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RESUMEN

En el presente Trabajo Final se analiza la figura, que, en este ultimo tiempo se ha convertido
en una de las problematicas relevantes surgidas como consecuencia del avance de la ciencia,
conocida como la Fecundacién Post Mortem (en adelante FPM) con sus caracteristicas, criticas
y posibles clasificaciones propiciadas por la doctrina, ademas de sus requisitos temporales y de
consentimiento, a la luz de lo regulado por el Cadigo Civil y Comercial (en adelante CCC) en
lo referente a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante TRHA) y por la ley

26.862 sobre Reproduccion Medicamente Asistida.

El presente ademéas proporciona un estudio de la relacion entre el tema elegido y su

incidencia sobre los derechos sucesorios Yy filiatorios.

A su vez, tiene como objeto observar la influencia del mismo sobre el derecho comparado

y la jurisprudencia tanto nacional como internacional.

Por ultimo, se lleva a cabo un analisis en profundidad sobre la situacion desde el punto de

vista legislativo de la figura y sus antecedentes.
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INTRODUCCION

Como consecuencia de los avances modernos de la ciencia y la tecnologia, ocurridos
desde mediados del siglo pasado, principalmente en el campo de la genética, biomedicina y
biotecnologia, se ha producido el desarrollo de técnicas de procreacion disociada del acto sexual

entre dos personas heterosexuales, conocidas como TRHA.

Ello conlleva a una necesidad de repensar las normas que reglan los efectos de la reproduccion,
gue hasta el momento solo se consideraba asociada al vinculo bioldgico (matrimonial o
extramatrimonial) o a la adopcion (incluida a partir de 1997, sin perjuicio de las normas

complementarias anteriores, pudiendo esta ser simple, plena o de integracion).

A raiz de los efectos producidos por la posibilidad latente de la utilizacién de estas nuevas
técnicas, el CCC en 2015, toma una postura coincidente con el resto del cuerpo normativo,
optando por regular como una de las causas de las fuentes filiales con reglas propias a las
TRHA, concordante con los fundamentos expuestos tendientes al reconocimiento de las
familias, que hasta el momento solo obtenia aceptacion jurisprudencial en tenor con lo
establecido por la Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos.

Dicha regulacién, si bien se encuentra armonizada a lo largo del cuerpo normativo, puede
hallarse especificamente desde el articulo 558 al 575, referente a la filiacion, la cual, prima facie
destaca reglas generales que ponen de resalto uno de los principios fundamentales como es la
igualdad entre, en este caso, los distintos tipos de fuente filiatoria.

A posteriori, detalla cuestiones meramente referentes a las TRHA en lo atinente a la filiacion,
denominandola filiacién por voluntad procreacional, donde se determina primordialmente que
el vinculo filiatorio se establece por el consentimiento previo, libre e informado, siendo este
entonces uno de los requisitos fundamentales para la constitucion de estas técnicas. Luego de

ello establece cuestiones particulares sobre las mismas.

No obstante, lo expuesto, la regulacion mencionada anteriormente resulta minima,
creando asi controversias practicas que dan lugar a la constitucion de jurisprudencia, la cual se

analiza en el presente trabajo con profundidad.
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Debemos advertir que anterior a la reforma del CCC las TRHA eran receptadas por la
ley 26.862, sancionada en 2013, de Reproduccion Médica Asistida, la cual las define a como
“procedimientos y técnicas realizadas con asistencia médica para la consecucion de un

embarazo” (art 2).

En lo atinente al tema sobre el cual versa el presente trabajo, la FPM constituye un
supuesto especial de TRHA, caracterizada por llevarse a cabo luego de la muerte de uno de los
miembros de la pareja.

En consonancia con lo expuesto, y la referencia a la minima regulacion legislativa referente a
las TRHA, encontramos una limitacion para describir este instituto, que constituye un vacio
legal, lo cual no significa que dicha técnica no sea llevada a cabo.
Existen varias sentencias judiciales y articulos de doctrina que buscan darle un marco de
aplicacion, cuestion que ha sido reincidente no solo en el presente instituto sino en otros tipos
de TRHA, précticas que no se encuentran, en realidad, ni prohibidas ni permitidas en la
legislacion argentina.

Ademas, si bien hay una ley referente a las TRHA lo cierto es que ella no apunta especifica y

expresamente a la FPM.

El instituto de la FPM ha sido receptado en la legislacion de diferentes paises, optando
en este caso por regular las condiciones y reglas de la misma, y prohibido expresamente en
otros, existiendo otro grupo de paises que han guardado silencio sobre estas técnicas, entre los

cuales se encuentra nuestro pais.

Ello genera una necesidad de suplir la falta de legislacion, apelando a la interpretacién
judicial, como se dijo anteriormente, en los casos especificos, dandole total discrecionalidad al
juez a la hora de fallar.

Esto se ha hecho, fundamentalmente, en base al articulo 19 de la Constitucion Nacional, mas
conocido como el principio de legalidad, segtn el cual “Ningin habitante de la Nacion sera
obligado a hacer lo que la ley no mande, ni privado de lo que ella no prohibe” y lo plasmado

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo “Artavia Murillo”.
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Por lo dicho ut supra, se analiza en el presente trabajo el derecho comparado y la posicion
legislativa en la que se encuentra nuestro pais en lo referente a las TRHA 'y la FPM.

Cabe resaltar que, se intentd modificar la situacion anteriormente descripta, mediante
un proyecto de ley (2020) sobre la FPM, propuesto por Alvarez Rodriguez; Macha; Estévez y
otros, que atiende a las reglas y limites para efectuar la misma y sus efectos sobre el derecho
sucesorio, supeditado a aprobacion, el cual es analizado en profundidad, junto con sus

fundamentos.

Otra cuestibn que merece especial mencibn es en materia sucesoria.
El articulo 2279 del CCC establece en su inciso “c” que pueden suceder al causante “las
personas nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproduccion humana asistida,
con los requisitos previstos en el articulo 561” (que refiere a las formas y requisitos del
consentimiento informado).
El presente articulo ha generado controversias dividiendo a la doctrina y la jurisprudencia en
dos grandes grupos. Por un lado, aquellos que admiten que el articulo precedente podria
referirse al instituto de la FPM, facultando entonces al nifio por nacer de derechos sucesorios
de su progenitor fallecido, y por el otro, quienes sostienen que en realidad no podria
concedérsele derechos sucesorios. Esta divergencia de criterios justifica el analisis en

profundidad de dicha cuestién.

Por ultimo, se estudia la filiacién en las TRHA, la cual el CCC ha optado por regular, y

cuéles son los efectos que esta produce en la FPM.

Por lo dicho ut supra el Trabajo Final de la catedra Practica Profesional Supervisada e
Integracion de Conocimientos tiene entonces por finalidad realizar un aporte teorico sobre un
instituto que, si bien sufre de un vacio legal en nuestro pais, ha tenido un fuerte avance
jurisprudencial y doctrinario. Dicho aporte, como se menciond anteriormente, se hara de

manera integradora con el derecho sucesorio.
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Los interrogantes que surgen como planteo del problema del presente trabajo son los

siguientes:

La legislacion que regula las TRHA, ¢Resulta suficiente a los fines de contemplar los
supuestos de FPM?
¢Se les reconoce los derechos sucesorios a las personas nacidas mediante la FPM?

¢Cuales son los antecedentes jurisprudenciales de nuestro pais en relacion a la FPM?

En sintesis, el interés por la FPM como objeto de estudio, se debe a la problemética de
la escasez legislativa y a la multiplicidad de situaciones presentadas como consecuencia de las
TRHA. También a las numerosas criticas y posturas doctrinarias y jurisprudenciales que se han
adoptado sobre el tema y que han despertado un importante interés bioético, mediatico y

doctrinario.

Teniendo en cuenta que hay distintos supuestos sobre el mismo instituto se analiza solo el
caso de una pareja heterosexual en la que fallece el hombre, caso mas frecuente en nuestra
jurisprudencia, sin abarcar la cuestion atinente a la gestaciébn por sustitucion.
Ademas, solo se trata el caso de TRHA homologas, es decir, cuando el material genético que

se utiliza pertenece a quienes conforman la pareja.

Por ultimo, cabe destacar que este Trabajo Final esta orientado a dar respuesta a la siguiente
hipotesis “La Fecundacion Post Mortem requiere una legislacion especifica, que regule
los diversos supuestos que pueden suscitarse mediante la aplicacién de las TRHA, como

asi también los efectos juridicos derivados de su implementacion”.

Ello se hara en el marco de los objetivos planteados:

e Objetivo general:

Analizar el instituto de la Fecundacion Post Mortem sobre la base de aportes doctrinarios.
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e Objetivos especiales:
Analizar la jurisprudencia en el ambito nacional e internacional
Analizar la figura a la luz del derecho comparado

Analizar la legislacion vigente en relacion a las TRHA, los antecedentes y proyectos propuestos
referidos a la FPM
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DESARROLLO

1. TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

1. 1. CUESTIONES GENERALES

Para comenzar, resulta de interés definir y caracterizar a las TRHA debido a que el instituto
objeto del presente trabajo es una técnica surgida de las mismas. Es decir, se realiza el estudio
de una especie (FPM) del género TRHA.

La definicion de las TRHA no surge del CCC sino de la ley nacional 26.862 sancionada
en 2013 y reglamentada el mismo afio por el decreto 956.
El articulo 2, como ya se menciond anteriormente, se encarga de definirla y clasificarlas segln
su complejidad.
Asi son definidas las mismas como “procedimientos y técnicas realizadas con asistencia médica
para la consecucion de un embarazo”.
No obstante, también fueron definidas por la doctrina, verbigracia Chechile (2015), las define
como:
“el conjunto de procedimientos mediante los cuales se intenta acercar, a través de la ciencia, el

espermatozoide al évulo, y de esta manera lograr el embarazo.
Partiendo de dichas definiciones cabe destacar sus caracteres fundamentales:

e Reproduccion humana (porque también existe en la especie vegetal y animal)
e Asistida (no artificial, porque la concepcion se produce naturalmente, aunque con la

colaboracion de la ciencia).” (p. 384)

A su vez, estas pueden clasificarse teniendo en cuenta diferentes criterios.
En primer lugar, segun la mayor o menor complejidad de la técnica, pueden dividirse en dos
grandes grupos, técnicas de baja y alta complejidad.

En segundo lugar, segun se utilice material genético de la propia pareja o de un tercero —
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donante, que puede ser anénimo o conocido—, es decir, segln se trate de fertilizacion homologa
en el primer supuesto o heteréloga, en el segundo.

Respecto a la primera clasificacion, como lo expone Galli Fiant M. M (2017):

“se consideran de baja complejidad las que tienen por objeto la union entre 6vulo y
espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccion
de owvulacion, estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de la ovulacion e
inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante.
Se denominan técnicas de alta complejidad aquellas donde la unién entre 6vulo y
espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la
fecundacién in vitro; la inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservacion
de ovocitos y embriones; la donacion de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos

reproductivos.” (p.1)

Sin perjuicio de distinciones mas especificas desde el punto de vista médico, las técnicas
mas utilizadas dentro de las TRHA de alta y baja complejidad, en palabras de Medina y Roveda
(2016), son:

a) “Inseminacion Artificial (baja complejidad): Es el método mas antiguo, mas sencillo y menos
costoso, y se define como el deposito de semen en forma no natural (mediante un catéter) en el
tracto genital femenino con la finalidad de conseguir una gestacion, sea con el semen del
conyuge o su pareja (IAC, llamada también “homoéloga” o “endogena’), o con semen de dador
(IAD, denominada ‘“heter6dloga” o “exogena”). Se produce asi la fecundacion y el embrion se
forma en el ambiente natural.

Esta técnica ha adquirido relevancia por la creacion de los llamados “bancos” de semen, donde

se lo mantiene congelado a —196°, y se lo descongela sin perder su capacidad fecundante.

b) Fecundacion “in vitro” (FIV) (alta complejidad): La fecundacion in vitro es una técnica que
permite fecundar un 6vulo con un espermatozoide fuera del Utero.
(...) El proceso implica controlar el proceso hormonal ovulatorio, para extraer uno o varios

ovocitos de los ovarios maternos, y permitir que sean fecundados por espermatozoides en un
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medio liquido. El ovocito asi fecundado puede entonces ser transferido al Utero de la mujer, en
vistas a que anide en el Gtero y continue su desarrollo hasta el parto.

(...) Para lograr la FIV se parte de la estimulacion ovérica de la mujer y normalmente del
congelamiento de semen. EIl proceso genera multiples complicaciones sobre todo para la mujer

y la tasa de éxito es relativamente baja, 1o que obliga a repetir la técnica.

