconocimiento de una paternidad, la condicion de heredero. Ahora bien
supongamos que se descubre que hubo un apoderamiento indebido, y se descubre esta
maniobra el interrogante que aparece inmediatamente es primero determinar quien es el

padre, podria suponerse que lo sera el titular del gameto masculino.

Ciertamente la imposicion del reconocimiento de la paternidad en tales
circunstancias y la aplicacién consecuente de las normas que rigen la patria potestad y la
consideracion de dicha criatura como heredero de esta persona violentaria el principio

basico en que se basa dicha imputacién de normas al padre biolégico , que parten de la

% QUIROGA, Eduardo y VIGGIOLA, Lidia. Proteccién constitucional del derecho a la identidad del hijo extramatrimonial.
CONGRESO INTERNACIONAL Derechos y Garantias en el Siglo XXI. 2000 Buenos Aires, Argentina.
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base de la voluntariedad del obrar, sea en la realizacion del acto sexual del que deriva la
concepcion, o en la entrega voluntaria del gameto propio por el padre biolégico con fines
de lograr la propia paternidad a través de estas otras técnicas alternativas de fertilizacién,
cuando el donante es el esposo de la mujer receptora de la técnica de fecundacion
asistida.

Si para el supuesto de donacion del gameto por un tercero para ser utilizado en la
fecundacion de un nuevo ser humano a través de estas técnicas de fertilizacion asistida,
diversos proyectos en el orden nacional establecen expresamente, que ello no ha de
implicar en ningun caso determinacion legal de la filiacion menos aun podria imponerse
esa filiacion a quién no ha realizado acto voluntario alguno tendiente a la utilizacion de sus
gametos con los fines ya enunciados

Y esta apropiacién indebida del gameto a través de su obtencion y utilizacién
subrepticia, provoca consecuencias gravisimas, en cuanto da lugar a que se genere una
criatura que podria incluso llegar a carecer de un padre de crianza . Como consecuencia,
esta circunstancia nos enfrenta al dilema de un hijo sin padre, o por lo menos de un padre
a quién no se le pueden imponer las normas de cuidado, tenencia, educacién, alimentos,
etc. constitutivas de la patria potestad.,frente a la violacion del derecho personalisimo a la
disposicién de su propio cuerpo y de los fluidos que de el derivan. Ello generaria como
respuesta que la Unica manera de establecer la paternidad en estas circunstancias, es a
través de la figura del padre de crianza, es decir de aquel que lo es por la asuncion
voluntaria de todas las obligaciones de cuidado, vigilancia, afecto, etc. propias de quién es

un padre por adopcion.

Pero también puede suceder, como ya lo expusimos, que ese hijo asi concebido se
crie unicamente con la madre, con lo cual se le ha privado del derecho a contar con
ambos padres.

Desde la perspectiva del derecho penal la situacion descripta configuraria diversos
delitos segun la intencion tenida en vista.

Asi, si la apropiacion indebida del gameto y la posterior inseminacién fecundacion y
nacimiento de la criatura se hicieron con el fin de captar una herencia estariamos frente a
una defraudacion en la que el medio comisivo empleado ha consistido en la apropiacion
indebida del gameto, su fecundacion y el nacimiento posterior de esa criatura para tal

espurio fin, a sabiendas de la esterilidad del examen de histocompatibilidad inmuno
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genético para descartar la paternidad. En cambio si fue utilizado con fines extorsivos todo
lo ligado a la apropiacion indebida del gameto, su fecundacion y el nacimiento posterior de
esa criatura, configura un medio comisivo para la realizacion de ese delito.

Si se trata unicamente de la apropiacién indebida del gameto, con el solo fin de su
fecundacion, la naturaleza del delito variara en funcion de la naturaleza juridica que se
asigne a ese gameto, ya que de ser considerado una " cosa" estariamos ante un hurto, y
de no ser tal estariamos ante una conducta que debera ser tipificada.*

En efecto, el Codigo Penal Argentino sefala en su articulo 162 que " Sera reprimido
con prision de un mes a dos anos, el que se apoderare de una cosa mueble total o
parcialmente ajena".

Conforme a ello, para que exista " hurto" debe haber una " cosa" total o

parcialmente ajena, de la que alguien se apodere ilegitimamente.

lll. A. 2. a ; Cumple el gameto humano, con esa condicion de cosa?.

Aun cuando "El concepto de cosa mueble es para el derecho penal mas amplio que
para el civil, y comprende no solo las cosas muebles propiamente dichas por su
naturaleza, o por su caracter representativo, sino también los inmuebles por accesion
fisica o moral, o por su caracter representativo®>, ain dentro de esa amplitud, no
consideramos que los gametos humanos puedan ser considerados "cosas".

Si bien es cierto que existen proyectos nacionales sobre fecundacion asistida en los
cuales se alude a la donacién de gametos, esta sera factible siempre y cuando sea
anonima, gratuita y altruista y altruista. En el proyecto originado en 1993, se menciona que
la donacion se efectuaria a bancos de esperma quedando transferidos " ipso iure " el
dominio de ellos a tales establecimientos, siendo irrevocable el acto.

También en el mismo afo se presento otro proyecto el cual sefala que los gametos
humanos estan fuera del comercio, prohibiéndose asimismo la disposicién de ellos por
actos de dultima voluntad, ni para ser empleados con fines de procreacion, lo que
obviamente implica la consideracion de los gametos como " cosas fuera del comercio ",
como asimismo que existen legislaciones extranjeras que admiten la posibilidad de "

donacién " del gameto humano, como por ejemplo la legislacion de Australia, Brasil,

24 BANCHIO, Enrique. La tutela de la persona frente a la manipulaciéon genética. Los diez afios del Cédigo civil Peruano
1995 Mayo 2;. Universidad de Lima.; Lima, Peru
% DAYENOFF, David Elbio. CODIGO PENAL . 4° edicion. Ed: AZ 1993. p. 400
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Dinamarca, Estados Unidos de Norteamérica, y Espafa, sin embargo considero en
contraposicion a lo que pareciera vislumbrase de tales proyectos vy legislaciones, que en
ningun caso el gameto humano reviste la condicién de una " cosa ". Si se me permite, en
defensa de mi postura exhibir una " ironia legal" a la que conduciria en nuestro derecho la
consideracion de los gametos como " cosas".

Nuestro Cédigo Civil, al tratar en la parte de los contratos la donacion, establece en
el articulo 1789, que "Habra donacién, cuando una persona, por un acto entre vivos,
transfiera de su libre voluntad gratuitamente a otra, la propiedad de una cosa".

Por ende si el gameto humano es una " cosa", entiéndase "Los objetos materiales
susceptibles de tener un valor pecuniario" (articulo 2311 del C.C) ENTONCES NO
PODRIA EXISTIR UNA RELACION SEXUAL CONSUMADA DENTRO DEL
MATRIMONIO, HABIDA CUENTA QUE CONFORME AL ARTICULO 1807 DEL MISMO
CUERPO NO PUEDEN HACER DONACIONES; INCISO 1° " LOS ESPOSOS EL UNO
AL OTRO DURANTE EL MATRIMONIO", por ello y como consecuencia directa, resultaria
alterado el régimen patrimonial del matrimonio; y es sabido que en el acto sexual concluso
el hombre deposita, es decir hace entrega, de sus gametos a la mujer, hecho que segun lo
expuesto no seria viable. Ciertamente lo expuesto constituye un verdadero dislate o
despropdsito, pero a tal disparate o dislate nos conduce la interpretacion estricta del. Todo
esto prueba que los gametos humanos no son "cosas” son parte de nuestra propia
persona, puestas al servicio de nuestra propia felicidad cuando actuamos en la busqueda
de nuestra propia descendencia, o de la felicidad de otras personas, cuando donamos
anonimamente los gametos para la realizacion de una fecundacion asistida heterdloga.
Asi, como dar sangre, es dar vida y en potencia lo que se trasmite a través de los
gametos seria lo mismo, ya que estamos en presencia, si se quiere, de una verdadera "
donacion de vida”, al servicio de fines espirituales superiores, intimamente ligados al
crecimiento espiritual del ser humano, al permitir la propia realizacién personal o la de
otros, a través de la descendencia.

De ahi, que siendo una "donacién de vida" de una parte de nuestra propia
"existencia ", quién se apropia de los mismos, a nuestras espaldas, y sin nuestra voluntad,
nos arrebata una parte de nuestra propia persona, de nuestra propia vida, para
manipularla a su antojo. Es en sintesis, segun creo yo constituye un delito contra nuestra
propia humanidad, y la humanidad en general y como tal, como " delito contra la

humanidad" debe ser legislado.
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Por ello, entiendo, que la apropiacion indebida del gameto con fines de fecundacién
a través de estas técnicas alternativas, implica la violacion de la libertad de disposicion del
propio cuerpo, como asimismo la violacidn misma de la persona en sus derechos mas
elementales al imponerle una descendencia que no ha sido querida, conceptuando que
estamos frente a la violacion de "derechos humanos",como el derecho a la integridad,
personal, ya que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral. A la Proteccion de la honra y de la dignidad ya que la mencionada
manipulacién indebida constituye una ingerencia arbitraria y abusiva en su vida privada, en
la de su familia es decir un ataque ilegal a su honra y reputacion, y en el caso de atentar
contra valores religiosos que imponen el celibato implicara una violacion a la libertad de
conciencia y de religion, en cuanto implicaria la aplicacién de medidas que pueden
menoscabar su libertad de conservar su religion o de sus creencias.

Asimismo, desde el angulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo se
violarian a través de esta manipulacion genética indebida el derecho del nifio a tener
desde que nace un nombre y en la medida de lo posible a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos.

En sintesis se trataria como ya lo manifest¢ de un DELITO CONTRA LA
HUMANIDAD que por lo tanto debera tener adecuada recepcion y tratamiento
internacional.

En tal sentido el Dr. SALVADOR DARIO BERGEL, Director de la Catedra UNESCO
Universidad Nacional de Buenos Aires, en uno de sus trabajos, sefala la necesidad de un
estudio sereno, riguroso e interdisciplinario para comprobar cuales infracciones al sistema
ofrecen mayor gravedad, vy dentro de ellas seleccionar aquellas que habran de
incorporarse con acuerdos internacionales, a los codigos penales, si tales
comportamientos constituyen graves vulneraciones al orden social®®,.

Asimismo, debe tenerse en consideracién las implicancias no deseadas de la
divulgacion publica de esta hipotesis de apropiacion indebida de los genes, en la forma
que hemos expuesto, sin contar previamente con una legislacién internacional
consensuada sobre el control estricto de la realizacion de espermogramas y el destino de
las muestras para evitar efectos no deseados que podria acarrear la divulgacion, sin

antidotos, de la hipotesis que trato habida cuenta la posibilidad de padres inescrupulosos

% VADILLO, Ruiz. Bioética y Genética.1° edicién. Ed.: Ciudad Argentina.1998 p. 50

55



U.A.L
Status juridico del embrion
Por Lisandro Gamarra

que pudieran acudir a valerse de esta hipotesis de realizacion de tal examen como un
medio de desconocer una paternidad que es real, aprovechandose de la inexistencia de
una legislacion en el plano nacional e internacional consensuada que genere un control
estricto de tal examenes. O el temor del hombre de practicarse un analisis de esta clase,
ante el solo "horror" que esta hipotesis despierta.

Asimismo, se plantea la necesidad de una previa legislacion internacional
consensuada tendiente a evitar una exportacién de gametos, mediante un estricto control
que impida que, via exportacién de gametos indebidamente apropiados, se obtenga la
fecundacién que de origen a un nuevo ser en las circunstancias apuntadas.

Entiendo que esto recién plantea las bases de un largo camino hasta llegar a al
objetivo deseado, hay que tener presente y considerar un enfoque multidisciplinario que
abarque aspectos religiosos, éticos, sociolégicos, legislativos, médicos, etc. para una
comprension omnicomprensiva de esta conducta y sus consecuencias y medios de

prevencion y represion.

lll. B. Paradigmas legislativos
En el presente titulo se veran diferentes legislaciones del mundo, en la cuales
se a entendido la necesidad de dictar normas tendientes a tutelar al embridén, con sus

diferentes particularidades.

lll. B. a Alemania

En Mayo de 1984 surge en Alemania la intencion de abordar y dar un marco legal al
embrion, a través de los ministros federales de Investigacion y Tecnologia y Justicia se
crea la comisién Benda, que es un comité "ad-hoc" sobre el analisis del genoma y la teoria

del Gen, dicho informe se define por:

> La no aceptacion de la terapia con células germinales.
> La ilegalidad de la maternidad de alquiler.
> Una regulacion de los tratamientos de la infertilidad porque se "podria violar

la dignidad humana”.
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Mas tarde el Ministerio de Justicia tomo el informe y extendié su naturaleza penal,
por otra parte, estos informes fueron aceptadas con agrado por el Gobierno Federal en
1988. En Alemania a lo largo de casi 9 afos se realizaron congresos, comisiones, las
cuales sirvieron de antecedentes para que en 1991 se sancionara la Ley sobre proteccion
de embriones.

Los legisladores se ocuparon de efectivizar la interpretacion auténtica de algunos
conceptos fundamentales.

Asi bajo el rubro "Definiciones", se establece en el Art. 8° inc. 1° que: "...se
entiende por embrién al 6vulo humano fecundado, capaz de desarrollarse, desde el
momento de la mezcla de los nucleos del évulo y del espermatozoide ..."; precepto
que se complementa con la presuncion consagrada en el apartado siguiente: "En las
primeras veinticuatro horas a las mezcla de los nucleos se entiende que el 6vulo
humano fecundado es capaz de desarrollarse, a no ser que ya antes de cumplirse
ese lapso esté descartado su desarrollo mas alla del estadio unicelular”.

Estos conceptos conservan el valor de un postulado entrafiable: el Derecho protege
la vida, y la protege desde la concepcidn. La expresa adhesion no resulta ociosa, frente a
la importante corriente de opinidon que considera existencia humana a partir del catorceavo
dia de la unién de los gametos. Lo anterior, denominado "preembrion" o "embridn
preimplantatorio”, carece de realidad humana, y es por lo tanto susceptible de
experimentaciones. Esta tendencia alcanzé anterior rango judicial en la misma Alemania,
en sentencia del Tribunal Constitucional del 25/2/75; y parrafos mas adelante ejemplificare
su adhesion doctrinaria y legislativa.

Es clara la rebaja intelectual con la que un nucleo de cientificos pretende
convencernos de que no existe aquello que no ven desarrollado. De por si, el nuevo ser
goza de todas sus posibilidades expansivas, y a la simple visiébn se van advirtiendo sus
primeras manifestaciones. Entonces, si todavia no pueden los estudiosos medir su
viabilidad, sera porque saben poco; lo que es un problema de ellos, pero no del embrién. A
todo evento, jamas sera justificado que lo maten o que lo modifiquen para averiguar
cuanto pueden aprender.

En ese camino transita la norma. Con antecedentes en los Arts. 5° y 6° del
Anteproyecto de 1986, se pena con privacion de libertad de hasta cinco ainos o multa

(Art. 5° incs. 1° y 2°) a quien altere artificialmente la informaciéon genética de una
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célula de la linea germinal humana, o el empleo de una célula de ese modo alterada
para la fecundacién. La disposicion se extiende a la tentativa (inc. 3°).

Al respecto la Sociedad Max Planck,,esta entidad alemana es una organizacion que
posee diversos institutos, los cuales estan considerados como centros de excelencia, dato
no menos valioso es mencionar que sus investigadores han sido galardonados con un
premio Nébel. Ha considerado que, si bien no es posible, por el momento, detectar
gametos genéticamente enfermos para corregirles un defecto hereditario, de manera
selectiva y sin efectos secundarios, no deberia excluirse de antemano todo adelanto sobre
este punto

La misma sancion se prevé para los supuestos de clonacion, formacion de
quimeras e hibridacion, estableciendo en su articulo 6° inc 1° “Quien origina artificialmente
un embridn humano con idéntica informacién genética que otro embrion, fetos, ser
humano o difunto”, correlativamente el inciso2 hace referencia a quien transfiera a una
mujer un embrion de los referidos precedentemente”. Gran avance sobre la proteccion del
embrion es esta ley que establece que la tentativa es punible.

La ley en su articulo 7 establece quien hace “embriones con diferentes
informaciones genéticas empleando por lo menos un embrion humano para unirlos a una
asociacion celular” cometera delito. También tipifica en el caso que el embriéon sea unido
con una celular con informacién genética distinta de la que la que contienen las células del
embridon y que podria luego diferenciarse de ellas, o que por fecundacion de un 6vulo
humano, con semen animal, o de un évulo animal con semen humano, se genere un
embrion capaz de diferenciarse. Tipifica aquella conducta mediante la cual con las

intenciones antes mencionadas se transfiera un embriéon a una mujer, animal.-

lll. B. b Reino Unido

Ha surgido en Gran Bretafia una extensa normativa que, entre otros rubros, fija lo
que en esta materia puede ser permitido a la par que criminaliza otras acciones.

Ley de fertilizacion humana y embriolégica muestra la fuerte incidencia del famoso
Informe Warnock" de junio de 1984, resultante de la obra del "Committee of Inquiry into
Human Fertilization and Embriology", constituyd, sin duda, el hito mas importante en el
transcurrir de estas ideas.

La "Human Fertilization and Embriology Act" de 1990 devino como una respuesta

del gobierno britanico a los dilemas sociales y legales creados por las nuevas técnicas de
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reproduccion asistida, que generaron no menos inconvenientes a la hora de hallar el
debido encuadre legal. Una de las primeras dificultades la constituyé el tema del
tratamiento que debia darse al embridn. Existia un compromiso del gobierno de otorgarle
alguna proteccion como entidad, de acuerdo a lo que surgia del articulado del Informe
Warnock. Asi, se establece determinados controles para la investigacion con embriones
creados "in Vitro": se determinan los procedimientos permitidos y los prohibidos,
enfrentdndose de esta manera el concepto de interferencia minima en la libertad de
investigacion con los intereses de los otros sujetos involucrados en esta cuestion: los
nifios producto de estas técnicas y, en definitiva, la sociedad toda .