Para evitar las complicaciones que genera la estimulacion ovérica y todo el proceso de
fecundacion fuera del atero, normalmente se crean mas embriones de los que se van a utilizar

y éstos son “congelados” a la espera del resultado de la primera implantacion.

En la préctica los embriones sobrantes se mantienen en nitrégeno liquido congelados. La
ventaja es que los pacientes que no consiguen concebir tras el primer ciclo pueden reintentarlo
utilizando los embriones congelados, sin tener que realizar de nuevo un ciclo de FIV completo:
solo tendrian que realizar la transferencia de dichos embriones, sin pasar de nuevo por la
estimulacion, la extraccion y la fecundacion. O, en el caso de pacientes que consiguen un

embarazo, pueden mantenerlos para un segundo embarazo posterior.

Los embriones no utilizados procedentes de FIV pueden donarse para reproduccién o para

investigar con ellos (...).” (p. 511)

Por ultimo, cabe poner de resalto, que como requisito para llevar a cabo estas técnicas
deberan, quienes se sometan, prestar consentimiento previo, libre e informado, caracteristica
esencial de las TRHA, definido el mismo como “la declaracion de voluntad suficiente efectuada
por el paciente, 0 por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte

del profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada™.

1. 2. ANTECEDENTES

Hasta casi el final del siglo XX, las personas con problemas de fertilidad debian

resignarse o acudir a la adopcion si deseaban formar una familia.

IConf. art. 5 de la ley 26.529 de “Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de
la Salud” sancionada por el parlamento argentino en el afio 2009 y reafirmada en el art. 59 del Codigo Civil y
Comercial.
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Nos encontrdbamos en una sociedad donde la procreacion GUnicamente era admitida si se llevaba
a cabo a través de un acto sexual entre personas de distinto sexo, Unica procreacion reconocida

en nuestra legislacion.

El primer embarazo conseguido mediante FIV con un ovocito humano fue logrado por
los doctores Steptoe y Ed Zards en 1976, que resulto en el nacimiento de Louise Brozn el 25 de
julio de 1978 en Oldeham and District General Hospital de Lancashire, cerca de Méanchester
(Reino Unido). Este acontecimiento fue tan importante que Zards recibi6 el Premio Nobel de
Fisiologia y Medicina en el afio 2010 por el desarrollo de la fecundacion in vitro.
El procedimiento consistié en extraer un 6vulo de la paciente y se realiz6 la union con el
espermatozoide en una placa en el laboratorio. EI embrién fecundado se dividi6 hasta cuatro
celulas y se volvié a implantar en la madre.

El éxito de esta primera FIV abrid las puertas a todo el conjunto de técnicas que hoy conocemos

como reproduccién asistida.

En el XXVIII Congreso Anual de la Sociedad Europea de Medicina Reproductiva
llevado a cabo en Estambul entre el 1 y 4 de julio del 2012 se afirmé que hasta ese momento

habian nacido mas de cinco millones de nifios en el mundo por el uso de estas técnicas.

No obstante estar este instituto presente en la practica la legislacién vigente no lo
reconocio hasta el 2010.
Como consecuencia de llevarse a cabo a pesar, se insiste, de no ser reconocidas en el cuerpo
legal, nace una ola jurisprudencial tendiente al reconocimiento de la cobertura social, razon por
la cual surge en 2010 en la provincia de Buenos Aires la primera regulacion de las mismas a
través de una ley segun la cual las obras sociales y las prepagas cubren tratamientos de TRHA,

ley numero 14.208.

Esta norma considera a la infertilidad como una enfermedad, definiéndola en su articulo 2 como
“La infertilidad es la dificultad de una pareja de concebir un nifio naturalmente o de llevar un
embarazo a término, luego de un afio de vida sexual activa. A su vez, se entiende por

reproduccion médicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia
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médica para la consecucion de un embarazo” y permite acceder a las TRHA a las parejas que
la padezcan.

A su vez, obliga al Estado a afrontar los costos de los tratamientos para quienes carezcan de

cobertura social, y sélo se aplicaba, en principio, para la fertilizacion homologa.

Luego es modificada por la ley 14611 la cual introduce como reforma fundamental la
cobertura a las TRHA ya sean homdlogas o heteronomas disponiendo entonces que “se
reconoce la cobertura médico asistencial integral e interdisciplinaria del abordaje, el
diagnostico, los medicamentos, las terapias de apoyo y los procedimientos y técnicas de baja 'y
alta complejidad gue incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones, que la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) define como de reproduccion médicamente asistida, los cuales
incluyen: a la induccion de owvulacion; la estimulacion ovérica controlada; el
desencadenamiento de la ovulacién; las técnicas de reproduccion asistida (TRA); y la
inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del conyuge, pareja
conviviente o no, o de un donante, segun los criterios que establezca la Autoridad de Aplicacion,
la cual no podra introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusion debido a la

orientacion sexual o el estado civil de los destinatarios.”

El 5 de junio de 2013 se sanciona la Ley Nacional de Fertilizacion Humana Asistida
26.862 cuya finalidad es garantizar el acceso a las TRHA, es reglamentada el mismo afio por el
decreto 956, la cual es analizada con posterioridad.

Por otro lado, en 2012 se crea el Proyecto de Reforma de Cddigo Civil y Comercial el
cual introduce cambios en el Derecho de familia, destacandose los que refieren al instituto de
la filiacion en sus tres fuentes. El resultado que se visualiza en la norma se armoniza con los
cambios introducidos en la Constitucion Nacional con la reforma en el afio 1994, y como

consecuencia de la Constitucionalizacion del Derecho de Familia.

A posteriori entonces es sancionado el nuevo Codigo Civil y Comercial el cual se encarga de
adecuar la legislacion interna a la normativa internacional, regulando unica y expresamente lo

relativo a la determinacion de la filiacion en las familias que acuden a estas técnicas.
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1. 3. PROBLEMATICAS

Estas técnicas han generado grandes controversias.

1) Una de ellas es la determinacion de la naturaleza juridica del embrion creado como

consecuencia de una TRHA.

Partimos desde la base de que los Gvulos y los espermatozoides son células sexuales
reproductivas maduras, de constitucion cromosomica, capaz de fusionarse con otra célula de
similar origen, pero de sexo opuesto, para dar lugar al cigoto y en este caso no hay ningun tipo
de duda sobre la inexistencia de “personas”.

Luego, ya durante los primeros estadios hasta los tres meses de desarrollo del embarazo
hablamos del organismo llamado embrion y a partir de los 3 meses, es decir, de la novena

semana, el embrion pasa a denominarse feto.

Como ya se mencion0, hay una practica muy usual utilizada con los gametos y los
embriones que es la conservacién de los mismos en nitrégeno liquido llevando a cabo lo que se

conoce como “criopreservacion”.

El art. 19 del Cddigo Civil y Comercial establece que la existencia de la persona humana
comienza con la concepcion.

El problema esta en que el proyecto originario, en el articulo anteriormente mencionado,
reformado luego por el Senado, disponia que la existencia de la persona humana comenzaba
con la concepcidn en la mujer, o con la implantacion del embrion en ella en los casos de técnicas
de reproduccién humana asistida, sin perjuicio de la proteccion que le brinde la legislacion

especial al embrion no implantado.

Fue un articulo muy discutido, y finalmente se lo modificd, aunque la disposicion transitoria

novena establece que la proteccion del embrion no implantado sera objeto de una ley especial.
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Como consecuencia de ello, surgen dos grandes posturas doctrinarias y sociales sobre
el tema: la que considera que el embrién no implantado es persona y la que lo niega.

No obstante las distintas posturas, vale aclarar que la CIDH se manifesto en el fallo
"Artavia Murillo y otros v. Costa Rica" (para mayor profundizacion ver ANEXO I) respecto
del embridn, que coincide con la postura originaria del Cédigo unificado, estableciendo asi que
"EI embridn no puede ser entendido como persona a efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos dado que la "concepcion” tiene lugar desde el momento en
que aquel se implanta en el Utero, razon por la cual, antes de este evento no habria lugar a la
aplicacion de la norma”.

Respecto de la concepcion la Corte Interamericana esgrime: "(...) A efectos de la interpretacion
del término 'concepcidn' -art. 4 de la CADH-, la prueba cientifica concuerda en diferenciar dos
momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la
implantacion y sélo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender
que existe concepcidn, pues, si bien al ser fecundado el 6vulo se da paso a una célula diferente
y con la informacion genética suficiente para el posible desarrollo de un 'ser humano', lo cierto
es que si el embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son
nulas, es decir, no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado para

su desarrollo (...)".

No obstante, otros autores sostienen una postura diferente, como Ferrer (2018) quien

expone:

“Hay que diferenciar la utilizacion de gametos y transferencia de embriones ya que no tienen
la misma naturaleza bioldgica: en los embriones ya existe el principio de persona humana que
falta en los gametos. En los espermatozoides y en los évulos, considerados en su singularidad

y separadamente, no hay vida humana, la cual solo comienza a existir una vez que se fusionan”

(p.1)

Claramente puede dilucidarse su postura a favor de que el embrién, a diferencia de como lo dijo
la Corte Interamericana de Justicia, si es persona, independientemente de si se llevd 0 no a cabo
la implantacion. No obstante, constituye la posicion doctrinaria minoritaria.

A contrario sensu, el gameto, en coincidencia con el resto de la doctrina, no es persona.
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2) Otro interrogante es si se admite o no la multiparentalidad, que, si bien esta ha sido
rechazada por el CCC, lo cierto es que fue acogida en la realidad social.
Se ha dado jurisprudencia que acepta la multiparentalidad, es decir, reconoce una triple
filiacion a pesar de esto no coincidir con la mencion expresa del CCC el cual determina

que “ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales” (articulo 558)

3) Por ultimo, otro de los interrogantes que han surgido, y que en este caso particularmente
es de manifiesto interés, es si todas las TRHA estan permitidas o prohibidas y si deben

ser reguladas. Dentro de ello se presenta el tema a tratar como es la FPM.

2. REGULACION ACTUAL DE LAS TRHA

1.1. LEY 26.862

Como ya se adelantd ut supra, el 5 de junio de 2013 se sanciona la Ley Nacional de
Fertilizacion Humana Asistida 26.862, de orden publico, que cuenta con 12 articulos, cuyo
objeto primordial es garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccién medica asistida, sean homélogas o heterdlogas, a toda persona
capaz, mayor de edad que, de plena conformidad con lo previsto en la ley 26.529, de derechos
del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud, haya explicitado su
consentimiento informado. EI consentimiento es revocable hasta antes de producirse la

implantacion del embrion en la mujer.

A su vez, debe tenerse en cuenta que establece como requisito que los procedimientos
y técnicas de reproduccién médicamente asistida sélo pueden realizarse en los establecimientos

sanitarios habilitados que cumplan con las reglas que determine la autoridad de aplicacion.
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Regula la obligacion de las obras sociales y prepagas de cubrir los tratamientos y no

menciona a la infertilidad como requisito previo.

Establece que la autoridad de aplicacion es el Ministerio de Salud de la Nacion el cual
deberd proveer anualmente la correspondiente asignacion presupuestaria y establece las

funciones de la misma.

El 19 de julio de 2013 se dicta el dec. 956 que reglamenta la mencionada ley nacional.

Ambas continlan en vigencia y con plena aplicacion.

En cuanto a la composicion de la ley esta constituida por 12 articulos no tratdndose de
una ley sumamente expresa (VER ANEXO 2)

1.2. CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

La ley 26.994 comenzd a regir a partir del 1 de agosto de 2015. Como ya se menciono,
las TRHA no tenian lugar en el Codigo Civil hasta la sancion del CCC.
Este Gltimo opta por regular a las TRHA a través de la incorporacién de las mismas como una

causa fuente filiatoria.

Dicha regulacion resulta l6gica ya que el cuerpo normativo pasa a regular a todos sus institutos
en funcion de la proteccion de la persona y sus derechos en el marco de la dinamica familiar y

social, enfoque asociado al Derecho Constitucional.

La proteccion enfocada la persona es entonces lo que genera un Derecho de Familia mas
humano y respetuoso de los principios de tolerancia, diversidad, igualdad y participacién. Es
una proteccion destinada a una persona entendiendo que esta es miembro de un tipo de familia
que se integra a la multiplicidad de formas que actualmente coexisten en la sociedad. Esta idea
de pluralidad de formas de vivir en familia, conduce a referir a un Derecho de las Familias en

reemplazo del término tradicional Derecho de Familia.
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Es necesario adentrarse en el instituto de la filiacion comenzando por brindar una
definicidn. Si bien este instituto ha recibido numerosas definiciones muchas de ellas constituyen
meras aproximaciones como consecuencia de los constantes cambios meédicos, tecnoldgicos y

sociales.

Sin embargo, del analisis de las diferentes definiciones proporcionadas por la doctrina se puede
expresar que la filiacion es el vinculo juridico que une a los hijos e hijas con sus padres y/o

madres.

Prima facie parece relevante destacar que el Codigo Civil regulaba un solo tipo de
filiacion: la filiacion por naturaleza o bioldgica, es decir, la derivada del acto sexual. Recién en

el afio 1948, al sancionarse la ley 13.252, se reconocio la filiacion adoptiva.

No obstante, el CCC regula tres fuentes filiatorias, a partir del articulo 558, Libro

Segundo, Titulo V, reconociendo la igualdad de efectos entre ambas:

1) Filiacién por naturaleza (cuya causa fuente el vinculo biologico sexual);

2) Filiacion por adopcidn (cuya causa fuente es la sentencia judicial, pudiendo ser plena o
simple, segun se extinga o no el vinculo con la familia de origen, o de integracion, que
permite emplazar al hijo del/la conyuge o conviviente);

3) Filiacion por TRHA.

Respecto a la filiacion por TRHA permite determinar quiénes son los progenitores del nifio
gue nace como consecuencia de estas técnicas y cudl es la relacion entre quienes aportaron los

gametos.

Estas se encuentran reguladas especificamente a partir del Capitulo 2, articulo 560 del CCC,

previendo las reglas generales relativas a la filiacién por TRHA.

Cabe destacar que para acudir a estas técnicas no es necesario tener ningun tipo de vinculo
juridico en particular, es decir, no es requisito preexistente la union convivencial ni

matrimonial, solo el deseo de procrearse.
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Tampoco sera necesario dar ningun tipo de explicacién o motivo (v. gr. infertilidad) acerca de
la decision de acudir a las TRHA y no a la reproduccion por métodos naturales, en armonia con

lo dicho al referir a la ley que regula estas técnicas.

Prima facie, se puede citar el articulo 560 sobre consentimiento el cual reza “El centro de
salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las personas
que se someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Este consentimiento
debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de gametos o embriones”.
Cabe analizar con profundidad dicho articulo debido a que prevee el requisito fundamental para
que pueda llevarse a cabo una técnica de reproduccion humana asistida, como es el
consentimiento libre, previo e informado, el cual constituye la exteriorizacion de la columna
vertebral del régimen filial derivado de las TRHA: la voluntad procreacional.
Asi entonces, seran progenitores quienes prestaron el correspondiente consentimiento el cual

deberd ser:

- Previo (expresado con anterioridad al inicio de las TRHA);

- Libre (que sea exteriorizado por el sujeto sin ninguna coaccién ni presién de ningin
tipo. Que haya ausencia de vicios del consentimiento);

- Informado (quienes se sometan a el uso de las TRHA deben comprender correctamente
los alcances del uso de las mismas. Ademaés, la informacion proporcionada por el
profesional debe ser clara, precisa y adecuada a la capacidad de compresion de la
persona que quiere someterse a las TRHA);

- Actual (“renovarse cada vez que se produce la utilizacion de los gametos o embriones”).

En consonancia con lo expuesto ut supra, el consentimiento debe recabarse en el centro
de salud interviniente, es decir, en el establecimiento médico especializado debidamente
inscripto, de conformidad con lo dispuesto en la ley 26.862 que crea un registro (articulos 4 y
5), a los fines de que el Estado, a través de la autoridad de aplicacion (el Ministerio de Salud),
controle esta practica médica de altisimo grado técnico y también de sofisticacion por lo cual
no cualquier centro médico estaria preparado para brindar este tipo de atencion médica.

Este registro unico de establecimientos sanitarios habilitados para realizar procedimientos y

técnicas de reproduccion médicamente asistida funciona en el &mbito del REFES (Registro
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Federal de Establecimiento de Salud) del Ministerio de Salud de la Nacion (articulo 4, decreto
956/2013).

El articulo 561 dispone “La instrumentacion de dicho consentimiento debe contener los
requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su posterior protocolizacion ante
escribano publico o certificacion ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccion.
El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepcion en la

persona o la implantacion del embrion”.

Este articulo determina en palabras sencillas que el consentimiento debe ser formal, la cual
consiste en que el mismo sea expresado por escrito (“instrumentacion”).

Ademas, también debe ser protocolizado ante escribano publico o certificado ante la autoridad
sanitaria correspondiente a la jurisdiccion. En este sentido, el Ministerio de Salud, en su caracter
de autoridad de aplicacion y sus pares en los &mbitos locales, de conformidad con lo dispuesto
en la ley 26.862, seria el organismo encargado de organizar como seria la protocolizacion que

dispone la norma en analisis.

Por Gltimo, la disposicién en comentario sefiala que la revocacion del consentimiento puede
ocurrir hasta que se produzca la concepcidn (en los casos de fertilizacion de baja complejidad)

o la implantacién del embrion en la persona (en los casos de fertilizacion de alta complejidad).

Como lo expone Medina y Roveda (2016), se puede destacar que los caracteres del

consentimiento son:

1) “Escrito: No admite que la voluntad se exprese informalmente atento a la importancia
que este tiene para determinar el vinculo juridico filiatorio.

2) Protocolizado: el consentimiento debe ser protocolizado frente a escribano pablico. Esta
exigencia tiende a dar seguridad a la voluntad procreacional.

3) Certificado: de no ser protocolizado puede ser certificado ante autoridad sanitaria
correspondiente.

4) Previo: el consentimiento debe ser previo a la entrega de los gametos y también previo
atodo proceso de inseminacion o implantacion y debe renovarse cada vez que se utilizan

los gametos o embriones.
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5) Informado: EI consentimiento debe ser informado sobre los aspectos médicos y los
aspectos legales y cumplir con lo establecido en la ley 26.529 y su decreto
reglamentario. Concretamente, el consentimiento informado debe cumplir con lo
establecido por el articulo 5 de la ley 26.529 que dice “entendiéndose por
consentimiento informado, la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, o por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir por parte
del profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada con respecto a:
a) su estado de salud;

b) el procedimiento propuesto, con especificacion de los objetos perseguidos;

c) los beneficios esperados del procedimiento;

d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e) la especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y
perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto;

f) las consecuentes previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de

los alternativos especificados” (p.524)

Cabe hacer mencion especial al articulo 5 de la ley 26.529 sobre Salud Publica donde
aprueba la conducta de efectuar la declaracién de voluntad a través de su representante legal.
Si bien esto ha sido receptado en la ley lo cierto es que la jurisprudencia en coincidencia con la
doctrina ha determinado, como se analiza mas adelante, que el consentimiento para llevar a
cabo una TRHA, y especialmente una FPM, no puede realizarse a través de un representante

por ser este un acto personalisimo.

En tercer lugar, el articulo 562 referente a la voluntad procreacional dispone que “los
nacidos por las técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del
hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en
los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil

y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos”.

En este articulo se reafirma lo expuesto ut supra y la importancia de la voluntad procreacional
la cual se manifiesta a través de la prestacion de consentimiento previo, libre e informado, por

sobre el dato genético, el cual debera constituirse en el Registro del Estado Civil y Capacidad
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de las Personas, con independencia de si se utiliz6 material genético de un tercero o de la propia
pareja.

Cabe destacar que dicho articulo sufre adaptaciones realizadas en torno al reconocimiento de
“familias” mencionando, por un lado, “del hombre o de la mujer” que ha prestado su
consentimiento, reconociendo asi entonces a las parejas homosexuales en un caracter de
igualdad con las heterosexuales, y por otro lado, en el término “quien da a luz”, no refiriéndose
a la “mujer”, de manera neutra, acorde con la ley 26.743, de Identidad de Género, al no ser
necesario realizar operacion quirdrgica alguna, una persona que ha nacido mujer pero que se
cambia su identidad al género masculino, y tiene un hijo, es el padre, y si estaba en pareja 'y
también prestd el pertinente consentimiento previo, libre e informado, quedara también

determinada la filiacién con este miembro de la pareja que puede ser una mujer o un hombre.

En cuarto lugar, el articulo 563 dispone las reglas sobre el derecho a la informacién de
las personas nacidas por técnicas de reproduccién asistida y describe que “La informacion
relativa a que la persona ha nacido por el uso de técnicas de reproduccion humana asistida
con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcion

del nacimiento”.

Respecto a esto, cabe hacer un andlisis con el derecho de identidad de los nacidos por TRHA
que ha sido objeto de numerosas criticas. Para ello creo correspondiente citar lo establecido por
el Dr. Chechile (2015):

“La voluntad procreacional modifica la idea de identidad como sinénimo de vinculo
biolégico y en cambio, inspira el contenido de este derecho en sentido amplio y multifacético,
inclusivo de aspectos que se vinculan a lo que se conoce como identidad en sentido dindmico
(...) En esta linea argumental se ha dicho que el derecho a la identidad presenta una doble
dimension: estatica y dindmica. La identidad estatica responde a la concepcion restrictiva de
"identificacion™ (huellas digitales, fecha y lugar de nacimiento, el nombre de los progenitores,
entre otros datos) y, por eso, como regla, se construye sobre los datos fisicos o si se quiere,
materiales de una persona. La identidad en su faz dinamica involucra las relaciones sociales
que la persona va generando a lo largo de su vida; por lo tanto, comprende su historia personal,

su biografia existencial, su estructura social y cultural. El derecho a la identidad nuclea,
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entonces, otros derechos que ostentan autonomia o entidad propia. Uno de ellos es el derecho a

conocer los origenes”

También es de consideracion el interés superior del nifio mencionado por el articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el articulo 3 de la ley 26.061, el cual puede
definirse como la méxima satisfaccion del derecho a la identidad del nifio en sentido amplio
(conf. arts. 7°y 8° de la CDN y arts. 11 y concs. de la ley 26.061) y de su derecho a crecer en

familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién (conf. preAmbulo CDN).

Es necesario ahora determinar si el anonimato del dador de gametos vulnera estos

derechos.

El hecho de que el donante de material genético sea anénimo no afecta el derecho a la identidad
de las personas concebidas y nacidas por reproduccion humana asistida, dado que la identidad
bioldgica se resguarda mediante un legajo base que se confecciona con los datos del donante
de gametos, que podréa ser utilizado, conforme lo prevé el articulo 564, por razones fundadas
evaluadas por el juez o, sin requerimiento judicial, cuando sea relevante para la salud, lo cual
de ninguna manera daré lugar al inicio de reclamo filiatorio alguno, en virtud de que no es lo
mismo establecer lazos filiatorios (vinculo juridico) que conocer el origen bioldgico (saber la

verdad en cuanto al origen).

3. FECUNDACION POST MORTEM

3. 1. DEFINICIONES

Para comenzar el estudio de este instituto es necesario proporcionar una definicion.
Resulta innegable que nuestra legislacidn vigente no brinda una definicién legal, constituyendo
un vacio que ha generado numerosas criticas y casos practicos que para suplir dicha falta han
acudido a la interpretacion judicial de cada caso en particular, apelando a la discrecionalidad

del juez.
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Nos encontramos ante una figura que no se encuentra prohibida ni permitida en la
legislacion argentina, siendo que no existe una ley especial ni regulacion en el CCC, lo cual,

insisto, no quiere decir que no se realice en la realidad.

Volviendo al inicio, el presente trabajo se basara en el valioso aporte que la doctrina ha

realizado al intentar definir a este instituto.

Gonzalez Duran (2020) postula “la fertilizacién post mortem es una practica médica que integra
las técnicas de reproduccion humana asistida que actualmente genera muchas discusiones

doctrinarias y jurisprudenciales” (p.1).

Por otro lado, De la Torre (2016) citada por Krasnow (2016) establece:

“La filiacion post mortem en el marco de las técnicas de reproduccidén humana asistida
puede entenderse, cuando una mujer o un hombre mantienen la idea de continuar con la decisién
del proyecto familiar a pesar del fallecimiento de su pareja —convivencial o0 matrimonial—
fecundando un o6vulo con el material genético (espermatozoide) de su pareja fallecida y/o
transfiriendo un embrion que fuere crio preservado con gametos (ovocitos o espermatozoides)

de la pareja—uno de ellos fallecidos— o mediante material genético donado...” (p. 10).

En palabras de Pérez Agustina (2014) ha sido definido como:

“La TRHA que tiene lugar ante la especial situacion en la que uno de los conyuges o
convivientes fallece durante el proceso que estas técnicas implican. Consiste en la opcién que
tiene de continuar con el proyecto de familia que tenia con el otro luego de su fallecimiento”

(p.1).

Por otro lado, es preciso sefialar, que el presente tema de estudio adquiere gran
relevancia por involucrar diversos intereses que claramente exceden a los meramente

patrimoniales.