Particularmente, se refleja en la prohibicion de autorizar el almacenamiento o
utilizacion de un embridn después que haya aparecido su vena primigenia, lo que se
considera operado a partir del catorceavo dia de la mezcla de gametos. Por contrario
imperio, queda sentado el principio de aprovechamiento antes de ese periodo, por mas
que se le reconozca desde que "aparezca un cigoto de dos células"

Es importante mencionar que la "Interim Licensing Authority", entidad creada para
regular la practica de la fecundacién "in vitro" y la investigacion embriolégica como
consecuencia de las recomendaciones del Informe Warnock y hasta que se dicté la ley,
fue la que acuno el término de "preembridén" para referirse a este periodo del desarrollo del
embrion, concepto éste que por sus implicancias, fue sumamente criticado?’.

En lo referente a las posibilidades de investigacion, la ley inglesa determina que los
permisos se otorgaran solo con los siguientes propédsitos especificos:

> La promocion de tratamientos por infertilidad,

Incrementar el conocimiento de las causas de enfermedades congénitas,
Aumentar el conocimiento de las causas de abortos,

El desarrollo de técnicas mas efectivas de anticoncepcion,

La deteccion de anormalidades genéticas o cromosomicas y

Aumentar los conocimientos sobre los embriones antes de su implantacion.

YV V. V V V VY

Prohibe la creacion de hibridos, clones y las practicas de ingenieria
genética.

27 SUZUKI KNUDTSON, D. P Conflictos entre Ingenieria Genética y valores humanos 1° edicién. Madrid..Ed: Tecnos,
1999. p. 56
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El control de la investigacion y el otorgamiento de los correspondientes permisos se
encuentra a cargo del Consejo .

De esta manera, se intenta tener un control respecto de la posibilidad de
implementacién de técnicas de manipulacion genética.

De todos modos, la ley autoriza el uso de terapia genética destinada a corregir un
defecto, removiendo o insertando un gen en una célula, técnica esta que cuando se lleva a
cabo en células germinales o sexuales, el nuevo rasgo pasara a las sucesivas
generaciones.

Por otra parte se establece que un permiso de investigacién "no puede autorizar la
alteracion de la estructura genética de alguna célula mientras forme parte de un embridn
excepto en las circunstancias que, en su caso. se especifiguen o determinen en las

normas reglamentarias"®®.

Como se ve, las posibilidades de que ese tipo de
procedimientos se autoricen alguna vez por el Consejo, existen.

En el supuesto bajo analisis, es claro que nadie debe implantar, en el seno de una
mujer, un embriéon o un gameto vivo que no sea humano, el "quantum" previsto para este
ilicito oscila entre el maximo de diez anos de prisién y/o multa (arts. 3°, 3a, b; 41, a, b).
Ningun permiso podra autorizar a implantar embriones humanos en animales, ni a
conservarlos o usarlos en contra de una disposicién legal, ni a sustituir el nucleo de una de
sus ceélulas (art. 3°, 3 a/d). realizarlo conlleva la misma pena.

Es trascendental mencionar que en octubre de 2004 se estreno el primer centro de
experimentos de clonacién humana, en el cual se solicita desde hace poco a las pacientes
de fertilizacion in Vitro la donacion de o6vulos no fertilizados para dedicarlos a
investigacion. La iniciativa britanica se adelanta al debate que reabre la ONU sobre la
clonacion humana.

A principios del pasado agosto, el Gobierno britanico puso a Newcastle en el mapa
de los laboratorios mundiales polémicos cuando la Autoridad de Fertilizacion Humana y
Embriolégica (HFEA), que supervisa la tecnologia reproductiva, emitié una autorizacion
que permitia a los cientificos realizar experimentos de clonacion humana. Aunque la ley

britanica prohibe el uso de la tecnologia para crear un bebé (clonacion reproductiva), la

2 JONAS, H. Técnica, Medicina y Etica La préctica del principio de responsabilidad. 1° edicion, Barcelona Ed.: Paidés,
1996. p. 87
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legislacion aprobada por el Parlamento en 2001 autoriza la clonacién humana para

investigacion.

lll. B. c. Espana

Con una posicion por entonces diferenciada, a equidistancia de los que piensan que
la dignidad humana se adquiere por pertenecer a la especie, y sus contrarios, los que
tienen al hombre como objeto, en procura de beneficios, se sancionaron en Espafia las
leyes numero 35 sobre "Técnicas de reproduccion asistida" y 42, de "Donacién y
utilizacion de embriones o fetos humanos, o de sus células, tejidos u érganos".

Precisamente, como se vera mas adelante han sido los hispanos los primeros en
abordar integralmente el tema, como no podia ser de otro modo, ese eclecticismo
despert6 adhesiones y rechazos.

La aludida ley 35 fue atacada de inconstitucionalidad, por mucho de los juristas
espafoles.

En marzo del afo siguiente la "Comisién Especial de Estudio de la Fecundacion in
Vitro y la Inseminacién artificial humanas” acepté el informe producido por su Presidente,
el Pleno del Congreso de Diputados aprobé dicho informe, que se erigié en el precedente
por antonomasia de las disposiciones en estudio.

El 29 de abril de 1987, el Grupo Parlamentario Socialista presenté en la Mesa del
Congreso de Diputados la proposicién de los textos, luego los remitio a la Comision de
Politica Social y Empleo, mas tarde se abrio el plazo de presentacién de enmiendas, que
fueron interpuestas por los Grupos Parlamentarios Nacionalista Vasco y de Coalicion

Popular, la Agrupacion del Partido Liberal, y tres miembros de la Democracia Cristiana.

Entre las opiniones mas algidas se encuentran las emitidas por el Partido Alianza
Popular, y la propia de la Comisién Episcopal para la Doctrina de la Fe.

Finalmente, el 20 de octubre de 1988, el Pleno de este organismo consiente la ley
sobre técnicas de reproduccién asistida, que junto a su complementaria numero 42
continuan en trance de crisis doctrinaria. Con ello, enfrentadas corrientes reformistas y

conservadoras brindan al mundo.?®

2 PERIS RIERA, J. regulacién penal de la manipulacion genética en Espafia, la. principios penales.1° edicion,
Barcelona. Ed.: Atelier 1997. p. 28
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Desde la exposicién de motivos de la ley 35, reclamando una ética civica no exenta
de componentes pragméticos3°, se ha creido evitar, el acuciante meollo del status juridico
de embridn, distinguiéndolo de los preembriones y fetos. El esfuerzo no excede el plano
terminoldgico; superado, no en intencidon pero si en sinceridad, por una proposicion

canadiense: "...la utilizacibn de embriones debe estar limitada a la implantacion, a la

experimentacion y a la destruccion..." '

Poco después, ya en el articulo primero, se presenta otro reparo el cual reza "... las
técnicas de reproduccion asistida tienen como finalidad fundamental la actuacion médica
frente a la esterilidad humana...". Tras una serie de oposiciones, el adjetivo remarcado
quedd incorporado, abriendo un puerta para otras practicas que, sin ser fundamentales,
puedan filtrarse como legitimas al refugio de esa amplitud.

Se censura expresamente la modificacidén del patrimonio hereditario no patolégico, y
la seleccion de los individuos o de la raza (Arts. 13 inc. d; 15, b.).

En la praxis, un unico caso llegd a instancias judiciales, se traté de la seleccién de
sexo que pretendia una madre de cinco varones, alegando depresion por no poder
alumbrar a una nifia que la cuidara en su vejez, tal como ella habia hecho con su
progenitora. Se sostuvo que el padecimiento se agravo ante un diagndstico prenatal
erréneo, con el que nacid el ultimo hijo. El Auto (favorable) del Juzgado de Matar6 fue
revocado por la Audiencia Provincial de Barcelona (12 de noviembre de 1990),
afirmandose que "la madre es para el hijo y no el hijo para la madre"

Sin embargo, resultaba disonante que, en el derecho espafiol las amalgamas de
material genético humano con otras especies, o la clonacién dirigida a la seleccion de la
raza, constituyeran meras infracciones administrativas, que no excedieran, junto a otras
que hablan, por ejemplo, de la exterminacion de la especie humana del marco la cual en
su articulado prevé una serie de contravenciones que divide en graves y muy graves, con
remision a la ley de sanidad.*

Esta situacion ha variado en la actualidad, desde los albores del Proyecto de
Caodigo Penal de 1992, tuvo lugar en la peninsula una amplia contienda intelectual sobre la

recriminacion de conductas de manipulacién genética, entre otras figuras. Este proceso de

%0 VIDAL, M.. Estudios de bioética racional. Bioética 1999; 15 (81):32-40
¥ VIDAL, M.. Estudios de bioética racional. Bioética 1999; 15 (81):32-40

%2 RAMIREZ Pedro. El avance en la legislacion espafiola. Bioética y Derecho. 2001; Mayo 15 (41): 12-5
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depuracién dio sus primeros frutos en la prelegislacién especial que abordaba las leyes 35
y 42 (Proyecto de 1994), incorporando en sus disposiciones finales los intentos
criminalizadotes cuya letra y espiritu fueron reproducidos en el actual Libro Il, Titulo V del
Cddigo Penal, conforme a la Ley Organica 10/1995, del 23 de noviembre.

Por el Art. 159-1, se castiga con pena de prisidén de dos a seis afos e inhabilitacion
especial para empleo, profesion u oficio de siete a diez afios, a quienes, con finalidad
distinta a la eliminacion o disminucion de taras o enfermedades graves, manipulen genes
humanos de manera que se altere el genotipo. En el segundo apartado, se establece pena
de multa de seis a quince meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico,
profesion u oficio de uno a tres anos, si la alteracion del genotipo fuere realizada por
imprudencia grave.

Subsisten algunas criticas sobre estas redacciones. En ocasion de analizar el
Proyecto de 1994, Peris Riera ha enfatizado la amplitud de las previsiones, tanto en su
forma dolosa como culposa. Pareciera, segun este autor, que aun la modificacion del
genotipo de una célula separada del ser (por ejemplo: una epitelial que el autor tenga en
cultivo), daria lugar al delito>.

Me permito disentir con ese apego literal que también se produce en nuestra
legislacion, debido a que un criterio integrador, permite la mejor comprension del bien
juridico protegido en los distintos capitulos, de homicidio, aborto, lesiones, etc, de lo que
deviene notorio que la intencion del legislador no es defender células distanciadas del
cuerpo del que formaban parte, sino la impronta genética del individuo. Por ende, tampoco
encuentro incongruencia con las investigaciones permitidas en la ley 35, tales como las
referidas al origen de la vida humana, envejecimiento y division celular, meiosis, mitosis y
citocinesis.

Es cierto, que debid observarse una distinta modulacion segun se trate de células
somaticas o sexuales. La diferencia esta plenamente admitida en la comunidad cientifica,
y tiene como efecto, en el segundo caso, la transmisién de los cambios genotipicos a toda
la descendencia, esa importancia motivd que los propios cientificos determinaran la
suspensién de sus estudios, hasta encontrar un punto de inflexion que les permitiera

continuar con seguridad.®

%3 GARCIA GONZALEZ, J. Limites penales a los dltimos avances de la ingenieria genética aplicada al ser humano. 1°
edicion, Barcelona. Ed.: Atelier. 2001. p. 45
% PERIS RIERA, J.M. Orden biolégico versus orden juridico. el derecho en el tercer milenio.1° edicion Barcelona. Ed.:
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Asi en el mismo cuerpo normativo, se penaliza con prision de uno a cinco anos e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio de seis a diez anos,
la creacion de seres humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la
seleccion de la raza.

La iniciativa responde a un sector generalizado de opinidn, centrada en el sostén de
la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético humano, y la identidad e
irrepetibilidad del individuo.

Con este orden, la legislacién espafiola se muestra eficaz en el respeto del principio

de integridad o identidad genética.

Ill. B. d. Francia

Por decreto. en febrero de 1983, el gobierno galo creé el "Comité Nacional de Etica
para las ciencias de la vida y la salud", como 6rgano de consulta en tales cuestiones, y
cuyas opiniones alcanzaron preponderancia

Con los auspicios de los Ministerios de Justicia, Salud e Investigacion, se instituyo
en Paris, en enero de 1985, el coloquio sobre "Genética, procreacién y derecho". El
Consejo de Estado se expidié en marzo de 1988, y sus recomendaciones fueron tomadas
por varios anteproyectos de ley enviados al Primer Ministro en febrero de 1989.

El Art. 3° de las leyes 653 y 654 del primer texto agrega el numero 16 del Céd. Civil
el inc. 4°, por el cual "Nadie puede atentar contra la integridad de la especie humana.
Toda practica eugenésica tendiente a la organizacion de la seleccion de personas esta
prohibida. Sin perjuicio de las investigaciones tendientes a la prevencion y al tratamiento
de las enfermedades genéticas, no se puede aportar transformaciones a las
caracteristicas genéticas con el fin de modificar la descendencia de la persona".

Sin embargo, no es tan diafano el sistematico correlato preventivo-represivo. El Art.
9° agrega al Cdédigo Penal que "El hecho de realizar una practica tendiente a la
organizacién de la seleccion de personas tiene una pena de 20 afos de reclusion
criminal". Contra el alcance de la descripcion reacciona la doctrina: lo que se prioriza es la
practica colectiva de eugenismo, pero no aquellas supuestas mejoras que se pretendan a

titulo individual.

Atelier 1997. p. 31
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En los siguientes incs, se pena con siete afos de prision y multa al hecho de
proceder a la concepcion "in Vitro" de embriones humanos con fines de investigacion o
experimentacion, mas adelante aparece un insélito reaseguro: se afade al Cddigo de
Salud Publica “...0o el hecho de proceder a un estudio 0 una experimentacion sobre
embriones, en violacion a las disposiciones del sefalado Codigo de Salud Publica”.

Esta remision se encuentra en la ley 654, que adiciona a esa normativa el capitulo Il
bis, que reitera literalmente dicho precepto prohibitivo, pero sin agregar los elementos
aclaratorios que supone el tramite. Se enfatiza la censura de toda experimentacion sobre
el embridn. Asimismo, se repite la regla ya establecida, que un embriéon no puede ser
concebido "in Vitro" mas que en caso, y con la finalidad de una asistencia médica para la

procreacion.

lll. B. e. Argentina.

En nuestro pais se ha tratado en numerosas oportunidades legislar respecto de la
problematica que implica la manipulaciéon genética, asi se han analizado numerosos
proyectos entre los cuales se destacaron aquellos tendientes a la penalizacién de aquellas

conductas propensas a realizar practicas indebidas con embriones humanos.

lll. B. e. 1. “Proyecto de declaracion sobre de la conveniencia de que se acuerde una
convencion internacional acerca los delitos de manipulacion genética”.

En lo que respecta a nuestro pais la mejor legislacion nacional ha visto limitada su
aplicacion dado que otros estados nacionales no adoptan una politica similar, pues se
crean los denominados “nichos” que son aprovechados por “grupos econdmicos” para
realizar experiencias e investigaciones que no serian autorizadas en sus paises de origen.
Pero los efectos de esas conductas pueden afectar en mayor o menor medida a corto 0 a
largo plazo a toda la humanidad, por lo que esta situacidn nos enfrenta a la necesidad
impostergable por un lado de sancionar una buena legislacion nacional. Mas ello no
alcanza. Hace falta un buen tratado internacional multilateral. Y para lograr ese objetivo
parece un buen comienzo el acordar una politica y un acuerdo internacional entre los
paises del “MERCOSUR” para luego, conjuntamente, promover la sancion de un acuerdo
mas amplio en el ambito de Naciones Unidas.-

Resulta de utilidad la relacion con las ponencias “Proyecto de ley de Proteccion

del Embrion Humanoy “Proyecto de ley sobre la necesidad de implementacién del Comité
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o Consejo de Bioética en todos los entes, instituciones publicos o privados cuyo objeto
organico o estatutario esté directamente relacionado con la prestacion del Servicio de
Salud”.-

En lineas generales el proyecto establece que frente a los avances cientificos y
tecnoldgicos, la procreacion médicamente asistida, la crioconservacion de embriones, la
conclusion del genoma humano, con la previsible proliferacion de fenémenos de
manipulacién genética, tornan imprescindible que los estados nacionales legislen sobre la
cuestion a efectos de que bienes de la mayor trascendencia (salud publica, embriones
humanos), asi como los posibles beneficios y perjuicios para la humanidad resultantes de
la investigacion genética, se ajusten a los valores minimos que la sociedad
contemporanea entienda imprescindibles.-

De todos modos con la sancion de una norma nacional, no termina la cuestion,
en efecto, toda vez que detras de los “investigadores” estan grandes “grupos econémicos”,
corresponde prever que si uno, varios 0 muchos paises sancionan reglamentaciones
serias que regulen y controlen la investigacién y manipulacion genética sobre embriones
humanos, esos grupos trasladaran sus actividades a otros estados que les permitan actuar
con menor o0 ningun control.-

Esta cuestion nos introduce directamente entonces en la problematica de los
denominados “nichos”, es decir aquellos lugares con sociedades que consienten esta
ultima situacion, que concientemente o no, se “desentienden” de estos asuntos,
favoreciendo y quizéds en cuanto a lo economico, viéndose favorecidas por las
instalaciones de esos “grupos con elevada riqueza”.-

El esbozo que precede basta para vislumbrar lo extremadamente limitada que
puede resultar la mejor legislacion nacional sobre la proteccién del embridn, acerca de los
requisitos para la investigacion, que tome los recaudos en cuanto a la seguridad publica, y
a los posibles riesgos para la poblacion, si otro estado nacional cercano o distante no
implementa una politica similar.-

No escapa a este Cuerpo los tiempos y los acuerdos que son necesarios para
llegar a la sancion de una Convencion multilateral, y dado los estrechos lazos que unen a
los paises hermanos, sumado a la evidente conveniencia de en éste y otros temas de
relevancia internacional, acordar posiciones comunes, parece en extremo beneficioso que

en el ambito del “MERCOSUR” se discuta una convencion internacional que pueda ser
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suscripta por sus integrantes y que sirva de base a un instrumento multilateral a ser
debatido en el ambito de Naciones Unidas.-

Por los fundamentos que anteceden este Cuerpo DECLARA: la conveniencia de
que el Poder Ejecutivo Nacional inicie conversaciones con los demas Estados Nacionales
integrantes del “MERCOSUR?”, asi como con sus asociados, a efectos de evaluar la
necesidad de acordar un tratado que prevea la proteccion del embrion humano, que regule
y controle las actividades vinculadas a la investigacion y manipulacion genética de
embriones humanos, la procreacion médicamente asistida, con los objetivos de resguardar
dichos bienes en particular, la salud publica, fomentar los beneficios y tratar de evitar los
riesgos y posibles perjuicios que su practica indiscriminada y ausente de control puede
deparar a la humanidad, la sancion penal de los delitos de manipulacion genética que se
acuien en el ambito de esta comunidad de paises; asi como también, que consensuada
una politica de estado comun sobre el tépico, el empleo de tal acuerdo marco pueda ser
empleado como base para promover conjuntamente un acuerdo multilateral en el ambito

de Naciones Unidas.-

lll. B. e. 2. 1. PROYECTO DE LEY DE PROTECCION DEL EMBRION HUMANO-

Los conocimientos cientificos y tecnoldgicos, que posibilitan la fecundacion fuera
del seno materno, la conclusion del genoma humano, con la previsible proliferacion de
experiencias de manipulacién genética y dada la importancia de los bienes en peligro
(embridn, salud publica), como su posible trascendencia para la humanidad, se impone la
impostergable tarea de sancionar una legislacion que proteja al embridn y vele porque la
manipulacién genética de que pueda ser objeto esté precedida por la necesaria seriedad,
reflexion, responsabilidad, solvencia cientifica, técnicas y procedimientos admitidos, y sea
realizada por profesionales autorizados en establecimientos habilitados, en el marco de un
protocolo aprobado por la autoridad competente, dado el caracter publico de los intereses
comprometidos, sin perjuicio de otros requisitos.-

Debe evitarse el error de creer que ésta es una cuestion menor. Bien por el
contrario, pocos fendémenos en la historia del hombre han tenido la potencialidad de tener
tanta incidencia en su futuro. No debe olvidarse que del uso que se haga de los
conocimientos cientificos y adelantos técnicos puede depender que ese futuro sea
promisorio o comprometido. En este sentido, ademas de la importancia publica de los

bienes, cabe sefalar que las actividades que tratamos resultan trascendentes en el
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sentido de que no terminan en una persona si no que corresponde pensar en su
diseminacion indeterminada en la humanidad. En efecto, reparese en una mujer que logre
que se le implante un embrién que fue objeto de manipulacion genética. Los resultados de
la experiencia no terminaran en ella ni en su hijo, al contrario seria propio sefialar que
comienzan con €l por cuanto, muy posiblemente, en su oportunidad, tendra a su vez
descendencia, con lo cual se genera una “cadena” sin practicamente fin que a su vez
puede verse complicada ante el “cruce” con uno de los integrantes de otra “cadena”.
Puede resultar asi estremecedor el pensar como el ser humano en nombre de la “ciencia”
se adentra e influye en actividades que hasta hace muy pocos afios estaban reservadas
unicamente a la “naturaleza”, entendida ésta por la actividad biolégica sin posibilidad, en
cuanto a su constitucion, de manipulacion genética.-

Parece evidente que tales actividades exigen una prolija, seria regulacién que
sin sofocar el avance cientifico, permita su desarrollo bajo las pautas que una sociedad en
un tiempo determinado, considera minimas, generandose un necesario control.-

Por otro lado urge la sancion de una norma sobre el particular por cuanto,
ademas de la entidad de los intereses involucrados, y mas alla de que hay proyectos que
abordan el tema, por lo menos en nuestro ambito existe un vacio legal que sin demora
debe ser cubierto.-

El mencionado proyecto establece el ambito de ampliacion de la ley, todo el
territorio de la Republica. Hace referencia a la creacién de la Oficina de Protecciéon del
Embrién Humano en el ambito del Ministerio de Salud de la Nacién la cual dependera del
Ministerio de Salud de la Nacion. Dicho proyecto dedica un capitulo denominado “De los
Médicos e Investigadores” hace mencion que los actos referidos a los embriones que
luego del procedimiento previsto sean autorizados en aplicacion de esta ley y sus
complementarias, solo podran ser realizados por profesionales médicos, quienes podran
ser asistidos por bidlogos o bioquimicos, habilitados todos al efecto por ante la respectiva
autoridad de contralor jurisdiccional. Los profesionales deberan acreditar ante ella
idoneidad y experiencia en la especialidad. La autoridad de aplicacién jurisdiccional sera
responsable por los dafios que puedan ocasionarse con motivo de la habilitacion de
personas que no cumplan tales requisitos, por otra parte los equipos de médicos o
investigadores estaran a cargo de un jefe, quien en caso de ausencia o impedimento sera
reemplazado por un subjefe. Los integrantes del equipo seran solidariamente

responsables del cumplimiento de esta ley, junto con los directores del establecimiento.
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Los actos que cumplido el respectivo procedimiento autorice a practicar la presente ley,
s6lo podran ser ejecutados en el ambito de establecimientos médicos registrados a tal fin
por la autoridad de aplicacion jurisdiccional. Esta exigira para la inscripcién la acreditacién
de que la institucion tiene la suficiente infraestructura fisica, de instrumental, el personal
calificado de acuerdo a la especialidad, el numero minimo de médicos e investigadores
que, matriculados de acuerdo al Art. 3° disponga la reglamentacion. La autoridad de
aplicacion jurisdiccional sera solidariamente responsable por los perjuicios derivados del
incumplimiento de los recaudos sefialados. La inscripcion de los establecimientos no
podra ser realizada sin previa inspeccion de la autoridad de aplicacion jurisdiccional que
compruebe los requisitos previstos en el articulo anterior, las inspecciones ser reiteraran
periédicamente con una frecuencia que no podra exceder del afo. Dichas inscripciones
duraran dos anos De la previa informacion médica a pacientes, dadores y receptores y su
consentimiento informado.-

Asi mismo establece la obligacion por parte de los jefes, subjefes de equipo o
demas profesionales de brindar la informacion a los pacientes, dadores y receptores,
sobre los riesgos, evolucion, limitaciones de la fecundacion fuera del seno materno, las
posibilidades de embarazo multiple, las posibilidades de procreacion médicamente
asistida, los métodos alternativos, la imposibilidad legal de mantener crioconservados un
numero ilimitado de embriones; la posibilidad posterior al nacimiento mediante procreacion
médica asistida, que poseen de donarlos hasta un niumero de tres para implante en un
tercero, o para investigacion en numero maximo de dos embriones, ambos casos por
pareja, con fines de investigacion exclusivamente para buscar cura a enfermedades o para
buscar paliativos para ellas; que su donacién implica que ningun lazo filiatorio podra
establecerse entre ellos ni siquiera a pedido de los donantes, que ninguna acciéon de
responsabilidad podra ser ejercida contra los donantes, que las identidades de donantes y
receptores no pueden ser reveladas, salvo justa causa, todo ello salvaguardando la
reserva del acto.-

Luego de asegurarse que hayan comprendido el significado de la informacién
brindada, dejara el médico a la libre voluntad de cada uno de ellos la decision que juzguen
conveniente adoptar. En caso de que los integrantes de la pareja, donantes, se
encuentren con vida, sus manifestaciones de voluntad deben ser unanimes.-

Entre la informacion suministrada y el consentimiento informado debe mediar

cuando menos un lapso de 72 horas. Ambos actos ampliamente documentados en cuanto
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a su contenido de informacion, la opinion médica sobre riesgos, limitaciones, posibilidades
alternativas, asi como el consentimiento informado deberan ser instrumentados ante
escribano publico o juez competente asistido por su secretario.-

Establece limitaciones en cuanto a la cantidad de embriones que se pueden
crioconservar siendo hasta un maximo de seis.

Entre las prohibiciones dicho proyecto establece:

> Que los embriones crioconservados no podran ser destruidos.

> No podra procederse a la fecundacion “in Vitro” de embriones
humanos con fines de investigacion o de experimentacion.-

> Queda prohibida la clonacién de embriones humanos.-

> Ningun embrion que haya sido objeto de investigacion podra ser
implantado con fines de gestacion.

Por su parte establece que podra procederse a la investigacién en embriones que
originalmente tenian por objeto la procreacion médicamente asistida, cuando con
posterioridad al nacimiento ocurrido de esa manera, sus gestadores decidan donar hasta
un maximo de dos embriones, con el fin de que sean realizadas experiencias tendientes a
encontrar la cura de una enfermedad humana o la disminucion de sus padecimientos,
previo informacién detallada sobre la segura muerte del embridon, que no podra ser
implantado en ninguna persona, que la decisidn es irreversible y su consentimiento.
También es necesario que se formalice un protocolo de investigacion, en el que debe
quedar asentado su objeto, los fines que se esperan alcanzar, los riesgos, beneficios y
perjuicios posibles para la raza humana, las fases que se persiguen cumplir, en qué
periodos de tiempo, los nombres de los médicos o investigadores que integran el equipo,
los nombres de los directores del establecimiento, sus numeros de habilitacion, la
denominacién del establecimiento, su numero de inscripcion. Que el proyecto de
investigacion propuesto por el equipo de profesionales y formalizado en un protocolo haya
sido aprobado por el “Comité o Consejo de Bioética” del establecimiento al que pertenece
aquél equipo, de conformidad con lo que dispone la ley complementaria del referido
organo. Que el protocolo de investigacién aprobado por el “Comité o Consejo de Bioética”
del establecimiento en cuestion, cuente con dos dictamenes: uno de una facultad de
medicina de una universidad nacional y otro de la Académica Nacional de Medicina,
realizados con posterioridad a que se hubiera expedido el Comité. Por lo menos uno de

los dos dictamenes debera ser favorable para que pueda ser tratado por la autoridad de
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aplicacion jurisdiccional. Que el protocolo de investigacion aprobado por el “Comité de
Bioética” del establecimiento, acompafado de los dos dictamenes citados en el inciso
anterior sea elevado, con su conformidad expresa, por la Direccion del establecimiento a
la autoridad de aplicacién jurisdiccional. Esta procedera a rechazarlo sin mas tramite si no
se encuentra aprobado por el “Comité de Bioética” del establecimiento y por lo menos por
una de las dos instituciones (facultad de medicina de universidad nacional o Académica
Nacional de Medicina). Que el protocolo elevado a la autoridad de aplicacion jurisdiccional,
sea aprobado por ésta, la que tendra nueve meses para expedirse fundadamente,
aprobandolo (en cuyo caso sera rubricado, sellado, registrado y archivada una copia) o
rechazandolo (en cuyo supuesto sera sellado con la sigla rechazado y archivada una
copia). Si lo rechazara o si venciera el plazo sin expedirse, el establecimiento tendra
accion expedita por el término de dos afos ante el juez en lo civil con competencia
territorial en su domicilio. La Oficina de Proteccion del Embrion Humano o la autoridad de
aplicacion jurisdiccional segun corresponda por competencia, sera parte necesaria en el
proceso judicial. De todas las circunstancias, procedimientos, resultados, de la
investigacion debera quedar amplia constancia en el protocolo y sélo podra ser realizada
en el sentido del proyecto aprobado. Cuando producto de algun descubrimiento
inesperado deba apartarse de esa direccion, debera, si es posible suspenderse las
operaciones, y darse inmediata intervencion al Comité de Bioética y a la autoridad de
aplicacion a quienes se comunicara la novedad. En caso de que la investigacion no pueda
interrumpirse sin grave peligro, se dara inmediata noticia también de ello a ambos
organismos. Tanto el Comité como la autoridad de aplicacién tienen competencia para

ordenar el inmediato cese del proyecto.-

En cuanto a los delitos el proyecto es bien especifico, establece prision

> de dos a seis afios, multa igual al doble de lo pagado o recibido, e
inhabilitacidon especial de cinco a diez anos:

> El que por si o por interpdsita persona diere u ofreciere

> beneficios de indole patrimonial o de otro tipo, a posibles dadores o a
terceros, con el fin de obtener embriones humanos.-

> El que por si o interpdsita persona recibiera o exigiera para si o para
terceros beneficios de caracter patrimonial o no, o aceptare una promesa para

lograr la obtenciéon de embriones humanos.-
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> El que permutare embriones humanos.-
> El que realizare clonacion de embriones humanos.-
> El que proceda a la fecundacion “in vitro” de embriones humanos, con

fines de compra, venta, permuta, industriales, comerciales, investigacion.

> El que utilice embriones humanos con fines industriales o
comerciales.-

> El que aporte su intermediacion para la obtencion o entrega de

embriones humanos, a cambio de beneficios patrimoniales o de otro tipo.-

> Se impondra prision de dos a seis afos e inhabilitacion especial de
cinco a diez afnos:

> A quien deliberadamente y con ese proposito, destruyere embriones
humanos.-

> La destruccion que pudiere resultar de un proyecto de investigacion

> Al que sustrajere embriones humanos.-

> Al que realizara alguno de los actos que autoriza esta ley sin haber
informado detalladamente a los pacientes, donantes y receptores de embriones
humanos en los términos del art. 10° de la misma, o les hubiere ocultado
informacion, o de cualquier modo los hubiere engafiado, o coaccionado para que
brinden su consentimiento.-

> A quien, sin justa causa, divulgue informacion que permita identificar
a la pareja que dond un embrion y a la pareja que fue receptora de un embrién
humano.-

> A las personas no inscriptas ante la autoridad

> de aplicacién que realicen los actos que esta ley solo autoriza a
realizar a médicos o profesionales habilitados por aquélla. En caso de determinarse
que hubo responsabilidad del establecimiento, se procedera a su clausura definitiva
sin perjuicio de la prosecucion de la atencion urgente de los pacientes que en él
estuvieran internados

> El que experimentare con embriones humanos o llevare adelante
proyectos de investigacion que los tengan por objeto habiendo omitido dar
intervencion al “Comité de Bioética” del establecimiento, o a la autoridad de

aplicacion, estando obligado a hacerlo, evitando que éstos evaluen, realicen
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consultas, analicen y se expidan aprobando o rechazando un proyecto de
investigacion que involucre embriones humanos.-

> El que experimentare con embriones humanos o llevare adelante
proyectos de investigacidon que los tengan por objeto, cuando hubieren sido
rechazados por el “Comité de Bioética” del establecimiento o por la autoridad de
aplicacion y, en este ultimo caso, no se hubiere obtenido autorizacién judicial.-

> A quien en el curso de una investigacion con embriones humanos
deliberadamente no dejara constancia de sus circunstancias, procedimientos,
resultados en el protocolo de investigacion.-

> El que en el curso de una investigacion con embriones humanos se
apartara sustancialmente del objeto del proyecto aprobado sin comunicarlo al
Comité de Bioética y a la autoridad de aplicacion jurisdiccional. La conducta sera
atipica unicamente si se da intervencién a ambos organismos.

La pena se aumentara de seis a quince afos al que implantare con fines de
gestacién un embridén que hubiere sido objeto de investigacidn o experimentacion.

Cuando las conductas tipificadas hubieran sido posibles por la imprudencia,
negligencia, impericia, inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo, de
los directores del establecimiento, de los jefes o subjefes de equipo, seran sancionados
con penas comprendidas entre la mitad de los minimos y maximos previstos en el tipo que
prevea la conducta ejecutada. Se agrava cuando se acreditare que los autores o el
establecimiento percibieron sumas de dinero en retribucion por las omisiones o acciones.

Si se determina que hubo responsabilidad del establecimiento, podra procederse a
su clausura provisoria o definitiva, sin perjuicio de la prosecucion de la atencion de los
pacientes que en él estuvieran internados, conjuntamente con multa igual al doble de lo

pagado o recibido.
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CAPITULO IV
DERECHO COMPARADO, BIOETICA Y RELIGION

IV. A. Discrepancias en Cuanto al Valor y a La Proteccién Del Embrién.

A algunos paises europeos se les presentd el mismo problema con anterioridad a
nosotros y comenzaron acordando Recomendaciones dentro del marco del Consejo de
Europa. Para definir el status juridico del desarrollo embrionario, definieron previamente
el status biolégico embrionario.

Un ejemplo legislativo muy claro del no reconocimiento de status al embrién es la
ley espaiola n° 35 del 22 de Noviembre de 1988. ésta acoge una serie de principios que
implica desconocer la condicibn de persona humana del embrién producido
extracorporeamente, al que llama preembrion, por lo tanto autoriza la conservacion en frio
de preembriones sobrantes, también la experimentacion sobre embriones humanos e
incluso su utilizacién industrial. Todo esto implica considerarlo como una cosa impropia de
su dignidad de ser humano, “desde que justamente el principio de la dignidad humana se
conceptua, en general, como el derecho que tendria toda persona de ser un fin en si
mismo y no un medio para los demas, o bien como una manifestacion mas del derecho a
la condicion humana, que comprende ademas del derecho de dignidad de trato, los
derechos a la vida, salud, personalidad, etc.”.** Una normativa de esta indole violaria en
nuestro régimen legal los principios constitucionales consagrados por el Pacto San José
de Costa Rica.

Es claro que al dia de hoy, los paises que integran el primer mundo y otros que no
pero con una vision mas comprometida respecto del tema, han legislado en materia de
reproduccion asistida, sin perjuicio de ello primero me gustaria simplemente mencionar
cual es el origen de la persona fisica, a nivel juridico como sujeto de derecho, en los
diferentes ordenamientos, puesto que este, guarda directa relacion con lo que después
podremos apreciar sobre la regulacién de la fecundacién asistida, toda vez que surge el
espectro o marco de proteccién que debe o deberia tener el embridn, en este caso puntual

in Vitro.

CASABONA, Carlos Maria Romeo, MARTINEZ MORAN Narciso. Biotecnologia, Derecho y Dignidad Humana. 1°

edicion.: Ed. Comares. Primera ediciéon. P. 325
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Asi podemos como se enuncio anteriormente apreciar que la Legislacion Espaiola
enuncia en su codigo civil Capitulo Primero, De las Personas Fisicas, y en su ley

respectiva sobre reproduccion asistida lo siguiente:

En su articulo 29 expresa “El nacimiento determina la personalidad; pero el
concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que
nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente”

articulo 30: “Para los efectos civiles, sélo se reputara nacido el feto que tuviere
figura humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno. “

Por otra parte respecto de la “LEY 35/1988, DE 22 DE NOVIEMBRE, SOBRE
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA”, en lineamientos generales la ley, menciona
en su articulado que:

1. La presente Ley regula las técnicas de Reproduccién Asistida Humana: la
Inseminacion Atrtificial (IA), la Fecundacion In Vitro (FIV), con Transferencia de Embriones
(TE), y la Transferencia Intratubarica de Gametos (TIG), cuando estén cientifica y
clinicamente indicadas y se realicen en Centros y Establecimientos sanitarios y cientificos
autorizados y acreditados, y por Equipos especializados.