Es importante destacar, por ultimo, que, desde mediados del siglo XX, los avances
tecnoldgicos y cientificos sobre TRHA han permitido practicas que antes eran impensadas, tal

como aquellas que dan lugar a la FPM.
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Actualmente ya no es condicién sine qua non la concrecién del acto sexual para concebir un

hijo.

3. 2. CLASIFICACIONES

Parte de la doctrina se ha encargado de brindar una clasificacion teniendo en cuenta

distintas reglas.

Por un lado, teniendo como base el consentimiento, nos encontramos con Lafferriere

(2018) quien expresa:

“Desde un punto de vista teorico, imaginando un caso simple de dos requirentes que
recurren a sus propios gametos (homdloga), encontramos las siguientes hipdtesis:
a) El fallecido no depositd sus gametos ni expresé ninguna voluntad.

b) El fallecido depositd sus gametos, pero a través de un mandatario o representante, sin dejar
su voluntad en forma expresa.

c) El fallecido depositd sus gametos y dejé su voluntad en forma expresa.
d) El fallecido no depositd sus gametos, pero dejé su voluntad en forma expresa (extraccion de
gametos post mortem).

e) El fallecido deposit6 sus gametos, dejé su voluntad para su utilizacion en un testamento o
expresion de Gltima voluntad.

f) Los gametos del fallecido fueron utilizados para fecundar embriones, que permanecian
criopreservados al momento del fallecimiento del requirente. Este supuesto, que podria variar
segun el fallecido haya o no dejado expresada su voluntad para la transferencia de los
embriones, seria distinto a todos los anteriores, pues aqui ya nos encontramos con embriones

concebidos, y, por tanto, con personas por nacer en los términos del art. 19 CCC. (p.1)”

Puede verse como Laferriere, en armonia con lo expuesto por Ferrer en el punto 1.3
(PROBLEMATICAS), considera que el embrién es persona a pesar de no haber sido
implantado como lo exige la CIDH.

Por otro lado, Ferrer (2018) ha clasificado a la FPM segun la modalidad, disponiendo:
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“La aplicacion post mortem de las técnicas médicas de reproducciéon humana asistida
presenta dos supuestos distintos: la utilizacion de gametos y la transferencia de embriones,
puesto que ambos no tienen la misma naturaleza bioldgica: en los embriones ya existe el
principio de una persona humana, que falta en los gametos.

En los espermatozoides y en los 6vulos, considerados en su singularidad y separadamente, no
hay vida humana, la cual s6lo comienza a existir una vez que se fusionan, por lo tanto, la

solucién debe ser diferente. Entonces tenemos:

I. La inseminacion post mortem de la mujer cuyo semen se hallaba depositado y congelado en
la clinica o banco de semen:

Después del fallecimiento de su marido o compariero, cuyo semen se hallaba depositado y
congelado en la clinica o banco de semen, procedimiento que es predominantemente
descalificado en la doctrina comparada, por el mismo motivo de crearse intencionalmente un
nifio programado huérfano de antemano, imponiéndole un padre de ultratumba, lo cual
constituye una aplicacion desviada de la finalidad propia de las técnicas y ademas tiende a
satisfacer un deseo egoista: del hombre que se quiere perpetuar, o de la mujer que quiere atenuar
el sufrimiento de un duelo o revivir la imagen del marido o compafiero desaparecido, y todo
prescindiendo del interés superior del nacido de esta manipulacion, por lo cual se considera que
no resulta ni juridica ni humanamente aceptable. Con esta practica se olvida completamente la
persona del nifio y sus derechos (...) La comparacion con la adopcion no es acertada, pues en
la adopcion ya tenemos un nifio existente, huérfano o abandonado por sus padres y necesitado
de un contexto familiar, por el contrario, en este caso el nifio no existe, sino, se lo hace nacer

deliberadamente sin padre (...).

I1. Fecundacion post mortem de la mujer con semen extraido compulsivamente del marido o
conviviente fallecido:

Otra variante de la inseminacion post mortem se da cuando el hombre fallece imprevistamente
y la mujer, en su ansiedad por tener un hijo de su esposo 0 compafiero, contrata un médico para
gue le extraiga semen de los testiculos, y luego se hace inseminar. Esta practica sobre un
cadaver es rechazada por la generalidad de los autores que se han ocupado del tema, porque no
hay autorizacion del marido para que se proceda de ese modo con su cuerpo; se prescinde de su
voluntad procreacional y se dispone de su semen, que es un bien de la personalidad porque

genera vida humana y transmite el patrimonio genético de la persona de quien proviene,
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violando ademés la mé&xima intimidad del hombre fallecido; se manipula un cadaver sin que
exista un interés publico ligado a una investigacion de la justicia sin que se trate de la extraccion
de elementos del cuerpo para un trasplante, Gnicos supuestos en que estaria legitimada la
intervencion en el cadaver; y finalmente s6lo se tiende a satisfacer la ansiedad y deseo de una
mujer, sin que se pueda descartar la eventual presencia de apetencias patrimoniales al crear un
heredero apto para desplazar a otros, sin atender en ningun caso al interés del hijo que se quiere
crear. Ademas, no se puede aplicar por analogia la normativa de los trasplantes, porque el semen
no puede ser asimilado a ninguna de las otras partes o productos del cuerpo, pues se trata de un
elemento que genera vida humana y transmite el patrimonio genético de la persona de quien

proviene, o sea se trata de un bien de la personalidad (...).

I11. Implantacién del embrion en la mujer después del fallecimiento de su marido o conviviente:
En este caso el proyecto procreativo ha sido llevado conjuntamente por ambos cényuges o
integrantes de una pareja heterosexual, prestando su consentimiento previo e informado,
viviendo ambos. Han aportado sus gametos, se produjo la fecundacion extrauterina del 6vulo,
y el embrion se ha formado en probeta, pero fallece el hombre antes de la transferencia al Gtero

materno” (p.1/2).

Con esta Ultima clasificacion coincide Salituri Amezcua (2017) quien ha dicho que:
“puede ser que la técnica se realice con un embrion crioconservado de la pareja, generado
durante la vida de ambos, o bien que el embridn sea generado también post mortem con material
genético criopreservados del fallecido/a u obtenido a través de la extraccion de su cadaver” (p.
1).

No obstante lo expuesto, cabe resaltar que hay una diferencia entre la clasificacion dada
por Salituri y Ferrer, ya que la primera incluye la generacion del embridn post mortem con
material genético criopreservado de la fallecida (“fallecido/a™).

Vale la pena mencionar esta diferencia porque Salituri incluye a otro instituto, denominado
como ‘“‘gestacion por sustitucion”, conocido también como “maternidad subrogada” o, para
darle un sentido econdémico, “alquiler de vientre”, en la cual una mujer gesta el hijo para otro.
Este instituto carece de regulacion y, como adelanto a lo que luego se explicara con mayor
detencidn, fue regulada en el Proyecto originario del CCCN junto con la FPM, a pesar de luego

ser suprimidos en el debate parlamentario. En el presente trabajo se limita solo al analisis de la
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FPM, sin desarrollar el instituto de la “gestacion por sustituciéon” por no encontrarse dentro de

los objetivos de estudio.

3. 3 DERECHO COMPARADO

A diferencia de lo que sucede en nuestro pais, el derecho internacional ha optado por
regular el instituto y sus efectos, ya sea prohibiéndolo o admitiéndolo, pero estableciendo reglas

claras que no den lugar a controversias.

Asi, Francia (ley 94/654), Italia (40/2004), Suecia (1140/1984), Noruega (68/1987)
Costa Rica (decreto 24.029-s/1995) y Alemania (745/1990), entre otros, han prohibido a la
FPM. También Suiza (articulo 119 Constitucion de la Confederacion Suiza), Portugal (Ley

32/2006), han optado por regularla prohibiéndola.

En cambio Espafia (ley 14/2006 articulo 9 sobre “premoriencia del marido”), Inglaterra
(human fertilizacién and embriology act 2008), Bélgica (“Loi relativa a la procréation
médicalment assistée et a la destination des embryons surnumeéraries et des gametes”, traducido
como “Ley relativa a la procreacion asistida médicamente y al destino de embriones y gametos
supernumerarios”), Portugal (ley 32/2006), Grecia (Constitucién Griega articulo 5.5; Ley

3089/2002 de asistencia médica a la reproduccion humano), entre otros, la permiten.

Verbigracia, para mencionar los mas destacados y mencionados jurisprudencialmente,
en el derecho francés, el articulo L. 2141-2 del Codigo de la salud publica expresa: “La
asistencia médica a la procreacion tiene por objeto remediar la infertilidad de una pareja o evitar
la transmisidn al nifio 0 a un miembro de la pareja de una enfermedad de cierta gravedad. El
caracter patologico de la infertilidad debe estar médicamente diagnosticado. EI hombre y la
mujer que conformen la pareja deben estar vivos, en edad de procrear y consentir previamente
la transferencia de embriones o la inseminacion. Configuran obstaculos a la inseminacion o

a la transferencia de embriones el deceso de uno de los miembros de la pareja, la

28| Pagina



presentacion de una demanda de divorcio o de separacion de hecho o la cesacion de la vida en
comun, asi como la revocacion por escrito del consentimiento por el hombre o la mujer ante el

médico encargado de llevar a cabo la asistencia médica para la procreacion”.

En lo relativo al traslado de material genético, el articulo L. 2141-1 de la misma legislacion
referida a la salud publica expresa: “La importacion y la exportacion de gametos o de tejidos
germinales procedentes de un cuerpo humano son sometidos a una autorizacion emitida por la
Agencia de biomedicina. Solo un establecimiento, un organismo o un laboratorio titular de la
autorizacion prevista en el articulo L 2142-1 para ejercer una actividad bioldgica de asistencia
médica para la procreacion, puede obtener la autorizacion prevista en este articulo. Toda
violacion de las prescripciones establecidas por la autorizacion de importacidn o de importacién
de gametos o de tejidos germinales implica la suspension o el retiro de dicha autorizacién por

la Agencia de Biomedicina”.

Por otro lado, en contraposicion con lo regulado en Francia, en el articulo 9 antes

mencionado de la legislacion espafiola dispone:

“1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto 0 relacion
juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley y el
marido fallecido cuando el material reproductor de este no se halle en el Gtero de la mujer en la

fecha de la muerte del varon.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podrd prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3%, en escritura
publica, en testamento o documento de instrucciones previas, para que su material reproductor
pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal
generacion producird los efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial. El
consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias podra ser revocado
en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas.

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge
supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asistida ya iniciado para la

transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido.

3. El varon no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista

en el apartado anterior; dicho consentimiento servird como titulo para iniciar el expediente del
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apartado 8 del articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, sin perjuicio de

la accion judicial de reclamacion de paternidad”.

*El articulo 6. 3 expone “3. Si la mujer estuviera casada, se precisara, ademas, el
consentimiento de su marido, a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi
conste de manera fehaciente. El consentimiento del conyuge, prestado antes de la utilizacion de

las técnicas, debera reunir idénticos requisitos de expresion libre, consciente y formal.”.

No obstante ello, Argentina, Peru, México, Rusia 'y Venezuela, han optado por, a pesar

de los precedentes legislativos y jurisprudenciales, por no regularla.

3.4 ANTECEDENTES: LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

Si bien este tema parece novedoso y ha dado que hablar en este Gltimo tiempo en nuestro

pais, lo cierto es que no es estrictamente un instituto nuevo.

- Cabe mencionar, como primer antecedente internacional de FPM, aunque con un
resultado trunco, el ocurrido en Francia en el afio 1984, conocido como “Caso Parpalaix”,
cuando la viuda Corinne Parpalaix, de 22 afios de edad, obtiene la autorizacion judicial para
inseminarse con semen donado de su marido, Alain, el cual fallece el 25 de diciembre de 1983
producto de cancer de testiculo. No obstante, no pudo obtener el embarazo a pesar de haber
sido inseminada en distintas oportunidades.

Dos dias antes del fallecimiento habia contraido matrimonio con Corinne en la habitacion del
hospital donde en encontraba internado.

Al igual que este caso jurisprudencial que marca el primer antecedente en la materia, hasta el
fallo “Blood”, se produjeron varios intentos de llevar a cabo FPM en paises extranjeros, aunque

siempre con resultados truncos.

- En el afio 1991 el proyecto de ley Storani-Laferriere consideraba licita la fecundacion post

mortem junto con la fecundacion extracorpdrea (gestacion por sustitucion). Permite no
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transferir al Utero materno todos los embriones obtenidos y la fecundacion post mortem, y no

preve sanciones penales, a su vez faculta la utilizacién de gametos de la pareja o de terceros.