2. Las técnicas de Reproduccion Asistida tienen como finalidad fundamental la
actuacion médica ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacion cuando otras
terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces.

3. Estas técnicas podran utilizarse también en la prevencion y tratamiento de
enfermedades de origen genético o hereditario, cuando sea posible recurrir a ellas con
suficientes garantias diagnosticas y terapéuticas y estén estrictamente indicadas.

4. Podra autorizarse la investigacion y experimentacion con gametos u évulos
fecundados humanos en los términos sefalados en los articulos 14, 15, 16 y 17 de esta
Ley.

También establece los principios generales haciendo referencia a que las técnicas

de reproduccion asistidas se realizara solamente en casos especificos a saber:

a) Cuando haya posibilidades razonables de éxito y no supongan riesgo grave para

la salud de la mujer o la posible descendencia.
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b) En mujeres mayores de edad y en buen estado de salud psicofisica, si las han
solicitado y aceptado libre y conscientemente, y han sido previa y debidamente informadas
sobre ellas.

La ley indica la obligada de una informacién y asesoramiento suficientes a quienes
deseen recurrir a estas técnicas, o0 sean donantes, sobre los distintos aspectos e
implicaciones posibles de las técnicas, asi como sobre los resultados y los riesgos
previsibles. La informacion se extendera a cuantas consideraciones de caracter bioldgico,
juridico, ético o econémico se relacionan con las técnicas, y sera de responsabilidad de los
Equipos médicos y de los responsables de los Centros o Servicios sanitarios donde se
realicen.

Por cierto no dejo de lado el modo de instrumentar dicha aceptacion la cual debera
en un formulario de contenido uniforme en el que se expresaran todas las circunstancias
que definan la aplicacién de aquélla.

Asi mismo impone el derecho a que la mujer receptora de estas técnicas podra
pedir que se suspendan en cualquier momento de su realizacion, debiendo atenderse su
peticion.

Asi todos los datos relativos a la utilizacion de estas técnicas deberan recogerse en
Historias clinicas individuales, que deberan ser tratadas con las reservas exigibles, y con
estricto secreto de la identidad de los donantes, de la esterilidad de los usuarios y de las
circunstancias que concurran en el origen de los hijos asi nacidos.

Precisamente podemos decir que los modernos avances y descubrimientos
cientificos y tecnolégicos, y en especial en los campos de la Biomedicina y la
Biotecnologia, han posibilitado, entre otros, el desarrollo y utilizacién de técnicas de
reproduccion alternativas a la esterilidad de la pareja humana, generalmente
conocidas como Técnicas de Reproduccion Asistida o Artificial, algunas de ellas
inimaginables hasta hace muy poco. De ellas, la Inseminaciéon Artificial (IA) con
semen del marido o del varéon de la pareja (IAC) o con semen de donante (IAD), se
viene realizando desde hace bastantes anos, concretamente en Espana, el primer
Banco de semen que data de 1978 y han nacido ya unos 2.000

La Fecundacién In Vitro (FIV) con Transferencia de Embriones (TE), de mayor
complejidad técnica, se dio a conocer universalmente en 1978 con el nacimiento de
Louise Brown, en el Reino Unido, mientras que en nuestro pais el primero de los

hoy casi cincuenta nacimientos por esta técnica tuvo lugar en 1984. La
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Transferencia Intratubarica de Gametos (TIG) comienza a realizarse también en
Espana.

Las técnicas de Reproduccién Asistida han abierto expectativas y esperanzas en el
tratamiento de la esterilidad cuando otros métodos son poco adecuados o ineficaces. Se
calcula que en Espana hay unas 700.000 parejas estériles casadas en edad fértil,
admitiéndose un porcentaje del 10 al 13% del total, de las que un 40% podrian
beneficiarse de la FIVTE o técnicas afines y un 20% de la Insemnizacion Artificial. Existen,
ademas, 13 Bancos de gametos y 14 Centros o Establecimientos sanitarios, publicos o
privados, en los que se realizan estas técnicas o sus procedimientos accesorios.*®

Pero tales expectativas, y sin duda la satisfaccién de constatar tanto los progresos
como la capacidad creadora del ser humano, se acompafian de una inquietud e
incertidumbre sociales ostensibles en relacién con las posibilidades y consecuencias de
estas técnicas. Ya no soélo es factible utilizarlas como alternativa de la esterilidad, la
disponibilidad del investigador de 6évulos desde el momento en que son fecundados invitro,
le permite su manipulacion con fines diagndsticos, terapéuticos, de investigacion basica o
experimental, o de ingenieria genética, sin duda beneficiosos para el individuo y la
humanidad, pero en cualquier caso, y dado el material con el que se trabaja, propiciadores
de una disgregacion de implicaciones que suscitan temor e incertidumbre con alcances
sociales, ético, biomédico y juridico principalmente.

Se toma conciencia paulatinamente de que estos sorprendentes descubrimientos
invaden en lo mas intimo el mundo de los origenes y transmisién de la vida humana, y de
que el ser humano se ha dado los recursos para manipular su propia herencia e influir
sobre ella, modificandola. No parece haber duda de que la investigacién cientifica y
tecnologica debe continuar su expansion y progreso, y que no debe ser limitada si no es
en base a criterios fundados y razonables que eviten su colision con los derechos
humanos y con la dignidad de los individuos y las sociedades que constituyen, a la que no
puede renunciarse. Es preciso por ello una colaboracion abierta, rigurosa y desapasionada
entre la sociedad y la ciencia, de modo que, desde el respeto a los derechos y las
libertades fundamentales de los hombres, la ciencia pueda actuar sin trabas dentro de los

% Human Reproduction. Infertilidad Un problema que afecta a numerosas parejas. Human Reproduction, 1996; (Vol.
11): 2217-2222.
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limites, en las prioridades y con los ritmos que la sociedad le sefale, conscientes ambas,
ciencia y sociedad de que en estricto beneficio del ser humano no siempre va a ser posible
ni debe hacerse lo que se puede hacer. Se trata de asuntos de enorme responsabilidad,
que no pueden recaer ni dejarse a la libre decision de los cientificos, que por otra parte tal
vez rechazarian. En este orden de cosas, la creacion de Comisiones Nacionales
multidisciplinares, constituidas con amplia representacién social que recoja el criterio
mayoritario de la poblacion y por expertos en estas técnicas, encargadas del seguimiento
y control de la Reproduccion Asistida, asi como de la informacidén y asesoramiento sobre
las mismas en colaboracion con las autoridades publicas correspondientes, facilitara,
como se esta haciendo en otros paises, y como recomendara el Consejo de Europa a sus
Estados miembros en la Recomendacion 1.046 de septiembre de 1986, la definicién de
sus limites de aplicacion, contribuyendo ademas a superar normativas nacionales aisladas
que, dadas las posibilidades de expansién de estas técnicas, resultarian ineficaces o
contradictorias.

Desde una perspectiva ética, el pluralismo social y la divergencia en las opiniones
se expresan frecuentemente sobre los distintos usos que se dan a las técnicas de
Reproduccion Asistida®’. Su aceptacion o su rechazo habrian de ser argumentados desde
el supuesto de una correcta informacion, y producirse sin motivaciones interesadas ni
presiones ideoldgicas, confesionales o partidistas, sustentandose unicamente en una ética
de caracter civico o civil, no exenta de componentes pragmaticos, y cuya validez radique
en una aceptacion de la realidad una vez que ha sido confrontada con criterios de
racionalidad y procedencia al servicio del interés general; una ética, en definitiva, que
responda al sentir de la mayoria y a los contenidos constitucionales, pueda ser asumida
sin tensiones sociales y sea util al legislador para adoptar posiciones o normativa.

Los avances cientificos, por otra parte, pasan por sobre el Derecho, que se retrasa
en su acomodacion a las consecuencias de aquellos. Este asincronismo entre la ciencia y
el Derecho origina un vacio juridico respecto de problemas concretos, que debe
solucionarse, si no es a costa de dejar a los individuos y a la sociedad misma en
situaciones determinadas de indefensién. Las nuevas técnicas de Reproduccion Asistida

han sido generadoras de tales vacios, por sus repercusiones juridicas de indole

3" LACADENA, J. R. Manipulacién genética. 1 edicion Madrid.: Ed. Trotta. p.457-492
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administrativa, civil o penal, y por ello se hace precisa una revision y valoracion de cuantos
elementos confluyen en la realizacién de las técnicas de Reproduccién Asistida, y la
adaptacion del Derecho, con respecto a: el material embrioldgico utilizado, los donantes de
dichos materiales, las receptoras de las técnicas, y en su caso a los varones a ellas
vinculados, los hijos, la manipulacion a que las técnicas pueden dar lugar (estimulacion
ovarica, crioconservacion de gametos y preembriones, diagndstico prenatal, terapia
geénica, investigacion basica o experimental, ingenieria genética, etc.).

El material bioldgico utilizado es el de las primeras fases del desarrollo embrionario,
es decir, aquel desarrollo que abarca desde el momento de la fecundacion del évulo hasta
el nacimiento. Con frecuencia, se plantea la necesidad de definir el status juridico del
desarrollo embrionario, especialmente en los primeros meses, pero hasta ahora no se ha
hecho o se hace de forma muy precaria, pues dificiimente puede delimitarse juridicamente
lo que aun no lo esta con criterios bioldgicos, por lo que se presenta como necesaria la
definicién previa del status biolégico embrionario, tal y como indica el Consejo de Europa
en su Recomendacion 1.046, de 1986.

Generalmente se viene aceptando el término "preembrion" también denominado
"embrion preimplantatorio”, por corresponderse con la fase de preorganogénesis, para
designar al grupo de células resultantes de la division progresiva del évulo desde que es
fecundado hasta aproximadamente catorce dias mas tarde, cuando anida establemente en
el interior del utero, acabado el proceso de implantacion que se inicio dias antes, y
aparece en él la linea primitiva. Esta terminologia ha sido adoptada también por los
Consejos Europeos de investigacion médica de nueve naciones (Dinamarca, Finlandia,
Republica Federal de Alemania, ltalia, Suecia, Paises Bajos, Reino Unido, Austria y
Bélgica), en su reunion de 1986, en Londres, bajo el patrocinio de la Fundacién Europea
de la Ciencia, por "embrion" propiamente dicho, se entiende tradicionalmente a la fase del
desarrollo embrionario que, continuando la anterior si se ha completado, sefiala el origen e
incremento de la organogénesis o formacion de los 6rganos humanos, y cuya duracion es
de unos dos meses y medio mas; se corresponde esta fase con la conocida como de
"embrién posimplantatorio”, a que hace referencia el Informe de la Comision del
Parlamento de la Republica Federal de Alemania para estudio de las "Posibilidades y
riesgos de la tecnologia genética" presentado como Documento 10/6.775 de 6 de enero
de 1987. Las consideraciones precedentes son coincidentes con el criterio de no mantener

al évulo fecundado in Vitro mas alla del dia 14 al que sigue a su fecundacion, sostenido en
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la aludida Recomendacion 1.046 del Consejo de Europa, en el Documento del CAHBI o
Comité ad hoc de Expertos sobre el Progreso de las Ciencias Biomédicas, de 5 de marzo
de 1986 (Principio 18, variante 2d), en el Informe de la Comision Especial de Estudio de la
Fecundacién in Vitro y la Inseminacion Artificial Humanas del Congreso de los Diputados,
aprobado por el Pleno el 10 de abril de 1986, y en otros Informes o documentos, con lo
que se manifiesta la tendencia a admitir la implantacion estable del évulo fecundado como
un elemento delimitador en el desarrollo embriolégico. Al margen de tales consideraciones
biolégicas, diversas doctrinas constitucionales apoyan tal interpretacion. Asi el Tribunal
Constitucional de la Republica Federal de Alemania en sentencia de 25/2/75, al establecer
que "segun los conocimientos fisiologicos y biolégicos la vida humana existe desde el dia
14 que sigue a la fecundacion", mientras que por su parte, el Tribunal Constitucional
espanol, en sentencia de 11/4/85, fundamento juridico, se manifiesta expresando que "la
vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacién, en el curso del
cual, una realidad biolégica va tomando corporea y sensitivamente configuracion humana
que termina con la muerte"; queda asi de manifiesto que el momento de la implantacion es
de necesaria valoraciéon bioldgica, pues anterior a él, el desarrollo embrioldgico se mueve
en la incertidumbre, y con él, se inicia la gestacion y se puede comprobar la realidad
biolégica que es el embridén. Finalmente, por "feto", como fase mas avanzada del
desarrollo embriologico, se conoce el embridbn con apariencia humana y sus érganos
formados, que maduran paulatinamente preparandole para asegurar su viabilidad y
autonomia después del parto. En consecuencia, partiendo de la afirmacion de que se esta
haciendo referencia a lo mismo, al desarrollo embrionario, se acepta que sus distintas
fases son embriolégicamente diferenciables, con lo que su valoracién desde la ética, y su
proteccidon juridica también deberian serlo, lo cual permite ajustar argumentalmente la
labor del legislador a la verdad biolégica de nuestro tiempo y a su interpretacion social sin
distorsiones.

Teniendo en cuenta que la fecundacion in Vitro y la crioconservacion facilitan la
disponibilidad de gametos y évulos fecundados, y no sélo para realizar las técnicas de
Reproduccién Asistida en las personas que los aportan o en otra, sino también para
manipulaciones diversas, de caracter diagndstico, terapéutico o industrial (farmacéutico),
de investigacion o experimentacion, es evidente que los materiales embriolégicos no

pueden ser utilizados de forma incontrolada, y que su disponibilidad, trafico, usos y

80



U.A.L
Status juridico del embrion
Por Lisandro Gamarra

transporte deben ser regulados y autorizados, al igual que los Centros o Servicios que los
manipulen o en los que se depositen.

La colaboracién de donantes de material reproductor en la realizacion de estas
técnicas supone la incorporacién de personas ajenas a las receptoras y a los varones a
ellas vinculados en la creacion de los futuros hijos, que llevaran su aportaciéon genética,
con lo que se ponen en entredicho cuestiones del maximo interés relacionadas con el
Derecho de Familia, la maternidad, la paternidad, la filiacién y la sucesion; es necesario,
por lo tanto, establecer los requisitos del donante y de la donacion, asi como las
obligaciones, responsabilidades o derechos, si los hubiere, respecto de los donantes con
los hijos asi nacidos.

Desde una perspectiva bioldgica, la maternidad puede ser plena o no plena, y ello
es importante en relacion con las técnicas referidas; en la maternidad biolégica plena, la
madre ha gestado al hijo con su propio 6vulo; en la no plena o parcial, la mujer sélo aporta
la gestaciéon (maternidad de gestacion), o su évulo/s (maternidad genética), pero no
ambos; son matices de gran interés que no siempre estan claros, y que conviene
establecer sin equivocos. Por su parte, la paternidad sélo es genética, por razones obvias
de imposibilidad de embarazo en el varén. Finalmente, pueden la maternidad y la
paternidad bioldgicas serlo también legales, educacionales o de deseo, y en tal sentido, es
importante valorar cual es la mas humanizada, la mas profunda en relacion con el hijo,
pues habida cuenta de las posibilidades y combinaciones que puedan darse,
especialmente cuando en la gestacion intervienen donantes de gametos u ovulos
fecundados, los Codigos han de actualizarse sobre cuestiones determinadas que no
contemplan. En cualquier caso, y sin cuestionar el alcance de las otras variantes, se
atribuye a la maternidad de gestacion el mayor rango, por la estrecha relacién psicofisica
con el futuro descendiente durante los nueve meses de embarazo.

Por su parte es importante que los Centros o Establecimientos donde se realicen
estas técnicas sean considerados de caracter sanitario en los términos de la Ley General
de Sanidad o que se establezcan normativamente; contaran con los medios necesarios
para sus fines y deberan someterse a los requisitos legales de acreditacion,
homologacion, autorizacion, evaluacion y control oportunos. Los equipos sanitarios que en
ellos actuen habran de estar contrastadamente cualificados y actuaran bajo la

responsabilidad de un Jefe de Centro o Servicio, en el ambito de equipos de trabajo.
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Como se viene haciendo referencia la Ley espafiola habla de dos previsibles
aplicaciones de estas técnicas de Reproduccién Asistida, en nuestra pais: la gestacion de
sustitucion y la gestacidn en la mujer sola; posibilidades que llevan a interrogar si existe un
derecho a la procreacion; si este derecho es absoluto y debe satisfacerse por encima de
conflictos entre las partes consideradas insalvables, de extraccion ética, o porque chocan
contra el bien comun que el Estado debe proteger; o finalmente, en el caso de la gestacion
de sustitucion, si las partes pueden disponer libremente en los negocios juridicos del
Derecho de Familia, aun en el supuesto de un contrato o acuerdo previo entre ellas. Son
sin duda dos aplicaciones de las técnicas de Reproduccion Asistida en las que las
divergencias de opinidon seran mas marcadas, y cuya valoracion juridica resulta dificultosa,
no soélo en nuestra Nacién, como lo aprueban las informaciones foraneas.

No obstante, desde el respeto a los derechos de la mujer a fundar su propia familia
en los términos que establecen los acuerdos y pactos internacionales garantes de la
igualdad de la mujer, la Ley debe eliminar cualquier limite que socave su voluntad de
procrear y constituir la forma de familia que considere libre y responsablemente.

No pretende esta Ley abarcar todas y cada una de las multiples implicaciones a que
pueda dar lugar la utilizaciéon de estas técnicas, ni parece necesario ni obligado que asi
sea, y se cifie por ello a la realidad y a lo que ésta refleja y senala como urgente,
orientando las grandes lineas de interpretacion legal, para dejar a las reglamentaciones
que lo desarrollen o al criterio de los jueces la valoracion de problemas o aspectos mas
sutiles. La evaluacion de las demandas de uso por parte de la poblacion, y las situaciones
que se vayan produciendo con el inevitable dinamismo de la ciencia, la tecnologia y la

misma sociedad, abrirdn caminos a nuevas respuestas éticas y juridicas.