- En el afio 1997 se registra el primer caso practico cuyo resultado es satisfactorio conocido
como “Caso Blood”, ocurrido en Gran Bretafia, que ha dado lugar al nacimiento jurisprudencial
de la FPM. Los hechos consisten en que una pareja que tras un largo noviazgo de nueve afos
contrae matrimonio en 1993y a los cuatro afios el esposo, Stephen Blood, cae en un coma. Ante
ello la mujer, Diane Blood, quien asegura haber tenido el proyecto previo de compartir hijos
con su pareja, solicita la extraccion de semen de Stephen en coma, la cual es cedida.

Con la autorizacion de la extraccion de material genético solicita su posterior inseminacion.
Tras dos afios de la solicitud la autorizaran a ser inseminada con esperma de su marido muerto,
a pesar de no haber tenido un consentimiento escrito del Sr. Blood. La Corte de Apelaciones le

permitio, en febrero de 1997, hacer el tratamiento, pero fuera del territorio de Gran Bretafia.

- Otro antecedente, destacado por Ferrer (2018), es el Proyecto del Cédigo Civil de 1998:

“adoptd sobre esta técnica una solucion singular: enumera entre las personas que pueden
suceder al causante no sélo a las ya concebidas al tiempo de su fallecimiento y que nazcan con
vida, sino también "a las que nazcan dentro de los 480 dias de la muerte del causante a
consecuencia de una procreacion médicamente asistida con gametos crioconservados del
causante o de un embrion formado con gametos de aquel, sean estas practicas licitas o ilicitas.
En ambos casos, el nacimiento con vida ocasiona la modificacion de la transmision hereditaria
con efecto retroactivo al momento de la muerte del causante” (art. 2229, inc. c). En la
Exposicion de Motivos (nro. 296) se aclara que esta solucion no significa sustentar la licitud
del procedimiento, sino atender a la realidad de un hecho sucedido, asi sea al margen de la ley
prohibitiva.

Pero lo exacto es que, en realidad, se pretendié consagrar la solucion de la ley espafiola 35 de
1988, pues dispone que la eventual prohibicion futura de la técnica post mortem no tendra
consecuencia alguna, el hijo tendra relacion de filiacion con el hombre del cual proviene el
semen que se utilizé después de su muerte y lo heredara, favoreciendo la difusion de esta técnica

que prescinde del interés y conveniencia del hijo en contar con un padre vivo”. (P. 3)
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- A posteriori encontramos el primer caso préctico en nuestro territorio, que, si bien no es
muy reconocido por la doctrina, se produjo en 1999 cuando una pareja espafiola luego de
casarse decide pasar la luna de miel en nuestro pais.

El hombre de 35 afios fallece pocos dias despues producto de un paro cardiorrespiratorio por
edema pulmonar en el hotel ante lo que la mujer decide solicitar la extraccion de semen de su
marido con la presunta intencion de procrear al regresar a su pais natal.

Ante ello el juez, de nombre Irigoyen Raul, a cargo del sumario por “muerte dudosa” iniciado
en la comisaria 15, en conjunto con el consulado esparfiol, dan lugar ordenando la extraccion
por el Cuerpo Médico Forense, por no encontrarse con impedimentos legales para realizarla
como consecuencia de la falta de legislacion del presente instituto.

- En este contexto, es oportuno tratar la respuesta judicial que sobre el particular se observa

en los precedentes de fecha reciente.

1. “G., A. P. s/autorizacion”

El 21/11/2011 se enmarco un fallo bajo la caratula “G., A. P. s/autorizacion”, ante el
Tribunal de Familia de Mordn Nro. 3. Se produjo como consecuencia de una accion declarativa
de certeza iniciada por una mujer que habia quedado viuda mientras se sometia con su pareja a
TRHA.

Habian contraido matrimonio en 2005 y después de aproximadamente 5 afios intentando lograr
el embarazo que se vio frustrado por ella padecer poliquistosis ovarica, recurren a un centro de
reproduccion para realizar una TRHA.

Como consecuencia de ello criopreservan material genético y prestan consentimiento previo
libre e informado para el posterior implante en el afio 2010.

Dias después le diagnostican cancer del tipo linfoma no-Hodgkin a su marido y producto de
ello, a los nueve meses, ya en 2011, fallece. El centro de fertilidad se negaba a continuar con el
tratamiento y es por ello que la mujer recurre a los estrados judiciales para solicitar autorizacion
para utilizar las gametas masculinas (semen) criopreservadas, fundando su peticién en la

ausencia de impedimento alguno para que se le efectle el implante del material genético
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criopreservado y, de esta manera, poder seguir adelante con un tratamiento de fertilizacion

iniciado con su marido.

El tribunal resolvid favorablemente a la solicitud de la actora y autorizo la utilizacion del semen
criopreservado, abriendo asi la posibilidad efectiva de recurrir a este instituto para continuar
con un proyecto parental o de familia, en palabras de la jueza "...tener un hijo ya nombrado por
ambos...un hijo producto del amor, buscado con amor” (cons. VII).

La jueza considera que es posible acudir a la “figura del consentimiento presunto’ no solamente
porque entendid que el Sr. L. presto su “consentimiento informado para postergar el inicio de
la quimioterapia hasta obtener el material genético (...) que estaba al alcance del marido revocar
el consentimiento prestado y no sélo no lo hizo sino que sus padres y hermana, entrevistados
en el Tribunal confirman que “...el deseo de J - L era de ser padre y que con el nacimiento se
concretaria el suefio del matrimonio G-L”" (cons. VIII)

Como expone Pérez A. (2016):

“La jueza expresa que no se les escapa que este derecho puede ser preservado
concurriendo a donante anénimo de gametas masculinas y entonces se pregunta: ¢por qué
autorizar la reproduccion humana asistida con material genético del marido premuerto? Segln
los argumentos esgrimidos por la peticionante seria para continuar con un proyecto de vida que
construyé con su marido. Asi pues, reflexiona la jueza, no es un hijo lo que la mujer ansia sino
el hijo que sofid y planifico con su marido y que por el desarrollo de la ciencia es hoy posible
tenerlo. En segundo lugar, la magistrada dice que, dado que existio un consentimiento expreso
del marido para crioconservar su esperma con el objeto de tener un hijo debe ordenarse el
analisis del proceso de la siguiente manera: primero el hombre dio su consentimiento, luego se
enterd que estaba enfermo y pudiendo haber revocado su consentimiento en ese momento, no
lo hizo. Por ello, éste ain seria valido para después de la muerte. La sentencia apela asi a la
existencia de un consentimiento presunto” (p. 7)

A su vez, los argumentos se basan en la aplicacion del “principio de legalidad y reserva” del
articulo 19 de la Constitucion Nacional, por no existir una regla especifica que prohiba la FPM,
también en el derecho a la salud reproductiva y el derecho a la proteccion familiar.
Pero el magistrado olvida pronunciarse sobre dos cuestiones esenciales y que aportan al objeto
de estudio del presente trabajo:

1) La filiacion: La sentencia omite emitir juicio acerca de si el nifio debe ser reconocido como

hijo del marido premuerto, y si, en caso de serlo, seria un hijo matrimonial o extramatrimonial.
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2) Tampoco deja asiento alguno acerca de los derechos sucesorios que potencialmente pueda

Ilegar a tener este nifio.

2. “S., M. C. s/ medida autosatisfactiva”

El segundo fallo reciente que hay que mencionar es el dictado el 07/08/2014 por la
Camara Tercera de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Minal, de Paz y Tributario de
Mendoza, en los autos caratulados como “S., M. C. s/ medida autosatisfactiva”.

Prima facie, la extraccion de semen del marido fallecido es aceptada judicialmente, ante ello la
mujer solicita autorizacion para someterse a una TRHA. Ante la sentencia desfavorable del juez
de primera instancia ante tal requerimiento, la actora interpone un recurso de apelacion.
Como consecuencia de ello la Camara de Apelaciones revoca la resolucion impugnada,
autorizando la utilizacion de los gametos extraidos. Se fundé en el principio de legalidad del
articulo 19 de la Constitucion Nacional, el acceso integral a las TRHA (ley nacional 26.862),
el derecho a tener hijos bioldgicos a través del acceso a las TRHA que se derivaria del derecho
a la integridad personal, libertad personal y a la vida privada y familiar y la aplicacion de la
doctrina de la Corte IDH en el caso “Artavia Murillo vs. Costa Rica”.

Una de las cuestiones mas relevantes de este caso es que la Camara se pronuncio sobre la falta
de consentimiento del difunto.

Sostuvo, en primer lugar, que ya habian dado autorizacion judicial firme a la mujer para poder
extraer esperma, la cual fue dada antes de la fecha de publicacion del decreto 956/2013,
reglamentario de la ley 26.862, por lo que el articulo 8° que establece la necesidad de
consentimiento previo no es aplicable por el principio de irretroactividad de la ley.
Ademas, en segundo lugar, pese a que reconocieron que no habia voluntad procreacional
expresa otorgada por parte del difunto (el cual conformo uno de los argumentos utilizados por
la jueza de primera instancia para desestimar el requerimiento) aclararon que “es imposible que
se hubiera otorgado el consentimiento informado al efecto de la fecundacion post mortem toda
vez que la muerte lo sorprendio en plena juventud y como consecuencia de un accidente
laboral” (cons. II).

Ademas, agregaron que “de todos modos, la cuestion es irrelevante (...) en tanto esta Camara

toma como elementos dirimentes para restar de toda eficacia a dicha falta de consentimiento ya
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que no existen derechos de personas cuya existencia se haya extinguido para el ordenamiento
juridico que puedan ser esgrimidos en contra de pretensiones licitas y juridicamente protegidas
de personas de existencia visible” (cons. II), por lo que “no parece juridicamente acertado”
concentrarse en ese punto en tanto “respecto del Sr. D., ya fallecido no puede invocarse derecho

alguno vulnerado por cuanto ya no es sujeto de derechos” (cons. I1).

En palabras de Herrera M. (2017) quien se pronuncia acerca del fallo:

“(...) se le resta toda eficacia a la falta de consentimiento por dos razones:
a) la falta de derechos de personas cuya existencia se haya extinguido para el ordenamiento
juridico que puedan ser esgrimidos en contra de pretensiones licitas y juridicamente protegidas
de personas de existencia visible y
b) que ni en el ambito de la sucesiones puede alegarse que el ordenamiento juridico otorgue
"derecho" al causante de que se cumplan sus disposiciones mortis causa, pues los beneficiarios
pueden renunciar a recibir las herencias o legados, y ademas a quien la legislacion protege y

legitima para reclamar es a esos beneficiarios o a otros preteridos, no al causante” (p. 6)

A diferencia del caso visto anteriormente, la Camara se pronuncia sobre materia sucesoria
determinando que el nifio/a que eventualmente pudiera nacer no alcanzaria a tener vocacion

sucesoria, toda vez que la herencia se defiere al momento de la muerte del causante.

3. “K. J. V. c. Instituto de Ginecologia y Fertilidad y otros s/ amparo”

En tercer lugar, el ambito de la Justicia Nacional méas precisamente ante el Juzgado
Nacional Civil N ° 3, 3/11/2014, confirmado por la Cdmara Nacional Civil, Sala H. El mismo
se enmarcd bajo la caratula “K. J. V. c. Instituto de Ginecologia y Fertilidad y otros s/ amparo”.
Los hechos consistieron en que una mujer promueve un amparo solicitando se la autorice a
retirar muestras de semen crioconservadas en un centro de criogenia, pertenecientes a su pareja
fallecida, para realizar una TRHA, tratandose estas de muestras que se habian obtenido con la
autorizacion por escrito de su marido a solicitud del instituto que iba a realizar dicha practica.
A su vez, también solicita que la obra social codemandada cubra el costo que demande la
realizacion de la TRHA.

Ante ello el juez de primera instancia dicta sentencia el 31/11/2014 admitiendo el amparo.
Funda dicha sentencia en el art 19 de la Constitucion Nacional, citando la jurisprudencia
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conformada por el fallo anteriormente mencionado (fallo mendocino), lo establecido por la ley
26.862 que admite el acceso integral a las TRHA, los derechos humanos y el fallo “Artavia
Murillo” ya citado, mencionando que no se estaba en presencia de un nifilo que proteger, y en
la existencia de voluntad presunta del marido fallecido para que utilicen sus gametos luego de
su muerte.

Por altimo, hizo lugar a la solicitud de cobertura medica. Ante ello la obra social interpone un
recurso y la Camara Nacional en lo Civil confirma la sentencia del Juez de primer instancia y

condena a la obra social a cubrir la totalidad de la TRHA.

4. “N. O. C. P. s/ autorizacion”

En cuarto lugar, se encuentra el fallo caratulado como “N. O. C. P. s/ autorizacion”
Expe. 61878/2013, resuelto por el Juzgado Nacional Civil N ° 87, de la fecha 05/05/2016.

Este fue uno de los fallos que tuvo amplia difusion en los medios.

La actora (mujer viuda) se presenta a solicitar la autorizacién para utilizar semen
crioconservado de su marido quien habia fallecido en el accidente ferroviario del 13 de
septiembre de 2011 en camino a su trabajo cuando fue embestido por una formacion ferroviaria,
lo que provoco su fallecimiento. Posteriormente a ello solicita la mujer la orden del juez Federal
interviniente para la extraccion cadavérica de semen y su posterior conservacion en un centro
médico en el que habian iniciado los tratamientos de fertilidad, la cual es concedida.

La accionante y su pareja tenian el proyecto de formar una familia, pero al no poder lograrlo
por vias naturales, iniciaron las TRHA. En junio de 2011 suscriben el consentimiento informado
tres meses después ocurre el fatal accidente.

Segun la jueza, a la luz de la Constitucion Nacional y de la legislacion interna, la fecundacion
post mortem no es una técnica prohibida, y respecto al consentimiento del fallecido entendio
que tenia la voluntad firme de ser padre, deseo que se vio frustrado imprevistamente por el
terrible accidente en el que perdié la vida.

A su vez, debid considerar los testimonios de la hermana y madre del fallecido que dan cuenta
del deseo de éste de ser padre, asi como el de una compafiera de trabajo que viajaba con él todas
las tardes en el mismo colectivo, a quien le habia expresado que su gran suefio era ser padre.

La magistrada argumenta que, si bien es cierto que el documento del consentimiento informado
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no contempla expresamente la posibilidad de continuar con las técnicas de reproduccion luego
de producirse la muerte de alguno de los involucrados, esa exigencia o mencion en los
formularios preimpresos que utilizan en las instituciones resultaria de un gran impacto para el
comun de la gente que, justamente acude a generar este tipo de establecimientos deseosos de
una nueva vida para ver cumplido el anhelo de ser padres.

Por lo expuesto, resuelve hacer lugar a la autorizacién pedida y no se tratan los derechos filiales

ni sucesorios.

5."C., M. S. s/ autorizacion judicial”

El 25/11/2016 se produce otro caso, con los autos "C., M. S. s/ autorizacion judicial”
donde resuelve el Juzgado de Familia de Casilda (Expte. 898/16).
La actora promueve demanda de autorizacién judicial a los fines de suplir el consentimiento
exigido por el articulo 560 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién para continuar con el
tratamiento de fertilizacion asistida, mediante la transferencia de embriones crioconservados,
como consecuencia del fallecimiento prematuro de su pareja a raiz de un cancer, ocurrido el
23/01/16 y, oportunamente la inscripcion del nifio como hijo legitimo de ambos progenitores.
La demandante relata que en el afio 2009 iniciaron una relacién de noviazgo y que en 2011
comenzaron a convivir y se ilusionaron con completar su familia con la llegada de un hijo.
Primero intentaron naturalmente la concepcion, luego decidieron someterse a diferentes
tratamientos médicos, no quedando otra alternativa que recurrir a un centro de salud
especializado.
En el afio 2014 formalizan el consentimiento informado ante el centro de salud. Se realizaron
dos procesos de fertilizacion asistida. Del primero se obtuvieron seis embriones y se efectuaron
tres transferencias, sin lograr el embarazo; y del segundo proceso se obtuvieron diez embriones
y se efectuaron tres transferencias, quedando embarazada, pero luego se produce la pérdida de
la gestacion.
Como consecuencia de ello quedan en el centro médico cuatro embriones crioconservados. Sin
embargo, a consecuencia del fallecimiento de su pareja, existia el obstaculo legal de que las
transferencias no pueden realizarse sin autorizacion judicial al efecto.

Debe considerarse que no tienen descendientes y que la Unica heredera legitima y forzosa es su
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madre, quien no solo ha acompafiado a la peticionante, sino que también es testigo del proyecto
de vida de ella y su hijo.

El juez, en base a lo legislado en relacién a las TRHA, concluye en que no se contempla
expresamente el supuesto de reproduccion post mortem, pero tampoco se prohibe; y resuelve
otorgar la autorizacion judicial para que la solicitante continde con el tratamiento de
reproduccion asistida mediante la transferencia de embriones crioconservados.
Por otra parte, no hace lugar al pedido de oportuna inscripcion del hijo por tratarse de un hecho
incierto. Igualmente sostiene que no hay fundamento para impedir la posterior inscripcion del
nifio como hijo de ambos, para el hipotético caso de que ello suceda. Resuelve en lo referente

a la filiacion.

6. “A., C. V. ¢/Instituto de Seguridad Social-Sempre s/amparo”

Otro de los fallos recientes es el ocurrido el 30/12/2015, en La Pampa, Santa Rosa, en

los autos caratulados como “A., C. V. ¢/Instituto de Seguridad Social-Sempre s/amparo”.

Los hechos consisten en una mujer que ante la muerte imprevista de su marido deduce amparo
contra la obra social, el Instituto de Seguridad Social (SEMPRE), para que sea condenada a
otorgarle la prestacion total e integral, necesaria y gratuita de la practica de fertilizacion asistida
post mortem y se autorice su realizacion en el centro asistencial PROCREARTE de la Ciudad
de Buenos Aires utilizando embriones criopreservados (con semen propio del marido y évulos
de donante anénimo).

Se trataba de una pareja que habia estado junta desde enero de 2010, hasta que €l fallecio, en
octubre de 2014 y que ante la imposibilidad de concebir naturalmente habian recurrido a TRHA
donde les habian recomendado recurrir a la ovodonacion dadas las caracteristicas del caso.
Meses después del deceso, el 9 de febrero de 2015, la demandante solicité al SEMPRE la
cobertura médica de fertilizacion asistida post mortem.

Sin embargo, mientras ella reclamaba el acceso a y la implantacion de los embriones, la obra
social argumentaba que, en tanto el marido habia fallecido, no habia consentimiento para
transferir a la mujer el material genético.

A su vez, puntualizaron la peticion de la actora no esta regulada en la ley 26.862 y que, de darse

la posibilidad, se estaria violando ademas el art. 7 de la Convencion sobre los Derechos del
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Nifio, privandolo de conocer a su padre y paralelamente a este a ejercer “los derechos y deberes
provenientes de la responsabilidad parental”.

La jueza del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Laboral y de Mineria Nro.
4 hizo lugar a la peticidn de la actora y condend a la obra social, fundandose en el articulo 19
de la Constitucion Nacional, citando jurisprudencia tendiente a resolver favorablemente en los
casos de FPM ya mencionados y en la aplicacion de los estdndares impuesto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el fallo “Artavia Murillo (sobre comienzo de la
existencia de la persona ya mencionado) y el fallo “Forneron c/Argentina” (sobre proteccion de
la familia monoparental).

Asu vez, aplica la ley 26.862 de acceso integral ya que el hecho de que la misma no regule este
supuesto de TRHA eso no quiere decir que este excluido y menos prohibido.

En cuanto al consentimiento del fallecido se entendié que no existen razones para dudar de la
voluntad procreacional expresada por el marido cuarenta y nueve dias antes de fallecer
imprevistamente.

Como en la generalidad de los casos anteriores, la jueza no se pronuncié sobre el aspecto filial

por no formar parte de la pretension discutida en el proceso.

7.“D., M. H. y otros s/autorizacioén”.

En anteultimo lugar, en la practica, el 03/04/2018 es confirmada por la Camara Nacional
Civil, sala B, la sentencia dictada por el Juzgado Nacional Civil N ° 7 el dia 27/11/2017.
Los autos fueron caratulados como “D., M. H. y otros s/autorizacion”.
La resolucion se produce como consecuencia de la solicitudde M. H.D.; M. V.V.y M. T. T,
a fin de que esta ultima pudiera realizar un tratamiento de fertilizacion asistida post mortem.
Los hechos del caso consisten en que S. D. (hombre) se encontraba en pareja con M. T. T.
(mujer) en busca de un hijo por los medios naturales. En este periodo, S. D. contrajo cancer y
debid internarse en el Hospital Universitario "CEMIC" para someterse a un tratamiento médico
paliativo.
Este procedimiento consistia en la aplicacion de farmacos para erradicar las células cancerosas
(quimioterapia), pero como consecuencia provocaria la esterilidad de S. D. Por este motivo, S.

D. decidio criopreservar sus gametos.
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Estaba hospitalizado y ello le impidio asistir personalmente al centro de fertilizacion
interviniente (Procrearte SA). En su lugar entonces fue su padre y entregd los gametos al centro.
Finalmente, el 24/07/2015 S. D. fallecié como consecuencia de una infeccidn intrahospitalaria.
Luego de este suceso, M. T. T. intento iniciar un tratamiento de fertilizacion asistida post
mortem con los gametos criopreservados para proseguir con el proyecto familiar que tenia con
S.D.

Debido a que tal practica no esta legislada, el centro de salud interviniente no accedié a su
pretension y de alli la requisitoria judicial.

Tanto la sentencia de primera instancia como la Camara interviniente rechazaron la pretension.
La sentencia de primera instancia como la Camara, a diferencia de los anteriores fallos
mencionados, rechazaron la pretension por, como sefialan Caubet M. S. y Pellegrini M. V,
(2018):

“el padre de S. D fue quien se acercé al centro médico a llevar la muestra de esperma de
su hijo y fue quien firmé el acta de su entrega, lo que no es suficiente para interpretar que el
hijo prestd consentimiento, en representacion, para el destino de la muestra. Simplemente
entregd en deposito los gametos y suscribid un acta de entrega” (p. 2).

Como sefala Laferriere (2018) muy acertadamente:

“el fallo propone buscar una decision razonablemente fundada y se basa en los siguientes
argumentos:

— Entiende que el consentimiento informado no puede presumirse en estos casos por ser un
acto personalisimo.

— Descarta toda posibilidad de ‘"representacién" por parte del padre de S. D.
— Tampoco se verifica un consentimiento "tacito", méaxime que el formulario de depdsito de
los gametos contemplaba la eliminacion de los mismos en caso de incapacidad o fallecimiento.
— Concluye enfatizando la centralidad del principio de la "voluntad procreacional”.
En definitiva, la sentencia deja en claro que no se puede presumir un consentimiento en esta

materia, ni invocar representacion para ello” (p. 1)

8. “C., E. s/Autorizaciéon”
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El altimo fallo, y més reciente, es el ocurrido el dia cinco de febrero del corriente afio
(05/02/2020), caratulada como “C., E. s/Autorizacion”, con sentencia dictada por el Juzgado
Nacional Civil n° 7.

Las actuaciones judiciales son promovidas por la Sra. E. C. ante el fallecimiento de quien en
vida fue su conyuge, el Sr. M. L. T., a fin de solicitar se le conceda autorizacion judicial para
Ilevar adelante la practica medica de fertilizacion post mortem con los gametos criopreservados
de su conyuge fallecido.

Los profesionales médicos del Sr. M. L. T. le aconsejaron proceder a la criopreservacion de su
esperma ante el tratamiento de quimioterapia que debia iniciar por haber sido diagnosticado
con cancer. EI médico de cabecera le anticip6 que el tratamiento de quimioterapia era
sumamente invasivo y podia afectar su capacidad reproductiva, quedando estéril.

Ante esta circunstancia, concurren al Instituto P., donde realizan la extraccién y
criopreservacion de los espermatozoides, oportunidad en la cual el Sr. M. L. T. suscribi6 el
consentimiento previo, libre e informado a tal efecto.

Ocurrido el deceso del Sr. M. L. T., su conyuge se presenta ante el Instituto P. con la intencion
de realizar una técnica de reproduccion humana asistida con el material genético criopreservado
de su marido.

Ante la imposibilidad de recabar el consentimiento informado del Sr. M. L. T., los profesionales
del Instituto P. le indicaron que debia solicitar la correspondiente autorizacion judicial en
reemplazo de la voluntad de quien fuera en vida su conyuge.

Al promover la presente accion, se encontraban en tramite las actuaciones sucesorias del Sr. M.
L. T., donde habian sido declarados en caracter de Unicos y universales herederos sus
progenitores y la Sra. T. en caracter de conyuge supérstite.

La Dra. Myriam Cataldi, jueza encargada de resolver, deneg6 autorizacion para realizar
fecundacion “post mOrtem”.

Fundamenté dicho rechazo en que en este caso no se configurd el consentimiento informado
para llevar a cabo la fertilizacion por técnicas de reproduccion humana asistida utilizando los
gametos criopreservados del cényuge fallecido (FPM). Se destacé la necesidad de proteger los
derechos personalisimos del difunto y la imposibilidad de presumir su consentimiento.

Por altimo, no se pronuncio acerca de los potenciales derechos filiatorios y la vocacion

hereditaria del futuro nifio.
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Por todo lo expuesto, es necesario realizar algunas aclaraciones.