IV. B. Embriones ; materia prima de experimentacion?

En Australia a lo largo del 2004 se llevo a cabo una debate nacional para la
preparacion de una nueva ley, una propuesta australiana, sobre el uso de células
estaminales provenientes de embriones, que aumentara el debate sobre la manipulacion
de la vida humana en sus primeros estadios.

Los primeros dias del mes Abril, el primer ministro australiano, John Howard,
anuncioé una nueva legislacion nacional sobre la investigacién con células estaminales o
también llamadas, células madres, embrionales. La propuesta contempla la posibilidad

sin restriccion al uso de células de cerca de 70.000 embriones “desechados”.
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El plan de Howard consiste en la prohibicién de toda forma de clonacion humana,
tanto reproductiva como terapéutica.38 El National Health and Medical Research Council
regulara el uso para investigacion de las células estaminales humanas, con licencias que
se usaran solamente en proyectos aprobados por comités de ética, en situaciones donde
sea probable un avance significativo en los tratamientos y siempre que tal avance no se
pueda lograr por otros medios. Ademas, el uso de embriones sobrantes de los procesos
de fertilizacion in Vitro se limitara a los actualmente existentes.

Tan pronto como el plan fue anunciado, varios premier, como son conocidos los
lideres de cada estado, ejercieron presion para debilitar las restricciones. En Nueva Gales
del Sur, el estado mas poblado, el premier Bob Carr rechazé como “artificial” la propuesta
de limitar la investigacion a los embriones actualmente existentes.® (diario, o revista
cientifica)

Bob Carr también ponia en cuestién el que el gobierno federal tuviera poder
constitucional para imponer esta legislacion, al mismo tiempo que amenazaba con
introducir medidas mas liberales en su estado.

La fuerte oposicidon de los premier condujo a Howard a ceder algunos puntos de la
propuesta original. Entre los cambios esta la expiracién, después de tres afios, de la
prohibicion sobre el uso de nuevos embriones para fines de investigacion.
El plan federal de investigacion sobre células madre sigue una propuesta presentada al
gobierno por un comité parlamentario, encabezado por el ministro para la tercera edad,
Kevin Andrews, catolico, que condujo con éxito una campafa que permitia la eutanasia en
algunas situaciones.

Antes del anuncio del primer ministro, algunos cientificos amenazaron con salir de
Australia si no se les permitia investigar con células madre embrionarias. Entre ellos
estaba Martin Pera del Instituto Monash de Reproduccion y Desarrollo.

El doctor John McBain, jefe del grupo IVF de Melbourne, afirmaba que la prohibicion
haria retroceder la ciencia australiana a la “Edad Oscura”. McBain describia también la
oposicién de la Iglesia catdlica a la investigacidon con embriones como el trabajo de
“nuestros talibanes locales-extremistas religiosos que haran todo lo posible para que se

siga su modo de pensar”.

% ROSS Gittins. John Howard's radical plan to change our societ. Theage 2003 Mayo 21.
%9ZENIT. Embriones humanos, ¢materia prima de experimentacién?.
http://es.catholic.net/bioetica/284/705/articulo.php?id=6191
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Entre las opiniones mas importantes se encontraba la del doctor Warwick Neville,
asesor de investigacion de la Conferencia Episcopal catdlica de Australia, pidid que se
citaran hechos fundamentados y principios prudentes, y no prejuicios sectario, para guiar
la discusion sobre este tema.

Neville sostenia que quienes defienden el uso de células estaminales de embriones
estan ignorando el potencial de las células estaminales de adultos, que no presentan los
mismos problemas éticos y que prometen dar buenos resultados.

En defensa de la investigacion con embriones salié el filésofo Peter Singer
australiano aunque profesor de bioética en la Universidad de Princeton (EE. UU.). Singer
criticaba un articulo anterior del arzobispo de Melbourne Denis Hart, en el que afirmaba
que deberia causar verglenza que los premier de los estados apoyen una posicién que
trata a los seres humanos como animales de laboratorio. (nota periodistica)

Singer se oponia a comparar a los embriones con animales de laboratorio. “Ellos
(los animales de laboratorio) son mas capaces de amar, y de responder al amor, que un
embrion”.*°

Los embriones, defendia Singer, no tienen un cerebro o un sistema nervioso, no
pueden sentir dolor o asustarse, son incapaces de amar y no son conscientes. De hecho,
alegaba, es mejor utilizar embriones en la investigacion para salvar “vidas humanas mas
desarrolladas” que usar animales de laboratorio. Ademas, la oposicion de la Iglesia a la
investigacion con embriones sélo se puede justificar con argumentos religiosos, afirmaba,
y la politica publica en una sociedad pluralista no puede aceptar tal posicion.

Justificar la investigacion usando como argumento las capacidades de los
embriones lleva a conclusiones tremendas, replicaba el padre dominico Anthony Fisher,
profesor de bioética en el instituto Juan Pablo Il de Melbourne. “Segun la prueba de
personalidad de Singer no sélo se podria investigar con embriones, sino también con los

no nacidos, con los recién nacidos y con los que tienen profundas discapacidades™’.

“° Embriones humanos ¢materia prima de experimentacién?
http://es.catholic.net/bioetica/284/705/articulo.php?id=6191
“! Embriones humanos ¢materia prima de experimentacién?
http://es.catholic.net/bioetica/284/705/articulo.php?id=6191
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Segun Fisher “La historia ya cuenta con momentos vergonzosos de exclusion de
aquellos a los que les faltaban las capacidades requeridas y no eran dignos de respeto:
esclavos, negros, mujeres, judios, discapacitados, gitanos y no es momento de volver al
principio cuando se esta hablando de evolucién”. Pero los argumentos teoréticos sobre el
status humano del embrién no interesan al premier de Nueva Gales del Sur, Bob Carr,
quien defendia que la investigacion es esencial para garantizar el progreso médico.
“Espero ver el dia en que la gente, viviendo con soltura su tetraplejia, sea capaz de
caminar”’, afirmaba. “La investigacion embrionaria con células estaminales esta
apresurando tales tratamientos, ayudando a nuestros compafieros humanos mas pronto
en vez de mas tarde”.
Pero el triunfo de tal pragmatismo es sélo una victoria pirrica, replicaba el arzobispo de
Sydney, George Pell ya que las investigaciones con células estaminales de embriones
destruyen la vida humana, invocando el razonamiento de que “el fin justifica los medios”,
“Todavia estamos en los primeros dias de una larga lucha en el area de la biotecnologia,
una lucha en la que el status especial de la vida humana esta siendo alegremente

disminuido”.

El arzobispo invitd a los gobiernos de la Commonwealth y de Nueva Gales del Sur
“a invertir sumas significativas de dinero en la investigacién de células estaminales de
adultos”. También anuncié que “‘como un pequefo gesto de apoyo de la Archididcesis
catdlica de Sydney se disponia a donar 50.000 dodlares para tal proyecto”.
Pero el debate continuara cuando la propuesta legislativa se presente en el Parlamento
federal, ya que los principales partidos politicos estan afrontando a divisiones internas
sobre el tema y no queda todavia claro si se permitira un voto de conciencia. También esta
por verse cual sera la posicion final tomada por el gobierno de cada estado sobre las leyes
locales que regulen la investigacion.

Pero que ironia hasta no hace tanto tiempo en Australia “el embrion suscitaba sélo
una controversia importante: si la mujer embarazada debia llevarlo a término o no”. El
aborto fue permitido por medio de una legislacion que “declaraba de hecho que el embrién
es un ser no-humano”; y pocos afos después , con el embrion fuera de la matriz en un
bandeja de laboratorio, se defiende la investigacion. “Qué enigma” , “porque el embridn no
es humano, podemos abortarlo. Pero porque es humano, queremos usarlo en la

investigacion médica”. Queda por ver si quienes pretenden experimentar con embriones
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entienden la paradoja en paises desarrollados o que se entienden ellos mismos como
tales, creyendo que se esta frente a un adelanto cientifico, cuando en realidad se esta
retrocediendo nuevamente a caer en una conducta denigrante del ser humano como es la
discriminacion y la desvalorizacion de su misma especie.

También este tema referido al Status del embrion fue debatido en el ambito del
derecho de la Iglesia. Durante muchos siglos se sostuvo la doctrina de que la infusion del
alma por Dios tenia lugar tiempo después de la gestacion, recién cuando el feto tenia
forma humana. Por lo tanto esta postura, llamada tesis de la animacion retardada o
diferida, llevaba a sostener la eximicidbn o reduccion de la pena candnica para quien
realizaba un aborto de un feto inanimado, ya que no se consideraba un ser humano. La
doctrina opuesta, denominada de la animacion inmediata, no distinguia cronolégicamente
la concepcion de la infusion del alma. A partir del siglo XVII comienza a imponerse esta
doctrina, y basada en ella, se consider6 que cometia homicidio quien procuraba la
expulsién del feto..

En 1974 la Declaraciéon de la Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe sobre
el aborto provocado, afirmé que resulta suficiente que la presencia del alma sea probable,
para que el hecho de arrebatarle la vida a un “nasciturus” signifique matar a un hombre.
Pero igualmente todo este debate que la Iglesia habia logrado superar, volvié a plantearse
con distintos fundamentos a raiz de leyes de distintos paises que autorizan el aborto

El reconocimiento del embrién como persona humana desde el momento de la
concepcion, ya sea en el seno materno o en la probeta, es el criterio jurisprudencial y
legislativo que tiende a prevalecer en el derecho comparado.

Podemos citar como de gran interés una sentencia de la Corte del Condado de
Blount, Estado de Tennesse, Estados Unidos, del 21 de Septiembre de 1989, que si bien
fue revocada por el tribunal superior, puede, no obstante, calificarse como histérica, por
haber declarado en oposicién a la doctrina juridica e imperante en los E.E.U.U., que el
embrion es una persona humana desde el momento de la concepcidén. El matrimonio
Davis, ante la infertilidad de la sefiora, se somete al procedimiento de la fertilizacion
invitro. Nueve ovulos son aspirados de la sefora Davis y fecundados con semen de su
esposo. Dos cigotos se le implantan y fracasa el embarazo. Los restantes son
crioconservados (sometidos a un proceso de congelamiento) a la espera de una nueva
tentativa de implante. Sobreviene el conflicto entre los conyuges y el divorcio. Ante la

posibilidad de que los embriones mueran en depdsito al no ser implantados en un periodo
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maximo de dos afos, la sefiora Davis reclama la entrega de los siete embriones para su
implante y lleva adelante la gestacion. El esposo se niega, como también a la donacién
andénima de los embriones destinada a asegurar su sobrevivencia, con lo que pretende
condenarlos a la muerte pasiva. Sostiene, sobre la base del informe de la American
Fertility Society, que se trata de grupos de células en los que no hay vida humana, pues
son preembriones que fueron congelados antes del decimocuarto dia desde la
fecundacién...” “La Corte concluyo que la vida humana comienza al momento de la
concepcién, que los embriones son seres humanos, y que el término “preembrion” no
corresponde a ninguna realidad distinta del embridn, solo sirve para expresar una falsa
diferencia, pues desde el momento de la concepcién existe un embridn humano. En
consecuencia, y a fin de asegurar la sobrevivencia de los siete embriones, y en el mejor
interés de los mismos, dispone su entrega a la Sra. Davis para su implantacién™? Pero
después el esposo apelo el fallo, y la Camara lo revocé y reconocio el término preembrion,
y dispuso que si bien en éstos hay una vida humana potencial, no pueden considerarse
personas, llegando a la conclusion de que el esposo tenia un derecho constitucional a no
engendrar un nifio cuando el embarazo no ha tenido lugar. Resolvié otorgar a ambas
partes un control conjunto y un poder de decision igualitario respecto a la disposicion de
los embriones congelados.

También esta postura esta presente en otras leyes, por ejemplo la alemana,
noruega, suiza y francesa.

Coincidentemente con esta posicion, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
un reciente fallo sostuvo: “El comienzo de la vida humana tiene lugar con la unién de
dos gametos, es decir con la fecundacion; en ese momento existe un ser humano en
estado embrionario”. En este sentido, la disciplina que estudia la realidad biolégica
humana sostiene que tan pronto como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran
con los veintitrés cromosomas maternos estad reunida toda la informacion genética
necesaria y suficiente para determinar cada una de las cualidades innatas del nuevo
individuo. Que el nifo 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.

42 op. cit., pag. 52 o poner fallo JA. 1993-11-343 y sgtes.
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Asi segun lo expuesto anteriormente, se puede decir que la situacion en los paises
de la Europa continental es relativamente restrictiva, mientras que en los paises
anglosajones, especialmente en EEUU tiende a ser mas permisiva. Sin embargo, cabe
sefalar que la mayoria de normativas se redactaron antes de la obtencién de células
madre embrionarias humanas, por lo que la percepcion de sus beneficios podria llevar a
modificar algunas leyes. De hecho, ya estamos viendo esa presion, ahora acentuada en

Europa continental una vez que Gran Bretaia aprobé la clonacién terapéutica.

Desde el punto de vista normativo, la legislacion espafola fue la primera en prohibir
la clonacién como infraccién administrativa muy grave en 1988 (Ley 35/1998, Art. 20.2.B,
letras k y I), y desde 1995 ha pasado a constituir delito en el Codigo Penal espanol (Art.
161.2). Asi mismo ha sido prohibida de forma directa o indirecta en otros paises. En
realidad no se tiende a prohibir las técnicas de clonacidén en si mismas, sino sélo en la
medida en que estén de algun modo relacionadas con la reproduccion humana, es decir,
con la creacion de seres idénticos por clonacion o, incluso, otros procedimientos dirigidos
a la seleccion de las personas o de la raza; ambos son, precisamente, los Unicos
supuestos abarcados por el Derecho espafiol, ya que como es claro constituyen un
menoscabo a la naturaleza humana a través de una manipulacién indiscriminada de los
embriones humanos. Ahora bien, esta vinculacion con la reproduccion humana ha llevado
a los pocos paises que han regulado la materia a prohibir con la misma intensidad la
formacion de embriones humanos por medio de estas técnicas, incluso aunque no se
hubieran obtenido con propdsitos procreativos Ej.: con fines de investigacion sobre la

reproduccion humana.

En sintesis es claro que el mundo entero gira en torno a este tema, dado que como
lo he expresado en el presente trabajo, el tema si bien constituye un avance humano
sobre la ciencias, al mismo tiempo se trasforma en algo nocivo para la especie misma
volviendo en algun punto y si se me permite el paralelismo, a la idea de una RAZA
SUPERIOR tal como lo planteara Adolfo Hitler durante la primera guerra mundial.

IV. C. Analisis Comparativo

A continuacién se detalla en forma comparativa a la Legislacion y Proyectos en

diferentes paises, respecto de la proteccion del embrion.
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Alemania

Se Prohibe todo debate por la Ley de Proteccion del Embrién (1990). No obstante, once
afios mas tarde se logra la Creacién del Consejo Nacional de Etica, que esta abordando
estos temas (mayo 2001).El Bundestag decidié (30-1-2002) permitir la importacion de
células madre embrionarias para investigacion, bajo controles rigurosos.-

Australia

Se permite la investigacion con embriones, incluyendo la creacion de embriones para
investigacion, y no existe legislacion hasta la actualidad.-

Austria

Se prohibe la investigacion con embriones. No se crean embriones sobrantes y tampoco
existe legislacion hasta el momento.-

Bélgica

Actualmente no hay legislacion especifica sobre la investigacion en embriones humano.
Pero se esta debatiendo un proyecto de ley gubernamental.-

Canada

No hay legislacién vigente. EI MRC financia estudios sobre embriones sobrantes hasta 17
dias, y se permite la creacion de embriones para la investigacion. Se logra un Proyecto de
ley que autorizaria estudios embriones sobrantes, pero prohibiria la creaciéon de embriones

para investigacion, incluida la clonacién terapéutica

Dinamarca

Prohibida debates ante la opinién publica. Embriones sobrantes de FIV se destruyen
enseguida. La Ley sobre reproduccion asistida solo permite investigacion para mejorar las
técnicas de fertilizacion in vitro y el diagndstico preimplantatorio. ElI Ministro de Sanidad
esta preparando una revision de la legislacion.-

Espaina

La situacion legal actual, aporta la Ley 38/1988 que solo permite investigacion con
embriones “no viables” sobrantes de FIV, de hasta 14 dias. Los embriones viables solo se
permite intervenciones diagndsticas y preventivas para beneficio del embrion. EI 2°
informe de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida ha recomendado al
Gobierno que permita la investigacion con embriones “sobrantes” bajo ciertas condiciones.
El Gobierno no ha dado ningun paso, pero tampoco esta permitiendo un debate social y

parlamentario.
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Estados Unidos

No se procede a la financiacion federal sobre embriones. Se logra una reciente aprobacion
de uso de lineas de células madre ya generadas, pero no al empleo de dinero publico para
derivar nuevas lineas ni para usar embriones en investigacion. Existe libertad en el sector
privado. Algunos estados tienen regulaciones restrictivas, y otros la permiten hasta el dia
14. Grupos de presion a favor de la clonacion terapéutica:“ Coalicion para el avance de la
investigacion Médica”, formada por American Society for Cell Biology, Juvenile Diabetes
Foundation, Universida de Harvard, etc.Carta de 80 premios Nobel al Presidente Bus.
Francia

La Ley de 1994 prohibe la investigacion no terapéutica sobre embriones. Permitida la
investigacion con blastomeros de hasta 14 dias, pero no la investigacion que suponga su
destruccion. El Consejo de Estado: recomienda que se permita investigar en células
madre con embriones sobrantes. Similar propuesta del CCNE (Comité Consultivo Nacional
de Etica)

Holanda

Investigaciéon sobre embriones sobrantes. Moratoria sobre creacion de embriones.
Proyecto de Ley presentado al Parlamento en 2000. Nueva legislacion para regular la
investigacion con embriones y células madre.

Irlanda

No hay legislacion especifica, pero la Constitucion (1937, reformada en 1983) protege al
embrion desde el inicio. No se esta preparando nueva legislacion, pero un Comité sobre
Reproduccion Asistida esta tratando el tema de las células madre.