Prima facie, cabe destacar que los fallos ya citados acerca del instituto en estudio,
tienden a hacer lugar a la peticion de la actora para realizar la TRHA, especificamente una FPM,
ya sea que se trate de supuestos donde existe el embrion al momento de la muerte de la
conviviente o conyuge o que este se haya generado después del fallecimiento con gametos
crioconservados o a través de la extraccion de los mismos del cadaver. Es decir que este ha sido
el criterio comUn que siguio gran parte de la justicia hoy. Solo hay dos excepciones que son los

ultimos dos fallos mencionados.

En segundo lugar, cabe destacar que todos coinciden en que, como dice Herrera M
(2017) “dan cuenta de la falencia que se deriva del silencio legislativo y la importancia de contar
con reglas juridicas claras, siendo una situacion que se presenta en la realidad y que lo seré con
mayor preferencia a la par del mayor desarrollo y acceso a las TRHA” (p. 7).

Lo cierto es que los fallos tienen en comdn que como consecuencia del vacio legal generado
por la falta de regulacion sobre la FPM ha conllevado a suplir la falta apelando a la
interpretacion judicial de los casos especificos, dandole total discrecionalidad al juez a la hora
de fallar.

En la mayoria de los fallos descriptos puede revelarse gque esta interpretacion se ha hecho,
fundamentalmente, en base al articulo 19 de la Constitucion Nacional, mas conocido como el
principio de legalidad, segln el cual “Ningtn habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo
que la ley no mande, ni privado de lo que ella no prohibe”. Ha sido un acierto por parte de los
magistrados ya que, si bien es cierto que esta figura ha sido eliminada del intento de regulacion
en el Anteproyecto del CCCN, lo cual ser4 comentado con posterioridad, vale destacar que
tampoco ha sido prohibida.

A su vez, también han optado por resolver invocando lo resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el fallo, de suma importancia para la materia, como es “Artavia

Murillo™.

Cabe agregar lo que dice Krasnow (2016):
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“Todo caso enmarcado en el derecho privado debe ser resuelto armonizando lo
dispuesto en el Cadigo Civil y Comercial con la base axioldgica emanada de las normas de

superior jerarquia, respetando el orden que emana del sistema de fuentes interno.” (p. 10)

Por ultimo, es notorio que en la mayoria de los casos tampoco aclara la incertidumbre
respecto a los derechos filiatorios y los sucesorios de los nifios que nacen como consecuencia
de la FPM.

- Otro antecedente que requiere especial mencion es el Anteproyecto del 2014 del CCCN

Constituye el ultimo antecedente que se ha producido en la materia, que en nuestro pais
pretendio regular a la FPM con efectos filiatorios y sucesorios, cuya redaccion fue eliminada
en el Cddigo efectivamente sancionado en 2015 (ley 26.994) por un debate originado en Camara
de Senadores de la Nacidn, creando un silencio legislativo, mas precisamente en lo relativo a la
préctica y la filiacion, y dudas referentes a la materia sucesoria, que serd luego analizada.

Lo mismo sucedi6 con el instituto de la gestacion por sustitucion.

Cabe citar a Krasnow (2016), quien expuso en lo referente a lo dicho anteriormente:

“La filiacion post mortem tuvo la misma suerte que la gestacion por sustitucion. El texto
gue recibe media sancion en la Camara de Senadores también suprime el proyectado articulo
563 del texto. Si bien en un principio el dictamen de la mayoria conservaba la regulacion de la
filiacion post mdrtem, con un cambio metodoldgico al declarar el principio general en el
articulo 562 —destinado antes de ser suprimido a la gestacion por sustitucion— y el articulo
563 contenia las dos excepciones al principio general. Pero, antes del debate, terminé
imponiéndose el dictamen de la minoria, que proponia la eliminacion de este procedimiento.”
(p. 11).
No obstante lo expuesto por Krasnow, quien reconoce que la eliminacion de la FPM del CCC
ha sido por decisién de una minoria, hay quienes afirman que en realidad la supresion del
instituto fue consecuente al seguimiento de una postura mayoritaria (Vgr. asi lo expone Ferrer,

quien sera citado con posterioridad).
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El art. 2279, inc. ¢), establecia "Pueden suceder al causante (...) ¢) las nacidas después de
su muerte mediante técnicas de reproduccion humana asistida con los requisitos previstos en
el art. 563",

La remision al art. 563 nos conducia a la técnica de fecundacidn post mortem y a las condiciones
de su aplicacion, y ademas al art. 19, segun el cual el comienzo de existencia de la persona

humana se producia con la implantacién del embrion en la mujer.

El art. 563 del Proyecto disponia: "En caso de muerte del o de la conyuge o conviviente
de la mujer que da a luz, no hay vinculo filial entre la persona nacida del uso de las técnicas
de reproduccion humana asistida y la persona fallecida si la concepcién en la mujer o la
implantacion del embrién en ella no se habia producido antes del fallecimiento.
No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumple con los siguientes requisitos:
a) La persona consiente en el documento previsto en el art. 560 (consentimiento informado) o
en su testamento que los embriones producidos con sus gametos sean transferidos en la mujer
después de su fallecimiento;

b) la concepcidn en la mujer o la implantacion del embrion en ella se produce dentro del afio

siguiente al deceso".

El art. 19 establecia: "La existencia de la persona humana comienza con la concepcion
en el seno materno. En el caso de técnicas de reproduccion humana asistida, comienza con
la implantacion del embrion en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para

la proteccion del embrién no implantado™.

Estas normas sufrieron modificaciones en su transito por el Poder Ejecutivo y el Senado

de la Nacion. Las reformas fueron las siguientes:

- Respecto del inc. ¢) articulo 2279, s6lo se modificd la remisién, que en vez del articulo
563 ahora se remite al articulo 561, el cual ya fue descripto con anterioridad.
- El texto originario del articulo 563 desaparecid, con lo cual se suprimié la regulacién

de la filiacion post mortem.
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- El articulo 19 quedé reducido, disponiendo solamente: "La existencia de las personas

comienza con la concepcion”.

Puede observarse de forma notoria que el instituto de la fecundacién post mortem estaba
tratada como un supuesto de excepcion. La regla era que el nacido por las TRHA post mortem
no era hijo de la persona fallecida si, en el momento de producirse la muerte, el embrién no
habia sido implantado en la mujer o la concepcidn no se habia producido. Como dice Krasnow
(2017):

“a modo excepcional, y siempre que se encontraren satisfechos dos requisitos, uno
relacionado con el consentimiento del premuerto para la realizacion de la técnica con
posterioridad a su fallecimiento y otro vinculado con el tiempo en que esto podia ser llevado a
cabo, el cddigo les otorgaba el vinculo filial.

A contrario sensu, en el hipotético caso de que la mujer, a pesar de no contar con el
consentimiento de la pareja fallecida, consiguiese que le sea implantado un embrion
crioconservado, el hijo quedaria solamente vinculado a la madre al decidir ella sola que el hijo

naciera”. (p. 10)

Esta decision de eliminar a la FPM del anteproyecto ha traido distintas posiciones

doctrinarias y mediaticas.

La mayoria del valioso aporte doctrinario sostiene, por distintos motivos, que no haber
sancionado el Anteproyecto, si bien deja en una situacién de vacio legal al instituto de la FPM,

fue un acierto.

Por un lado, Herrera M. (2018) si bien sostiene que el instituto de la FPM debe ser regulado

permitiéndose, considera que el proyecto no establece las reglas adecuadas, asi ha dicho:

“Este articulado proyectado y evaporado del texto finalmente aprobado también
generaba criticas muy acertadas. En primer lugar, hubiera dejado afuera de la FPM a 4 de los 5
casos planteados en la jurisprudencia argentina; es decir, s6lo se hubiera permitido el supuesto
resuelto por la jueza pampeana al tratarse de embriones. El resto de los supuestos
comprometidos deberian haberse rechazado porque se trataba de gametos, ya sean extraidos en

vida o post mortem, no de embriones. ¢ Esta era una postura legislativa acorde con el desarrollo
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de la ciencia y en particular, el debate —ya sorteado en varios paises, no asi en Argentina- en
torno a la naturaleza juridica del embrion no implantado?

Si bien es cierto que el CCyC argentino se perdié una valiosa oportunidad de regular el tema
en analisis —por presiones de un actor social muy conservador y siempre activo en las tematicas
relacionadas con las familias como lo es la Iglesia Catdlica- lo cierto, es que la quita del
articulado durante el debate parlamentario ha sido acertada. Sucede que permitir la FPM solo
ante la existencia de embriones in vitro constituye una opcién legislativa sumamente restrictiva
es decir, absolutamente contraria a la idea de que el embridn no es persona debiendo tener, en
materia de FPM, el mismo tratamiento juridico que los gametos de conformidad con la doctrina
que emana de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el resonado fallo “Artavia
Murillo y otros contra Costa Rica” del 28/11/2012 y reafirmado en el fallo del 26/02/2016 en
el proceso de seguimiento o cumplimiento de sentencia.

En otras palabras, si se hubiera sancionado el cédigo tal como estaba proyectado, se hubiera
incurrido en una manifiesta contradiccion, no solo a la luz de la jurisprudencia convencional
citada, sino también del propio CCyC que remite a una ley especial para la regulacion del
embrion in vitro admitiéndose entonces que no es persona, sino deberia estar regulado en la
legislacion civil; o el art. 20 del mismo CCyC que entiende por concepcidn el plazo maximo y
minimo de duracién de un embarazo, siendo que hay persona recién a partir de la concepcion
(art. 19) como sinbnimo de embarazo y siempre sujeto al nacimiento con vida (art 21);
habilitandose también la revocacion del consentimiento informado hasta antes de producida la
transferencia del embrion en el cuerpo de una persona (art. 561). En esta misma linea, la ley
26.862 de Acceso Integral a las TRHA prevé la cobertura de la criopreservacion y donacion de
embriones, para lo cual se debe partir de la idea de que los embriones no son persona, de lo
contrario, no se podrian criopreservar y mucho menos donar.

Por todo esto, excluir del texto proyectado la filiacién derivada por TRHA post mortem tal
como se la pretendia regular fue, en definitiva, una decision legislativa acertada. Ahora bien, el
silencio legislativo no seria la postura mas adecuada dada la importancia que tiene la ley para

dar previsibilidad y colaborar en la pacificacion de relaciones humanas”. (p. 8)

A contrario sensu de lo dicho, hay quienes, si bien coinciden con la postura de la Dra.
antes mencionada, referente al aspecto de que el hecho de no sancionarse es un acierto, postulan

que deberia ser regulada para prohibirse. Asi es el caso de Ferrer (2017) el cual ha dicho:
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“El Proyecto de 2012 al autorizar esta técnica en el art. 563 se apart6 de las valoraciones
sociales prevalecientes en la sociedad argentina, y de la doctrina juridica predominante, como
también de la solucion mayoritaria de la legislacion comparada. Consideramos acertada, por
consiguiente, la supresion por el Senado de dicha norma habilitante de la fecundacion post
mortem, porque, es una improcedente e inconstitucional priorizacion de la voluntad
procreacional por sobre el interés superior del nifio. Pero por otro lado, se mantiene el debate,
pues, no obstante que se suprimio la fecundacion post mortem, al establecer que la existencia
de la persona humana comienza con la concepcion, sin mas aclaraciones, y por la ausencia de
una ley que reglamente la aplicacion de las técnicas reproductivas y sus consecuencias,
quedamos en una situacién compleja y sin resolver, similar a la que se daba antes de la sancién
del Codigo Civil y Comercial, dado que la remision del art. 2279, inc. ¢) al art. 561 no soluciona
las cuestiones. Todo queda al arbitrio de los jueces, que ante el vacio legal tienen en general un

criterio permisivo” (p. 4)

3.5 REGULACION ACTUAL

Como ya se ha dicho, el instituto de la FPM no ha sido regulado hasta el dia de la fecha
por el sistema juridico argentino, pudiendo afirmar que se carece de regulacion actual especifica
atinente a la FPM, a pesar de que ciertos doctrinarios entiendan que podria encontrarse
tacitamente en algunas normas, o bien en la falta de prohibicion que deja a libre interpretacion
de que podria tratarse de una técnica permitida, valga la redundancia, por carecer de reglas

normativas que determinen su prohibicion.