Italia

No coexiste legislacion alguna. Se esta preparando un proyecto de ley sobre fertilizacion
asistida.

Japoén

Solamente concurre Ley del Parlamento (noviembre 2000) que autoriza investigacion con
embriones sobrantes de FIV y la creacion de embriones por clonacion (transferencia de
nucleo som.).

Noruega

Prohibe todo tipo de debate y no admite legislacion alguna hasta el momento.

Suecia
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La Ley 1991, solo permite la investigacion con embriones sobrantes hasta el dia 14. Tras
cierta discusién, acuerdo de que esta ley también permite investigar sobre células madre
(nueva interpretacion de la Ley). No se permite la clonacién terapéutica y prohibe la venta

de material biolégico humano. Estan en marcha discusiones.-

IV. D. Aspectos Bioéticos Y Religiosos:

Asi como se enuncio anteriormente este tema fue tratado por la por juristas,
filbsofos y religiosos es asi que se dio lugar al nacimiento de la bioética y al mismo tiempo
de manera autdbnoma la iglesia catdlica a través de sus principales referentes en el mundo

se hizo escuchar ...

IV. D. 1 Bioética:
“...Desacralizada la existencia y aplastados los grandes principios éticos y religiosos

de todos los tiempos, la ciencia pretende convertir los laboratorios en vientres
artificiales...;Podemos seguir dia a dia cumpliendo con tareas de tiempo de paz, cuando
a nuestras espaldas se esta fabricando vida artificialmente?. Nada queda por ser
respetado...”*®

El acelerado progreso de la tecnologia ha incrementado el proceso de
“despersonalizacién” del protagonista de la medicina y la biologia. En materia de
procreacion asistida, estos avances se traducen en la posibilidad de satisfacer el legitimo
deseo de maternidad o paternidad de aquellas personas que no pueden obtenerlo
naturalmente. Pero al mismo tiempo generan el temor de originar una sociedad
estructurada, en la cual la principal protagonista sea la tecnologia, ya que ella decidiria
cuando y como nacer, dejando del lado el derecho a la vida y a la dignidad del ser
humano.

Por esta razén, se hace necesario lograr la unién del “BIOS” con el “ETHOS” de la
medicina. Es asi que a fines de la década del 70’, nace la BIOETICA (del griego bios, que
significa vida, y ethikeé, que significa moral), disciplina que habla de valores morales en las

disciplinas biolégicas, relacionada con la vida.

3 SABATO, Ernesto. Antes del fin. 1° edicién Bs. As. Ed.: Seix Barral, 1998 p. 6
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Warren Reich la define como “el estudio sistematico de la conducta humana en el
area de la ciencia de la salud, en tanto que dicha conducta es examinada a la luz de los
principios y valores morales” **

La bioética nace debido al enfrentamiento que se venia produciendo entre biologia
y la medicina comienzan en lo que respectaba a temas éticos*. Esta disciplina se sostiene
sobre la base de la humanizacién de las ciencias. Literalmente, humanismo es la
busqueda de la condicion esencial del hombre. De esta manera, la bioética se propone
hallar una base racional y humana a la conducta de los hombres en el tratamiento de los
problemas que la vida y la ciencia plantean.

La fertilizacion asistida genera profundos problemas a la ética desde sus inicios, ya
sea, desde un punto de vista técnico, como en las implicaciones morales de ella. La
transmision de la vida humana apareja un conjunto de dimensiones que afectan a lo mas
profundo de la persona. En consecuencia, no se la puede concebir solamente como una
accion técnica, es una obra de humanidad. No obstante, las desviaciones y excesos a los
que han sido sometidas estas practicas, sumerge la problematica a su esfera ética.
Fundamentalmente, desde esta optica, se plantean dos graves riesgos. En primer lugar,
las manipulaciones posibles en el embrion mediante el procedimiento de la ingenieria
genética, que podria predeterminar los caracteres fisicos de la persona por nacer, tentaria
a muchos cientificos a practicas eugenésicas, tendientes a lograr seres perfectos,
previamente programados, lo que derivaria en la creacién de una sociedad dominada por
la tecnocracia bioldgica. En segundo lugar, la finalidad de estas técnicas se desvirtuaria,
por la posibilidad de llegar a una mercantilizaciéon del proceso de procreacién: bancos de
semen, comercializacién de gametos y embriones, “alquiler de vientres”, etc.

En suma, si bien la mayoria de los doctrinarios consienten a las parejas estériles,
admitiendo que la ciencia les de una salida a su problema para procrear, existe otra
mayoria que manifiesta una preocupacion por las posibilidades de abuso y de desviacion
que comportan estos métodos. Entonces, se presenta la imperiosa necesidad de abordar

a una legislacion que establezca los limites éticos que tales practicas deberian respetar.

“ BORDILLO. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Instituto de Estudios Sociales Avanzados,
Madrid. Suplemento especial dedicado a conmemorar el nacimiento de la bioética. 1993 Agosto. 23 (6). 2-6
% GRACIA, D. Fundamentos de Bioética. 1 edicién. Ed.: Eudema, Madrid. 1989. p. 154
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IV. D. 2 Posturas Religiosas:
No podemos concluir este capitulo, sin referirnos antes a la doctrina elaborada por

la Iglesia Catdlica sobre esta tematica. Principalmente, hemos de sintetizar su valoracion
teniendo en cuenta los siguientes puntos: comienzo de la existencia de la persona,
manipulacién de embriones, fecundacion heterdéloga, derecho al hijo, y disociacién del acto

sexual del acto procreador.

> Sobre el Comienzo de la existencia de la persona:

Juan Pablo II dedica gran parte de una enciclica “Evangelium Vitae” a defender la
intangibilidad de la vida inocente, desde la concepcion hasta la muerte natural. El Papa
advierte, siguiendo el magisterio del Concilio Vaticano I, que el aborto directo, querido
como fin o como medio, es siempre un desorden moral grave, un crimen nefasto. Ninguna
circunstancia, ninguna finalidad, ninguna ley del mundo podra jamas hacer licito un acto
que es intrinsecamente ilicito, por ser contrario a la Ley de Dios, escrita en el corazon de
los hombres, reconocible por la misma razoén, y proclamada por la Iglesia

Por su puesto que la Iglesia defiende al embridon desde el mismisimo momento de la
fecundacion y entiende que ya desde ese momento hay persona humana, creada y
pensada por Dios desde la eternidad, dotada con alma y, por lo tanto, revestido da la
dignidad propia de todo hombre. Senala el Santo Padre que “las distintas técnicas de
reproduccion artificial, que parecerian puestas al servicio de la vida y que son practicadas
Nno pocas veces con esa intencion, en realidad dan pie a nuevos atentados contra la vida.
Mas alld del hecho de que son moralmente inaceptables desde el momento en que
separan la procreacion del contexto integralmente humano del acto conyugal, estas
técnicas registran altos porcentajes de fracasos.

El caracter sagrado que para el cristiano tiene la vida humana (Dios la da y Dios la
saca) no debe considerarse excepcionado por la circunstancia de que una ley positiva lo
desconozca y lo vulnere, pues como advirtio Juan XXIII “carece de obligatoriedad”.

La posicidn de la Iglesia es sumamente radical e intransigente. Debemos apuntar,
sin embargo, que tiene gran influencia en nuestro pais y que su doctrina predomina en la
legislacion. Asi pues, han fracasado los intentos por despenalizar el aborto gracias al

activismo de la Iglesia Catdlica.
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> Manipulacion de embriones:

Las técnicas de reproduccion asistida significan una manipulacién indebida a la vida
humana naciente, ya que la misma es asimilada a un producto a la cual se la califica como
“sobrante”, “congelada”, “transferida”, y se la somete a controles de calidad.

> Fecundacién Heteréloga:

En este supuesto, se considera gravemente lesionado el derecho del menor a nacer
de un padre y una madre conocidos de €l y ligados entre si al matrimonio.

El Catecismo de la Iglesia Catdlica establece que “las técnicas que provocan una
disociacién de la paternidad por intervencion de una persona extrafia a los conyuges son
gravemente deshonestas. Es moralmente injustificable ademas, la fecundacion artificial de
una mujer no casada, soltera o viuda, sea quien sea el donante” *°

Disociacion del acto sexual del acto procreador:

Este tipo de técnicas, aunque fueran practicadas dentro de la pareja, son
reprochables desde el punto de vista moral, ya que privan a la procreacion de su
perfeccion propia, en tanto no es anhelada como el fruto del acto conyugal. “El acto
fundador de la existencia del hijo ya no es un acto por el que dos personas se dan una a
otra, sino que ‘confia la vida y la identidad del embrion al poder de los médicos y de los
bidlogos, e instaura un dominio de la técnica sobre el origen y sobre el destino de la
persona humana. Una tal relacion de dominio es en si contraria a la dignidad e igualdad
que debe ser comun a padres e hijos’

Y asi, partiendo de la afirmacion de que “no todo lo técnicamente posible es por eso

mismo moralmente admisible™’

concluimos en que la ciencia concede a los padres el
derecho de buscar los instrumentos adecuados para poder conseguir descendencia, pero
no estan obligados ni pueden considerarse facultados a hacerlo por cualquier medio, ya
que por encima de todo se encuentran los derechos del hijo que va a nacer.

La persona humana nunca puede ser considerada medio para logro de un fin. Debe
respetarse siempre su dignidad, y por lo tanto, es necesario que se la conciba como un fin

en si misma.

*6 CANON, Abel. La mediacioén de la Filosofia en el debate bioético. Universidad P. Comillas, Madrid. P. 45
*" Documento de la Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe, Instruccién Donum vitae sobre el respeto de la vida
humana naciente y la dignidad de la procreacion Sintesis de la Instruccion Donum vitae Disponible:

http://www.vidahumana.org/vidafam/iglesia/sintesis.html

94



U.A.L
Status juridico del embrion
Por Lisandro Gamarra

En sintesis, los procedimientos de procreacién asistida tienen que servir de remedio
a la esterilidad de las parejas, no siendo admisibles para ser practicadas con fines no

terapéuticos o de conveniencia personal.

IV. D . 2. a Episcopado de México

Siguiendo la misma corriente de opinidén, se pronuncio en el episcopado de México,
ante las misma problematica que esta alcanzando a los paises pertenecientes al tercer
mundo, que como es sabido no son ajenos a esta problematica. Asi se pronunciaron sus
miembros diciendo: “Que Dios a querido que la familia sea el santuario de la vida, y por
ello a los esposos les toca la decision del numero y espaciamiento de sus hijos, de manera
responsable.

Es grave que tantos esposos y quienes no lo son, recurran a medios
anticonceptivos, llegando incluso a esterilizarse para evitar el embarazo o, lo que es peor,
recurrir al aborto”. No se puede ser catdlico y promover el “derecho” al aborto.

De aqui que los hijos, fruto y signo del amor de los esposos, son un don de Dios.
No pueden ser considerados como un “derecho” y recurrir a la procreacion asistida por
medios inmorales como la “fecundacién invitro” (FIVET). Por otro lado, parece injusto que
tantos niflos sean abandonados a causa del divorcio y queden como huérfanos de padres
VivVOs.

Es cierto que Dios ha dado al hombre la capacidad de transformar la naturaleza.
Pero los avances de la ciencia y la biotecnologia, orientados éticamente, a beneficiar al a
la especie humana, muchas veces se vuelve nocivo para ella misma.

Respetando la integridad del embrién humano y rechazando la clonacién humana,
la ciencia se mantiene al servicio de la dignidad del hombre y no se frena en su avance.
Por eso, es lamentable la existencia de embriones humanos congelados, como si fueran
solo “cosas” a disposicion de otros, siendo verdaderos seres humanos. Ya que todo
hombre, desde el inicio de la vida, es objeto de la predileccion divina, por ello Dios
contempla en él lo que esta llamado a ser, conociéndolo y llamandolo desde el vientre
materno.

El reconocimiento en el embrién de un ser humano personal, uno en cuerpo y alma,
evitando reducirlo a una realidad meramente fisica, a mero producto bioldgico, sera el
punto de partida para comprender que el estatuto axioldgico del embrion humano se sigue

del ontolégico y esta configurado por los mismos bienes esenciales a toda persona
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humana viviente; esta exigencia moral se deriva para todo hombre del principio de la
justicia: del reconocimiento de otra persona igual a mi. Han de respetarse, pues, y
promoverse sus bienes fisicos y también morales, sus derechos propios; referidos al
embrion podrian elencarse: la irreductibilidad, la integridad, el cuidado y la salud, el habitat
vital, la procreacion en el matrimonio, el nacimiento, y en tantos otros aspectos que hacen
a una persona.-
La discusion sobre el momento de la animacion o infusidon del alma espiritual, sobre lo que
el Magisterio no se ha pronunciado, no es determinante para este juicio moral. El nascituro
ha de ser respetado como ser humano inocente. Pues si desde el momento de la
concepcién existe vida humana, la presencia del alma no puede ser excluida; por lo cual,
dafiar al embridén significa asumir la responsabilidad de poder dafiar gravemente la
dignidad y los derechos de un ser humano inocente, acto que es en todo caso inmoral.
Pues bien, el respeto debido al embribn humano comienza por las modalidades vy
condiciones en que sucede la concepcion. Este aspecto del problema ha salido a la luz

particularmente a través del desarrollo de las técnicas de procreacion artificial.

Hay que recordar, en primer lugar, que estas técnicas de fecundacion in vitro se
caracterizan por un coste enorme de vida embrionaria. Registran altos porcentajes de
fracaso, y exponen, de hecho, a los embriones al riesgo de muerte en tiempos breves.
Estos riesgos no han sido superados en modo alguno por el progreso de la investigacion
cientifica; mas aun, no pueden evitarse con las técnicas actuales, que presuponen una
pérdida enorme de embriones (por ejemplo, el porcentaje de éxito de la FIVET segun la
relacion ovulos fecundados / nifios nacidos vivos no supera el 5%), y generan situaciones
mas que problematicas para muchos "sobrantes", "supernumerarios"”, que permanecen
congelados en una agresién evidente a sus derechos mas elementales.

Y es claro que de seguir de la misma forma las técnicas de fecundacion in vitro
seguirian constituyendo un mal moral incluso aunque se llegase a eliminar el problema del
numero excesivo de embriones y el de los graves riesgos que corren; pues "separan la

procreacion del contexto integralmente humano del acto conyugal", actuan "una
disociacion entre los gestos destinados a la fecundacion humana y el acto conyugal”, y no

se corresponden con la verdad plena de la vida conyugal ni de la generacion de un hijo.*®

8 LAZARO PEREZ Jiménez, Del encuentro con Jesucristo a la solidaridad con todos. Conferencia del episcopado
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CAPITULO V
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Por ultimo , es necesario realizar un acabado analisis de la evolucidn jurisprudencial
en nuestro pais, dado que en virtud a la carencia normativa que nos circunscribe en
nuestra actualidad, dicha evolucion fue base de un trabajo integrado por parte de valiosos
juristas del derecho Argentino.-

Para ello, en ésta oportunidad procederé al cotejo de relevantes fallos que hacen a

nuestra fuente juridica, a saber:

Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, salal (CNCiv)
Fecha: 03/12/1999

Partes: Rabinovich, Ricardo D.

HECHOS : ElI Dr. Ricardo D. Rabinovich, se presenta en los términos de
actuaciones a los efectos de que se dé inmediata intervencién al Ministerio Pupilar, con
vistas a la proteccidon que pudiera requerir un conjunto incierto pero determinable de
incapaces cuyas vidas y/o salud fisica y/o psiquica podrian resultar comprometidas,

denunciando.-

Pues producida la fecundacion "in Vitro" y concebido el ser humano, cualquier
decision que lo involucre debe respetar su dignidad y el derecho a la vida y a la integridad

fisica y psiquica.

Sus fundamentos son considerables, ya que el respeto de la dignidad, el derecho a
la vida y a la integridad fisica y psiquica del ser humano concebido mediante fecundacion
"in vitro" no implica el desconocimiento del derecho de sus padres a procrear y ejercer la
patria potestad sobre el mismo, ni de los médicos a desempenar su profesion y a trabajar,
pero ninguno de estos derechos relativos puede ejercerse por sobre el derecho a la vida y
a la integridad.

mexicano, “ 2002 Mayo 6 México.

97



U.A.L
Status juridico del embrion
Por Lisandro Gamarra

Por otro lado recuerda que en el ordenamiento legal y constitucional argentino, la
existencia de la persona comienza desde el momento de la concepcién, sea en el seno
materno o fuera de él, a partir del cual la persona es titular de derechos y obligaciones,
entre ellos el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica. El derecho a la vida tiene
caracter fundamental, pues constituye una condicion o presupuesto necesario para el
ejercicio de los demas derechos subjetivos sean personalisimos, familiares, reales o

creditorios.

Frente a la medida cautelar tendiente a la proteccibn que pueda requerir un
conjunto incierto pero determinable de incapaces -en el caso, embriones no implantados y
ovocitos pronu-cleados- cuyas vidas y salud fisica o psiquica podrian resultar
comprometidas y encuadrables en la norma del Art. 234, inc. 3° del Céd. Procesal, el
pronunciamiento del tribunal s6lo puede referirse a situaciones existentes a la fecha de su
dictado (art. 163, inc. 6, parrafo segundo, Céd. Civil), y a los sujetos involucrados en ellas,
individualizados o individualizables en la etapa de ejecucién, circunstancia que no quita
caracter actual y concreto a ese dictamen. Hay que tener presente que en este caso el Dr.
menciona y pone de resalto que en nuestro sistema legal el ser humano y todo ser
humano es persona, susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones; que reviste
tal caracter no sélo la persona nacida sino también la persona por nacer; que ello es asi
desde el momento de su concepcidn; y que resulta irrelevante que esta ultima se produzca
dentro o fuera del seno materno. Tal persona, asi entendida, es titular de derechos

esenciales, derivados de la dignidad inherente al ser humano.

CONCLUSION: En primera instancia el a quo dispuso distintas medidas tendientes
a verificar los hechos que motivan tal denuncia, con los resultados que constan en autos.
Al hacerlo consider6 que lo actuado permite constatar la existencia de practicas médicas
enderezadas a obtener con ayuda de la ciencia la fecundacién que por via exclusivamente
natural no es posible lograr; que tales practicas intervienen en las fases primarias del
proceso de gestacion de la vida humana; que cualquiera sea su encuadramiento juridico,
ésta merece tutela desde el momento mismo en que aparece; y que tal necesidad de
tutela requiere un debido control por parte de la autoridad publica: en principio del
legislador, estableciendo pautas generales apropiadas, pero a falta de éstas y hasta tanto

se dicten debe ejercerla el 6rgano judicial, aunque no permitiendo o prohibiendo en
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abstracto sino ponderando cada caso concreto, a fin de evitar que una libertad total sobre
la materia pueda llegar a comprometer la vida humana.

El fallo fue recurrido por Fecunditas S.R.L. y por los doctores Juan C. Mannara,
Carlos Carrere, Fernando Gismondi, Alejandro Diz, Enrique Salama y Javier Singla.
Habiéndose concedido éste, los primeros expresaron sus agravios y los demas apelantes
lo hicieron en forma conjunta .

Con respecto, el a quen resuelve:

1 °) Modificar el pronunciamiento; 2°) disponer que el Secretario de Salud de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, dentro del plazo de treinta (30) dias lleve a cabo un
censo de embriones no implantados y ovocitos pronucleados, existentes a la fecha de este
pronunciamiento en el ambito de dicha Ciudad y conservados artificialmente por
instituciones publicas y privadas o por profesionales, procediendo a la individualizacién de
esos embriones y ovocitos, de los dadores de los gametos masculinos y femeninos y de
aquellas instituciones y profesionales, asi como al registro de todo otro dato util para tal
individualizacién; 3°) prohibir toda accion sobre los mencionados embriones y ovocitos -
sea por parte de los dadores de los gametos, sea por parte de las instituciones o
profesionales actuantes- que implique su destruccidn y experimentacion; 4°) ordenar que
toda disposicion material o juridica de esos embriones y ovocitos por parte de los dadores
de los gametos o de las instituciones o profesionales actuantes -excepcién hecha de la
implantacion en la misma dadora de los gametos femeninos con consentimiento del dador
de los gametos masculinos- se concrete con la intervencion del juez de la causa, quien
debera resolver en cada caso con la debida participacion del Ministerio Publico y de
conformidad con los principios establecidos en este pronunciamiento; 5°) encomendar al a
quo que, efectuado el censo dispuesto, proceda a notificar el fallo a todos los interesados;
6°) comunicar lo resuelto al Ministro de Salud y Accion Social de la Nacion, a sus efectos;
7°) hacer saber al Ministro de Justicia de la Nacién la imperiosa necesidad de una
legislacion que, en términos concordes con las normas constitucionales vigentes, brinde
solucién a las diversas cuestiones juridicas que plantea la utilizacién de las técnicas de

fecundacion asistida.
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Tribunal: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (SC
Buenos Aires)

Fecha: 22/06/2001

Partes: B., A.

HECHOS : Se solicité permiso judicial para inducir un parto o efectuar cesarea que
anticipara el nacimiento de un fetoanen-cefalico, anomalia congénita, letal e irreversible
caracterizada por la ausencia de hemisferios cerebrales y estructura ésea craneana. La
madre alegd un "stress" agudo que ponia en riesgo su salud y la integridad del nucleo
familiar. El Tribunal de Familia acogié el planteo. EI Asesor de Menores e Incapaces, en
representacion de la persona por nacer, dedujo recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley. La Suprema Corte revocé por mayoria la decision de grado desestimando la
autorizacion en la trigésimo séptima semana de gestacion.

CONCLUSION: Cabe rechazar la autorizacién solicitada para inducir un parto o
practicar una cesarea que anticipe el nacimiento de un feto anencefalico cuya posibilidad
de vida extrauterina es casi nula, no existiendo riesgo para la vida de la madre, pues ello
importaria provocar la muerte precoz de un ser humano por el solo hecho de ser diferente
a la mayoria de sus congéneres, maxime si es probable que sobreviva al parto por
escasas horas, pudiendo dicha medida agravar sus malformaciones, sostiene que Esta
proteccion se debe extender desde el momento de la concepcion hasta el de la muerte
natural (art. 12, inc. 1°, Const. Pcia. Bs. As.), a través de todas las etapas que el ser
humano transita a lo largo de su existencia, los que en rigor configuren un continuo, de
dificil delimitacién en sus puntos fronterizos.

Argumentos cientificos y formulaciones egoistas y hedonistas son utilizadas para
negar el derecho a vivir del ser humano concebido en ciertas situaciones, a pesar de la
evidencia cientifica de que en el mismo existe vida humana en todos los casos.

No se niega incluso que aun el preembrién y embridén son mucho mas que un mero
tejido humano y que requieren por ello un status juridico diferente.

Ante estas actitudes, que importan un lamentable retroceso en la proteccion de los
derechos humanos, sostenemos el derecho a la vida y consecuentemente a la
personalidad del nasciturus desde el momento de la concepcion, invocando como ultima
ratio, frente a toda situacién de duda la aplicacion del principio in dubio pro vida. (del voto

del doctor Pettigiani).
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Por mayoria, se hace lugar al recurso extraordinario interpuesto, revocandose la

sentencia impugnada y desestimandose la autorizacion solicitada (Art. 289, C.P.C.C.).-

Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion(CS)
Fecha: 05/03/2002

Partes: Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro c. M.S.y A.S.

HECHOS : Una asociacion civil sin fines de lucro promovié accion de amparo contra
el Ministerio de Salud y Accidon Social de la Nacion a fin de que se le ordene revocar la
autorizacioén y se prohiba la fabricacién, distribucién y comercializacién de un farmaco que
consideran tiene efectos abortivos. Fundo su pretension -en sintesis- en que el derecho a
la vida humana desde la concepcion tiene raigambre constitucional, en forma expresa a
partir de 1994, por la incorporacion de diversos tratados internacionales, de donde deviene
contraria a la Carta Magna la autorizacion administrativa otorgada para la fabricacion y
comercializacién de una especialidad medicinal que, como uno de sus efectos, tiende a
impedir que un évulo humano fecundado anide en el utero materno, lo que constituye la
muerte, por aborto, de un ser humano ya concebido. En primera instancia se hizo lugar a
la accién. La Camara revoca el pronunciamiento al entender que la cuestion requiere una
mayor amplitud de debate y prueba. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién hace
lugar, por mayoria, al recurso extraordinario interpuesto por los amparistas, revocando la
sentencia y haciendo lugar a la accién de amparo. Dijo la Camara Federal de Apelaciones
de Cordoba (Sala B), al hacer lugar a la apelacién deducida por el Estado demandado,
dejo sin efecto el fallo de la instancia anterior, que ordend revocar la autorizacion conferida
y prohibir la fabricacidn, distribucion y comercializacién del farmaco mencionado.

Para asi resolver, en primer término, sus integrantes desestimaron en forma
unanime los agravios relativos a la extemporaneidad de la accion instaurada y a la falta de
legitimacion de la actora. En segundo lugar, los sefiores jueces que conformaron la
mayoria -y con apoyo en precedentes propios y de V.E. que citaron-, entendieron, en
esencia, que el ambito restringido de la accién de amparo resultaba improcedente para
ingresar al conocimiento y resolucion de cuestiones que, como en el sub. lite, requieren
una mayor amplitud de debate y prueba.

Desde esta perspectiva, sefialaron que la pretensiéon de la actora exige un

pronunciamiento acerca del trascendente tema del comienzo de la vida humana, de la
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concepcién, que responda a los siguientes interrogantes: ¢la fecundacién del
espermatozoide y el dvulo constituye per se el acto de la concepcion o el comienzo de la
vida humana?, ;se requiere para el inicio de la vida, la implementacion o anidacion del
ovulo fecundado en el utero materno?

Frente a la magnitud de los interrogantes y a la negativa opuesta por el Estado
Nacional al progreso de la accion, consideraron que dilucidar el tema, por su caracter
eminentemente médico-cientifico, exige la ponderacibn de elementos de juicio
abundantes, contundentes y precisos, que sirvan y colaboren en la formacion de la
conviccidn necesaria para fundar la sentencia definitiva. En tales circunstancias, la via del

amparo resulta inadecuada por su limitado contenido probatorio.

CONCLUSION: Toda vez que la vida comienza con la fecundacién y todo método
que impida el anidamiento del 6vulo fecundado en el utero materno debe considerarse
como abortivo, corresponde hacer lugar a la accion de amparo interpuesta y prohibir la

fabricacién, distribucién y comercializaciéon del farmaco que produce tales efectos.

Corresponde declarar mal concedido el recurso extraordinario interpuesto contra la
resolucion que no hizo lugar a una accidén de amparo -en el caso, dirigida a que se prohiba
la fabricacion, comercializacion y distribucion de un farmaco considerado abortivo-, toda
vez que no esta dirigido contra una sentencia definitiva o equiparable a tal -art. 14, ley 48
(Adla, 1852-1880, 364)- (del voto en disidencia de los doctores Fayt y Bossert).

Corresponde declarar improcedente el recurso extraordinario concedido toda vez
que no se dirige contra una sentencia definitiva o equiparable a tal -en el caso, la que
denegd una accion de amparo dirigida a que se prohiba la fabricacion, comercializacion y
distribucion de un farmaco considerado abortivo-, puesto que el fallo recurrido
expresamente dejo a salvo la posibilidad de que la cuestién se plantee en un proceso de
conocimiento ulterior con amplitud de debate y prueba (del voto en disidencia de los
doctores Belluscio y Petracchi).

Se declara improcedente el recurso extraordinario concedido.
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Tribunal: Tribunal en lo Criminal Nro. 1 de Necochea (TCrimNecochea)(Nro1)
Fecha: 23/12/2002

Partes: Acuna, Juan J.

HECHOS : Una persona matd a su concubina que se encontraba embarazada de
seis meses de un hijo de ambos. Fue condenado a la pena de quince afnos de prision

como autor de los delitos de homicidio y aborto en concurso ideal.

CONCLUSION: Corresponde calificar como homicidio simple y aborto en concurso
ideal, la conducta de quien maté a su concubina que se hallaba en el sexto mes de
gestacion del hijo de ambos.

Debe calificarse como homicidio simple en concurso ideal con homicidio agravado
por el vinculo, la conducta de quien dio muerte a su concubina que se hallaba en el sexto
mes de embarazo del hijo de ambos, pues en el caso existio vida independiente y viable
del bebé en gestacion y la intencion del imputado fue la de causar dos muertes (Del voto
en disidencia parcial del doctor Noel). En los considerandos se expuso presupuestos
relevantes e juridicamente importantes ellos son:

Que sobre el particular se ha afirmado que el comienzo de la vida humana tiene
lugar con la unién de los dos gametos, es decir con la fecundacion; en ese momento,
existe un ser humano en estado embrionario. En este sentido, la disciplina que estudia la
realidad biolégica humana sostiene que "tan pronto como los veintitrés cromosomas
paternos se encuentran con los veintitrés cromosomas maternos esta reunida toda la
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 fecundacién" (confr. Basso, Domingo M.
"Nacer y Morir con Dignidad" Estudios de Bioética Contemporanea. C.M.C, Bs. As. 1989,
pags. 83, 84 y sus citas).

5°) Que, en esa inteligencia, Jean Rostand, premio Nobel de biologia sefalo:
"existe un ser humano desde la fecundacién del 6vulo. El hombre todo entero ya esta en el
ovulo fecundado. Esta todo entero con sus potencialidades..." (confr. Revista Palabra n°
173, Madrid, enero 1980).
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Por su parte el célebre genetista Jerome Lejeune, sostiene que no habria distincion
cientificamente valida entre los términos "embrion" o "preembriéon", denominados seres
humanos tempranos o pequefias personas (citado en el caso "Davis Jr. Lewis v. Davis
Mary Sue", 1° de junio de 1992, Suprema Corte de Tennessee, J.A. 12 de mayo de 1993,
pag. 36).

Que en el mismo orden de ideas W. J. Larson, profesor de Biologia Celular,
Neurobiologia y Anatomia de la Universidad de Cincinatti sostiene: "En este contexto
comenzaremos la descripcion del desarrollo humano con la formacién y diferenciacion de
los gametos femenino y masculino, los cuales se uniran en la fertilizacion para iniciar el
desarrollo embriolégico de un nuevo individuo" (Human Embriology; pag. 1: Churchill
Livingstone Inc. 1977).

A su vez B. Carlson, profesor y jefe del Departamento de Anatomia y Biologia
Celular de la Universidad de Michigan afirma: "El embarazo humano comienza con la
fusidon de un huevo y un espermatozoide" (Human Embriology and Developmental Biology,
pag. 2, Mosby Year Book Inc. 1998).

Por su parte T. W. Sadler, profesor de Biologia Celular y Anatomia de la
Universidad de Carolina del Norte entiende que: "El desarrollo de un individuo comienza
con la fecundacion, fenémeno por el cual un espermatozoide del varén y el ovocito de la
mujer se unen para dar origen a un nuevo organismo, el cigoto" (Langman's Medical
Embriology, Lippincott Williams & Wilkins, 2000).

Que asimismo, "es un hecho cientifico que la 'construccion genética' de la persona
esta alli preparada y lista para ser dirigida biolégicamente pues 'El ADN del huevo
contiene la descripcion anticipada de toda la ontogénesis en sus mas pequefnos detalles™
(conf. Salet Georges, bidlogo y matematico, en su obra "Azar y certeza" publicada por
Editorial Alhambra S.A., 1975, ver pags. 71, 73 y 481; la cual fue escrita en respuesta al
libro "El azar y la necesidad" del premio Nobel de medicina Jacques Monod, causa "T., S."
-disidencia del juez Nazareno- Fallos: 324:5).

Que, en forma coincidente con este criterio se expidid, por abrumadora mayoria, la
Comision Nacional de Etica Biomédica -integrada entre otros por un representante de la
Academia Nacional de Medicina- a solicitud del sefior ministro de Salud y Accién Social
con motivo de la sentencia dictada en primera instancia en las presentes actuaciones (fs.
Ello fue denunciado por la actora como hecho nuevo, cuyo tratamiento fue considerado

inoficioso por la camara.
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Que el ultimo de los efectos sefialados ante el caracter plausible de la opinion
cientifica segun la cual la vida comienza con la fecundacion constituye una amenaza
efectiva e inminente al bien juridico primordial de la vida que no es susceptible de
reparacion ulterior. En efecto, todo método que impida el anidamiento deberia ser
considerado como abortivo. Se configura asi una situacion que revela la imprescindible
necesidad de ejercer la via excepcional del amparo para la salvaguarda del derecho
fundamental en juego.

Que esta Corte ha declarado que el derecho a la vida es el primer derecho natural
de la persona humana preexistente a toda legislacién positiva que resulta garantizado por
la Constitucion Nacional. este Tribunal ha reafirmado el pleno derecho a la vida desde la
concepcion.

Por ello, y lo concordemente dictaminado por el senor Procurador General de la
Nacion, se declara procedente el recurso extraordinario, se revoca la sentencia apelada,
se hace lugar a la accion de amparo y se ordena al Estado Nacional -Ministerio Nacional
de Salud y Accién Social, Administracion Nacional de Medicamentos y Técnica Médica-,
que deje sin efecto la autorizacion, prohibiendo la fabricacion distribucién y
comercializacion del farmaco "Imediat" (art. 16, segunda parte, ley 48). Costas por su
orden en atencion a la indole de la cuestion debatida (art. 68, segunda parte, del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion). - Julio S. Nazareno. - Eduardo Moliné O'Connor.
- Carlos S. Fayt (en disidencia). - Augusto C. Belluscio (en disidencia). - Enrique S.
Petracchi (en disidencia). - Antonio Boggiano. - Guillermo A. F. Lopez. - Gustavo A.

Bossert (en disidencia). - Adolfo R. Vazquez.

Tribunal: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (SC
Buenos Aires)

Fecha: 05/05/2004

Partes: P., Fatima V.

HECHOS : Un Tribunal de Familia rechazdé la autorizacion solicitada para realizar
una induccién de parto o una cesarea a una mujer que porta un feto que presenta
anencefalia con ausencia de calota craneana. La peticionaria interpuso recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley denunciando la violacion y errénea aplicacion de la

Constitucién Nacional y de los pactos internacionales de derechos humanos. La Suprema
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Corte de la Provincia de Buenos Aires por mayoria admite el recurso y autoriza la
intervencion peticionada.

CONCLUSION: Corresponde revocar la sentencia que rechazé la autorizacion
solicitada para realizar una induccién de parto a una mujer que porta un feto que presenta
anencefalia con ausencia de calota craneana, pues al no poder conocer la justiciable el
momento exacto en que se pronunciaria la sentencia, se imponia que el a quo otorgara la
autorizacién a partir de la fecha en que estuvieran verificados todos los presupuestos de
hecho necesarios para la aplicacién de la doctrina sentada sobre el tema por los tribunales
superiores de la Nacion y de la Provincia de Buenos Aires (del voto del doctor Hitters).-

La seleccion de fallos se ha hecho para demostrar el defasaje existente entre las
fuentes de derecho analizadas como lo son nuestro Cédigo Civil y la Jurisprudencia. De
esta manera es claro que la interpretacién literal y estricta de nuestro cuerpo normativo
nos llevaria segun mi opiniéon a un concepto erréneo permitiendo considerar al embridn
como una simple cosa, pero es claro que nuestros jueces no adhieren en su gran mayoria
a la interpretacion literal, que no se ajusta a la realidad, como ha quedado demostrado a
lo largo del presente trabajo el derecho, mas alla de que su principio sea acompanar una
realidad social, en este caso puntual queda demasiado sobrepasado y sin herramientas o
anticuerpos para poder afrontar y dar solucion a los diferentes problemas que se generan
en torno a las nuevas técnicas de manipulacion genética..

Es por ello que se recurre a la creacién de normas particulares para subsanar estos
vacios legales como lo son los fallos analizados, pero que como ya exprese
precedentemente no son suficientes y es de primordial necesidad legislar en esta materia
especifica para no tener que recurrir a este tipo de fuentes para cada caso particular

Para finalizar es oportuno destacar que en nuestro pais no existe legislacién
especifica sobre tales cuestiones. Se presentaron si numerosos proyectos legislativos, con
diversidad de posturas, como en la legislacién vy jurisprudencia extranjeras. Y aunque la
mayoria de ellos perdié finalmente estado parlamentario, evidencian la preocupacion -y

también las dificultades- que el tema suscita.
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Conclusion

Al evaluar todo lo antedicho se puede apreciar que el hombre en su afan de
avanzar en diferentes campos desconocidos, ha variado, en otros, la naturaleza humana,
hasta el intimo modo de la concepcion. Tal vez estemos frente a una nueva etapa en la
evolucion del género humano o tal vez no y esto sea irreversible.

Es claro que por el momento la vida resulta indominable para nosotros, mas alla de
que podemos creer, que algun dia alzaremos a vislumbrar su programa e influir en él; vy
llegar a adquirir un pleno dominio de la vida. Pero, ¢jcual es el precio que estamos
pagando por llegar a ese objetivo?

Porque lo curioso y paradojal, es que de estas pretensiones y manejo de la vida
hoy, sélo algunos nacen y sobreviven, asi caemos en considerar residuos a los
potenciales hijos que nos sobran. ;Es esto util?, jLe provoca a alguien una verdadera
felicidad?

Las respuestas no mejoran porque luego se utilicen, en proyectos de ley
inacabados e inconclusos, debido al juego de intereses, mayormente econdmicos que
manejan el mundo, que jamas tendran nada que decir a los que van a morir, a sus restos
muertos, y a todos aquellos que no llegan a disfrutar plenamente de su vida, ya que como
es claro no tienen origen firme, o mejor dicho tienen su origen en un pequefio tubo de
laboratorio demasiado alejado de lo que deberia ser segun la naturaleza reproductora del
ser humano.-

Debemos entender, que esto hoy se da como un excepcién en la cual la ciencia
tomo ingerencia vulnerando todos los derechos existentes, so pretexto de hacer un bien a
la humanidad, ¢ Que ironia no? Tener que matar, para poder vivir.

En mi humilde opinién y siguiendo el lineamiento del trabajo realizado creo que la
Argentina no esta preparada socialmente para poder soportar y comprender, este tipo de
manipulaciones que se dan en aquellos paises que se creen desarrollados.

Estos paises desarrollados que miran el futuro con el alma vacia, creyendo o
convencidos de los avances sobre campos desconocidos, es algo raro, pero mientras el

hombre mas conoce de si mismo, mas nos destruimos; todo esto esta a la vista en las
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guerras en las cuales se plantea la utilizacion de elementos biolégicos tendientes a
destruir las defensas de nuestro organismo y nuestra habitad.

Pero bueno somos segun se dice, la especie dominante sobre este planeta y
estamos haciendo uso y abuso de ese derecho que nos hemos auto-otorgado, si se me
permite, me gustaria expresar la idea de una vieja cancion del folklore argentino que dice
que “ el hombre solo se diferencia del reino animal, porque es el hombre el Unico capaz de
odiar..”, y lo triste es que se odia asi mismo, se cosifica , se discrimina y se manipula sin
importarle las consecuencias.

A través del presente trabajo quiero demostrar la diferencia que existente respecto
de un criterio que deberia ser universal como el de la “ vida”, y sin embargo cada estado lo
respeta y resguarda de una manera muy propia, marcandose asi la diferencia entre
continentes, entre paises e incluso entre comunidades.

Al mismo tiempo intente enfatizar en la necesidad de tener que dictar normativa
especifica respecto de la proteccién del embridon y su tratamiento internacional, habida
cuenta de las vulneraciones que se producen hoy en dia sobre él. Soy consciente que el
avance tecnolégico nos ha dado mucho de lo que debemos estar agradecidos, pero es
claro que no todo es perfecto y por ende debemos ser sensatos, y al mismo tiempo el
avance poco a poco esta borrando nuestra esencia, nuestro origen y es por ello que creo
en la necesidad de dictar una ley, cuyo basamento sea el equilibrio entre la ciencia y el
derecho, sin permitir el abuso de las practicas cientificas y al mismo tiempo sin detener su
avance.

En virtud de lo expuesto y teniendo como base los proyectos ya presentados por
nuestros legisladores, a continuacién expondré las modificaciones que estimo conveniente

al proyecto de ley, que segun, mi opinidn proporcionaria el equilibrio deseado:
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“Proyecto de ley de Proteccion del Embrion Humano”.-
Texto del Proyecto:
|.- Disposicién general.-

Art. 1°.- La proteccién del embridn humano se rige por las normas de esta ley en todo el

territorio de la Repubilica.-

Il.- Creacion de la Oficina de Proteccion del Embrion Humano en el ambito del Ministerio
de Salud de la Nacion.-

Art. 2°.- Créase una Oficina de Proteccion del Embrién Humano en el ambito del Ministerio
de Salud de la Nacién, con dicha denominacién, a la que en adelante se aludira como la
“‘Oficina” o “la autoridad de aplicacion nacional”’, con las funciones que surgen de la

presente ley y de sus normas complementarias.-
La competencia de la OFICINA sera en todo el territorio nacional.
[1l.- De los médicos e investigadores.-

Art. 3°.- Los actos referidos a los embriones que luego del procedimiento previsto sean
autorizados en aplicaciéon de esta ley y sus complementarias, solo podran ser realizados
por profesionales médicos, quienes podran ser asistidos por bidlogos o bioquimicos,
habilitados todos al efecto por ante la OFICINA. Los profesionales deberan acreditar ante
ella idoneidad y experiencia en la especialidad. La oficina sera responsable por los dafios
que puedan ocasionarse con motivo de la habilitacion de personas que no cumplan tales

requisitos.-

Art. 4°.- Los equipos de médicos o investigadores estaran a cargo de un jefe, quien en
caso de ausencia o impedimento sera reemplazado por un subjefe. Los integrantes del
equipo seran solidariamente responsables del cumplimiento de esta ley, junto con los

directores del establecimiento.-
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IV.- De los establecimientos.-

Art. 5°- Los actos que cumplido el respectivo procedimiento autorice a practicar la
presente ley, solo podran ser ejecutados en el ambito de establecimientos médicos
registrados a tal fin por la OFICINA. Esta exigira para la inscripcion la acreditacion de que
la institucién tiene la suficiente infraestructura fisica, de instrumental, el personal calificado
de acuerdo a la especialidad, el numero minimo de médicos e investigadores que,

matriculados de acuerdo al art. 3°, disponga la reglamentacién.

Art. 6°.- La inscripcion de los establecimientos no podra ser realizada sin previa inspeccion
de la OFICINA que compruebe los requisitos previstos en el articulo anterior. Las
inspecciones ser reiteraran periodicamente con una frecuencia que no podra exceder LOS
6 MESES .-

Las inscripciones duraran como maximo el término de dos afnos. No podra concederse su
renovacion sin que una previa inspeccion acredite el mantenimiento de las exigencias

previstas en el art. 5°.-

Art. 7°.- Los establecimientos inscriptos de conformidad a los art. 5° y 6° llevaran un
registro de los actos médicos que se practiquen, DETALLANDO DATOS PERSONALES
DEL PACIENTE Y DATOS DEL PROFESIONAL QUE INTERVIENE de acuerdo a la

presente ley.-

V.- De la previa informacién médica a pacientes, dadores y receptores y su consentimiento

informado.-

Art. 8°.- Los pacientes, dadores y receptores, deberan ser informados por los jefes,
subjefes de equipo o demas profesionales indicados en el art. 4°, sobre los riesgos,
evolucién, limitaciones de la fecundaciéon fuera del seno materno, las posibilidades de
embarazo multiple, las posibilidades de procreacion médicamente asistida, los métodos
alternativos, la imposibilidad legal de mantener crioconservados un numero ilimitado de
embriones; la posibilidad posterior al nacimiento mediante procreacién médica asistida,

que poseen de donarlos hasta un numero de tres para implante en un tercero, o para
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investigacion en numero maximo de dos embriones -en ambos casos por pareja-, con
fines de investigacién exclusivamente para buscar cura a enfermedades o para buscar
paliativos para ellas; que su donacion implica que ningun lazo filiatorio podra establecerse
entre ellos ni siquiera a pedido de los donantes, que ninguna accién de responsabilidad
podra ser ejercida contra los donantes, que las identidades de donantes y receptores no

pueden ser reveladas, salvo justa causa, todo ello salvaguardando la reserva del acto.-

Luego de asegurarse que hayan comprendido el significado de la informacién brindada,
dejara el médico a la libre voluntad de cada uno de ellos la decision que juzguen
conveniente adoptar. En caso de que los integrantes de la pareja, donantes, se

encuentren con vida, sus manifestaciones de voluntad deben ser unanimes.-

Entre la informacién suministrada y el consentimiento informado debe mediar cuando
menos un lapso de 72 horas. Ambos actos ampliamente documentados en cuanto a su
contenido de informacion, la opinion médica sobre riesgos, limitaciones, posibilidades
alternativas, asi como el consentimiento informado deberan ser instrumentados ante

escribano publico o juez competente asistido por su secretario.-

Art. 9°.- No podran crioconservarse mas de TRES embriones simultdneamente por pareja,
DEPENDIENDO DE LA VIDA UTIL REPRODUCTIVA DE LA PAREJA EN, CUYO CASO
EL NUMERO PODRIA SER MENOR, SEGUN LO CREA CONVENIENTE EL
REPRESENTANTE DE LA OFICINA. .-

Los embriones crioconservados no podran ser destruidos.-
VI.- De la investigacion con embriones.-

Art. 10°.- No podra procederse a la fecundacion “in vitro” de embriones humanos con fines

de investigacion o de experimentacion.-
Queda prohibida la clonacion de embriones humanos.-

Podra procederse a la investigacion en embriones que originalmente tenian por objeto la
procreacion médicamente asistida, cuando se cumplan todos los requisitos que se indican

a continuacion:
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a) Cuando sus progenitores consientan dicho procedimiento conjuntamente con la
oficina, en cuyo caso el numero no excedera las dos unidades , con el fin de que sean
realizadas experiencias tendientes a encontrar la cura de una enfermedad humana o la
disminucion de sus padecimientos, previo informacién detallada sobre la segura muerte
del embriéon, que no podra ser implantado en ninguna persona, que la decision es
irreversible y su consentimiento con los mismos requisitos en cuanto a la forma y al tiempo

previstos en el articulo 8°.-

b) Que se formalice un protocolo de investigacidn, en el que debe quedar asentado su
objeto, los fines que se esperan alcanzar, los riesgos, beneficios y perjuicios posibles para
la raza humana, las fases que se persiguen cumplir, en qué periodos de tiempo, los
nombres de los médicos o investigadores que integran el equipo, los nhombres de los
directores del establecimiento, sus numeros de habilitacién, la denominacion del

establecimiento, su numero de inscripcion.-

¢) Que el proyecto de investigacidon propuesto por el equipo de profesionales y formalizado
en un protocolo haya sido aprobado por el “Comité o Consejo de Bioética” perteneciente

a la oficina.-

d) Que el protocolo de investigacion aprobado por el “Comité o Consejo de Bioética”
perteneciente a la oficina, cuente con dos dictamenes: uno de una facultad de medicina
de una universidad nacional y otro de la Academia Nacional de Medicina, realizados con
posterioridad a que se hubiera expedido el Comité. Por lo menos uno de los dos
dictamenes debera ser favorable para que pueda ser tratado por la autoridad de aplicacion

jurisdiccional.-
e) Derogar.-

f) Que el protocolo elevado a la OFICINA, sea aprobado por ésta, la que tendra nueve
meses para expedirse fundadamente, aprobandolo (en cuyo caso sera rubricado, sellado,
registrado y archivada una copia) o rechazandolo (en cuyo supuesto sera sellado con la
sigla rechazado y archivada una copia). Si lo rechazara o si venciera el plazo sin
expedirse, el establecimiento tendra accidén expedita por el término de dos afos ante
ANTE LA CORTE DE LA NACION
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g) La investigacion solo podra dar comienzo luego de la notificacion de la aprobacion del
protocolo por parte de la OFICINA .-

h) De todas las circunstancias, procedimientos, resultados, de la investigacion debera
quedar amplia constancia en el protocolo y so6lo podra ser realizada en el sentido del
proyecto aprobado. Cuando producto de algun descubrimiento inesperado deba apartarse
de esa direccion, debera, si es posible suspenderse las operaciones, y darse inmediata
intervencion a la OFICINA a quien se le comunicara la novedad. En caso de que la
investigacion no pueda interrumpirse sin grave peligro, se dara inmediata noticia también

de ello al organismo.-

Art. 11°.- Ningun embridon que haya sido objeto de investigacidén podra ser implantado con

fines de gestacion.-
VII.- De los requisitos para la implantacion

Art. 12° .- Seran capaces de ser donantes y receptores las personas fisicas mayores
de 21 anos, con excepcion de los emancipados.-

Art. 13°.- No sera permitida la implantacion de embriones en mujeres solteras.-

Art. 14° .- Concubinato:

a) Sera necesario un minimo de cinco afnos de aparente matrimonio para realizar la
implantacion. Con excepcion de que existieren hijos anteriores a la implantacion ,

para cuyo caso el plazo sera de dos aios.
VII- De los tipos penales.-

Art. 15°.- Sera reprimido con prisién de dos a seis afos, multa igual al doble de lo pagado

o recibido, e inhabilitacion especial de cinco a diez afios:

a) El que por si o por interpésita persona diere u ofreciere beneficios de indole
patrimonial o de otro tipo, a posibles dadores o a terceros, con el fin de obtener

embriones humanos.-
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b) El que por si o interpdsita persona recibiera o exigiera para si o para terceros
beneficios de caracter patrimonial o no, o aceptare una promesa para lograr la obtencién

de embriones humanos.-
c) El que permutare embriones humanos.-
d) El que realizare clonacion de embriones humanos.-

e) El que proceda a la fecundacion “in vitro” de embriones humanos, con fines de compra,

venta, permuta, industriales, comerciales, investigacion.
f) El que utilice embriones humanos con fines industriales o comerciales.-

g) El que aporte su intermediacion para la obtencion o entrega de embriones humanos, a

cambio de beneficios patrimoniales o de otro tipo.-

Art. 16.- Se impondra prision de 8 a 25 afnos e inhabilitacién especial de cinco a diez

anos, el presente se extiende al supuesto de tentativa.
a) A quien deliberadamente y con ese propaosito, destruyere embriones humanos.-

La destruccidén que pudiere resultar de un proyecto de investigacion ejecutado de acuerdo

a las previsiones del Art. 10° es atipica.-
APROPIACION INDEBIDA DE MATERIAL GENETICO
a) Al que sustrajere embriones humanos.-

b) Al que realizara alguno de los actos que autoriza esta ley sin haber informado
detalladamente a los pacientes, donantes y receptores de embriones humanos en los
términos del Art. 10° de la misma, o les hubiere ocultado informacion, o de cualquier modo

los hubiere engafiado, o coaccionado para que brinden su consentimiento.-
DELITO CONTRA LA INTIMIDAD
a) A quien, sin justa causa, divulgue informacién que permita identificar a la pareja que

dond un embrién y a la pareja que fue receptora de un embrién humano.-
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EJERCICIO DE PRACTICA ILEGAL

a) A las personas no inscriptas ante la autoridad de aplicacion que realicen los actos que
esta ley solo autoriza a realizar a médicos o profesionales habilitados por aquélla. En caso
de determinarse que hubo responsabilidad del establecimiento, se procedera a su
clausura definitiva sin perjuicio de la prosecucion de la atencion urgente de los pacientes
que en él estuvieran internados conjuntamente con la pena de multa prevista en el Art.
12°.-

b) El que experimentare con embriones humanos o llevare adelante proyectos de
investigacion que los tengan por objeto habiendo omitido dar intervencién al “Comité de
Bioética” o la autoridad de aplicacion, estando obligado a hacerlo, evitando que éstos
evaluen, realicen consultas, analicen y se expidan aprobando o rechazando un proyecto

de investigacion que involucre embriones humanos.-

c) El que experimentare con embriones humanos o llevare adelante proyectos de
investigacion que los tengan por objeto, cuando hubieren sido rechazados por el “Comité
de Bioética” por la autoridad de aplicacion y, en este ultimo caso, no se hubiere obtenido

autorizacion judicial.-

d) A quien en el curso de una investigacion con embriones humanos deliberadamente no
dejara constancia de sus circunstancias, procedimientos, resultados en el protocolo de

investigacion.-

e) El que en el curso de una investigacion con embriones humanos se apartara
sustancialmente del objeto del proyecto aprobado sin comunicarlo al Comité de Bioética y
a la autoridad de aplicacién jurisdiccional. La conducta sera atipica unicamente si se da

intervencion a ambos organismos.-

Art. 17°.- Se aplicara prision e inhabilitacion especial de seis a quince afios al que
implantare con fines de gestacion un embriéon que hubiere sido objeto de investigacion o

experimentacion.-
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Art. 18°.- En las mismas penas previstas en los Arts. 12°, 13° 14° segun corresponda,
incurriran los directores del establecimiento, jefes o subjefes de equipo, que sin realizar las

conductas previstas en alguno de esos tipos, las dirijan o las conozcan y consientan.-

Art. 19°.- Cuando las conductas previstas en los Arts. 12°, 13°, 14°, hubieran sido posibles
por la imprudencia, negligencia, impericia, inobservancia de los reglamentos o de los
deberes a su cargo, de los directores del establecimiento, de los jefes o subjefes de
equipo, seran sancionados con penas comprendidas entre la mitad de los minimos y

maximos previstos en el tipo que prevea la conducta ejecutada.-

Art. 20°.- Cuando se acreditare que los autores o el establecimiento percibieron sumas de
dinero en retribucion por las omisiones o acciones previstas en los articulos 13°, 14°, 15°,

seran condenados, ademas, a pagar a titulo de multa el doble de lo recibido.-

Art. 21°.- En caso de que en los supuestos de los Arts. 12, 13, 14, 15, 16, se determine
que hubo responsabilidad del establecimiento, podra procederse a su clausura provisoria o
definitiva, sin perjuicio de la prosecucion de la atencién de los pacientes que en él
estuvieran internados, conjuntamente con multa igual al doble de lo pagado o recibido.-

Art. 19°.- De forma.-
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