Verbigracia, Krasnow A. N. (2016) pone de resalto su inclusion tacita en el cuerpo
normativo de la ley 26.862 referido a las TRHA:

“Su reconocimiento implicito en la ley 26.862 surge de varios de sus enunciados, como:

“Articulo 1: cuando establece que a partir de esta ley se debe garantizar el acceso de forma
integral a las TRHA, debe interpretarse en el sentido de que los destinatarios de la norma

pueden recurrir sin obstaculos a la colaboracion médica con este objeto. ”

47 |Pagina



“Articulo 2: cuando define la reproduccion humana asistida no la asocia con infertilidad y esto
permite concluir que no es necesario acreditar esta situacion para acceder al uso de cualquiera

de estos procedimientos. ”

“Articulo 6: establece que el Ministerio de Salud, en el caracter de autoridad de aplicacion,
debe arbitrar las medidas necesarias para asegurar el derecho al acceso igualitario de todos

los beneficiarios. ”

“Articulo 7: comprende entre los destinatarios a toda persona mayor de 18 afios, sin
considerar su realidad de pareja y familiar. Articulo 8: establece el deber de asumir la
cobertura de todo procedimiento de TRHA por parte de todos los agentes que brinden servicios

médico-asistenciales a sus afiliados.”” (p. 10)

Como ya se expuso con anterioridad, no hay una referencia expresa de la FPM en la ley 26.862
sobre “Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico-Asistenciales de Reproduccion
Médicamente Asistida” (VER ANEXO 2).

Cabe poner de resalto, que gran parte de la doctrina ha encontrado ademas el
reconocimiento tacito de la figura en cuestion al hablar de la capacidad para suceder, lo que
como se detalla méas adelante, se refiere en su inc C a la persona que nace por medio de técnicas
de reproduccion humana asistidas luego de la muerte del causante, lo cual ha generado

numerosas dudas.

Por ultimo, otro sector reconoce que el hecho de que no esté prohibida por normativa
expresa podria llegar a consistir en un reconocimiento tacito por el legislador a la hora de

sancionar el CCC.

Dentro de estos doctrinarios, Krasnow A. N. (2016) expone en lo referente a lo anteriormente
dicho “La ausencia de prohibicidon expresa en la norma civil habilita su admision implicita. El
silencio no puede asimilarse a prohibicion y despeja toda duda que podria surgir respecto de

una posible vulneracion del orden publico argentino”. (p. 11)

48 |Pagina



No obstante, integrantes del Bloque “Frente de Todos”, mas precisamente Alvarez
Rodriguez, Maria Cristina (Buenos Aires); Macha, Monica (Buenos Aires); Estevez, Gabriela
Beatriz (Cordoba); Lopez, Jimena (Buenos Aires); Russo, Laura (Buenos Aires); Grosso,
Leonardo (Buenos Aires); Brawer, Mara (Ciudad de Buenos Aires); Sierra, Magdalena
(Buenos Aires); Martinez, Maria Rosa (Buenos Aires); Maria Lucila (Chaco), el dia 19/05 del
afio corriente presentaron un proyecto de ley regulando a la FPM y los efectos filiatorios y
sucesorios que este genera, a traves del articulo 561 bis y modificando los articulos 562 y 2279

del CCCN, el cual se encuentra supeditado a aprobacion.
El mismo establece:

“ARTICULO 1°. - Incorpérase al Codigo Civil y Comercial de la Nacion el siguiente articulo
561 bis:

“Articulo 561 bis. - Revocacion del consentimiento por causa de muerte. El fallecimiento de
una persona, mientras no se haya producido la concepcién en la persona o la implantacién del

embrion, equivale a la revocacion del consentimiento oportunamente prestado.
No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumplen los siguientes requisitos:

a) la persona consiente en el correspondiente consentimiento informado que sus gametos o los
embriones criopreservados sean utilizados por su conyuge o conviviente después de su

fallecimiento; y
b) la inseminacion o la transferencia del embridn se produce dentro del afio siguiente al deceso.

Queda prohibida la extraccion post mortem de material genético de conformidad con lo

99

previsto en los articulos. 55 y 56.

“ARTICULO 2°. - Modificase el art. 562 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion que

guedara redactado del siguiente modo:

“Articulo 562.- Voluntad procreacional. Los/as nacidos/as por las técnicas de reproduccion
humana asistida son hijos/as de quien o quienes prestan su voluntad procreacional manifestada
en el correspondiente consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articulos
560, 561 y 561 bis, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las

2999

Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos.
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“ARTICULO 3°. - Modificase el art. 2279 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién que

quedara redactado del siguiente modo:

“Articulo 2279. Personas que pueden suceder. Pueden suceder al causante:

a) las personas humanas existentes al momento de su muerte;

b) las concebidas en ese momento que nazcan con vida;

c) las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproduccion humana asistida de
conformidad con lo previsto en los articulos 561 bis y 562;

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

2999

testamento.

“ARTICULO 4°. - Comuniquese al Poder Ejecutivo.”

Los fundamentos presentados por Diputados integrantes del bloque Frente de Todos se
basan en el reconocimiento de que la FPM ha sido un instituto que se ha intentado regular con
anterioridad, a pesar de su eliminacién en la posterior sancién del definitivo CCCN; de su
aplicacion practica y la consecuencia del debate juridico, bioético y mediatico que se ha
generado; y por Gltimo, la regulacion que ha tenido en distintos paises los cuales han optado
por regularla permitiéndola y estableciendo reglas claras (ya expuesto anteriormente).

Dentro de los Fundamentos disponen:

“El presente proyecto mantiene la regla basica de negar la posibilidad de utilizar gametos
0 embriones sin la correspondiente actualizacion del consentimiento previo, libre e informado
pero propone una excepcion denominada FPM; estableciendo que solamente existe vinculo
filial entre la persona nacida del uso de las técnicas de fertilizacion humana asistida y la persona
fallecida si ésta ha prestado un consentimiento expreso a la utilizacion de sus gametos o
embriones post mortem y si el embarazo se produce dentro del afio siguiente a su fallecimiento.
En caso de que se cumplan ambos requisitos, el nifio/a que nazca de ese procedimiento tendra

derechos sucesorios como hijo/a de la persona fallecida.

(...) agregando, por ultimo, la prohibicion expresa de la extraccion post mortem de material

genético de conformidad con lo previsto en los arts. 55 y 56 del Cédigo Civil y Comercial de
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la Nacion y contrariamente a lo acontecido en dos de los precedentes citados, el de la Camara
3ra de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Minas de Paz y Tributario de Mendoza (...) y el

resuelto por el Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 87 de Capital Federal (...)

En funcion de la incorporacion propuesta, art. 561 bis, se adecuan los arts. 562, causa fuente
de la filiacion por TRHA -voluntad procreacional- y el art. 2279 que establece en qué casos las

personas pueden suceder al causante.” (p. 6)

Resulta importante resaltar que en el proyecto de ley citado precedentemente la
excepcioén de la practica de la FPM solo puede llevarse a cabo con embriones 0 gametos que
hayan sido crioconservados debido a que se prohibe expresamente la extraccion de gametos
luego del deceso del integrante de la pareja. Resulta este uno de los requisitos necesarios junto
con la prestacion del consentimiento y el tiempo en el cual debe llevarse a cabo la TRHA (un

afio a partir del fallecimiento).

3.6 CONSIDERACIONES IMPORTANTES: POSTURAS DOCTRINARIAS

No obstante, como se expuso ut supra en numerosas oportunidades, el instituto de la FPM es
una préctica que, a pesar de no ser estrictamente nueva (ver el punto 3.4 ANTECEDENTES)
comenzo a ser conocida no hace mucho tiempo, ha generado numerosas posturas doctrinarias
dentro de los cuales se puede mencionar a quienes estan a favor de la regulacion permitiendo
estas practicas y quienes estan a favor de la regulacion prohibiéndolas.

Se insiste sobre este punto, ya que, si bien las posturas doctrinarias se han dividido, todas tienen
en comun considerar que el silencio legislativo no es la solucidn. Si bien hay quienes sostienen
gue debe ser regulada a partir de la modificacion del CCCN vy otros a través de una ley especial,
todos coinciden en que debe establecerse reglas claras que no den lugar a conflicto alguno el

cual quede supeditado a la interpretacion judicial.

A raiz de lo expuesto, se desarrollan consideraciones importantes que han dividido a la

doctrina.
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1. Voluntad procreacional

En primer lugar, cabe hacer un analisis profundo referente a la voluntad procreacional,

requisito esencial de las TRHA.

Partiendo desde la base de que la FPM, como se ha dicho, es una practica que forma parte
dentro del género de las TRHA, y sabiendo que la voluntad procreacional es la causa fuente de
las mismas, resultando ser un requisito constitutivo, el cual debe ser plasmado mediante el
correspondiente consentimiento previo, libre e informado (ver punto 1.1 CUESTIONES
GENERALES), surge como interrogante qué sucede con ello en el instituto en estudio donde
uno de los integrantes de la pareja que va a ser parte de la FPM no podria dar su consentimiento
antes de llevar a cabo la préactica por haber fallecido.

Es decir, el consentimiento no podria ser actual, por lo que se vulneraria el requisito de
renovarse el mismo cada vez que se proceda a la utilizacion de gametos o embriones, tal como
lo dispone el articulo 560 del CCC. Por ello es que requiere de un estudio en profundidad para

conocer que sucede en las FPM.

Recordando que el concepto de "voluntad procreacional” fue introducido en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién a partir de la incorporacion de la tercera fuente de filiacion (la filiacion
por técnicas de reproduccién humana asistida) y que segun surge del art. 562 del CCCN el
vinculo filial entre el nifio o nifia nacida por TRHA y sus progenitores se va a establecer a partir
de la voluntad procreacional que fuera presentada por estos Gltimos y plasmada a través del

consentimiento previo, libre e informado.

Prima facie, hay autores permisivos, como Fama M. V. (2017) quien sostiene que si
acreditado el consentimiento informado, fallece el hombre antes de la inseminacion o de la
implantacion del embridn, se presumiria que habria consentido la conclusion o el inicio del

procedimiento procreativo.

En contraposicion con ello se encuentra Ferrer (2017) quien no comparte esa
interpretacion en todos los supuestos, sino meramente si hubiera existido un embrion, al cual

considera como persona humanay por ello es necesario que no se prohiba su nacimiento. Cabe
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recordar que para Ferrer la doctrina comete el error de partir de la equiparacién entre gametos
y embriones de lo que postula:

“Su tratamiento igualitario y conjunto significa que ambos tendrian la misma naturaleza
bioldgica, o sea, como si se tratase en ambos casos de células humanas, disimulando y
pretendiendo borrar la diferencia ontolégica entre las mismas: en los embriones ya existe el
principio de una persona humana, que falta en los gametos, pues desde el momento en que se
efectud la fecundacion in vitro se forma un nuevo ser humano, con su identidad bioldgica
determinada por todo el patrimonio genético constituido por el aporte de los cromosomas
paternos y maternos, que los torna Unicos e irrepetibles y con una capacidad intrinseca para
desarrollarse y completar la formacion de su propio organismo, hasta nacer. En consecuencia,
siendo el embrién no implantado un ser humano concebido y en formacion, al igual que el

embrion en el seno materno, tiene derecho a la vida, a continuar su evolucion y a nacer.” (p. 5)

Como puede verse de forma manifiesta, no se encuentra en coincidencia con lo dispuesto por

la CIDH en el fallo “Artavia Murillo” ya comentado.
Partiendo desde esa base, es que continua:

“De ahi la diferencia de situaciones y soluciones: cuando fallece el hombre sin que se
hayan utilizado todavia sus gametos, pueden estos destruirse o donarse pues en ellos no existe
vida humana.

Por el contrario, si fallece después que los médicos especialistas lograron en probeta la fusion
in vitro del espermatozoide con el évulo, ya tenemos el comienzo de un nuevo ser humano. La
circunstancia de que el embrion se encuentre crioconservado, no implantado, no le quita su
condicion humana.

En el primer caso la prohibicién de utilizar los gametos de un hombre fallecido, congelados en
un banco de semen, se explica porque significa programar post mértem deliberadamente la
concepcion de un nifio huérfano de antemano. Por el mismo motivo, también resulta
inadmisible la variante mas claramente insostenible de la fecundacion post mortem, o sea
aquella en que se extraen gametos de un hombre fallecido para inseminar a su viuda o
compafiera supérstite.

No obstante las fuertes razones que imponen su rechazo, ante el silencio de la ley argentina,
hay precedentes jurisprudenciales que autorizaron esta singular modalidad procreativa que

prescinde de la voluntad procreacional del fallecido y del interés y conveniencia del hijo.
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En el segundo caso, prohibir la transferencia e implantacion de una criatura ya concebida
extracorporeamente en vida de su padre, importaria impedir arbitrariamente que este nuevo ser
humano ya existente continle su evolucion y se desarrolle hasta nacer, desconocer su derecho
alavida, su derecho a tener una filiacion paterna y sus derechos patrimoniales, como el derecho
a heredar a su progenitor.

Estando ya concebido, y formado como cigoto al momento del fallecimiento de su padre, no se
puede negar el derecho de la madre a culminar el proceso procreativo y lograr su transferencia
e implantacion, brindandole al embrién la posibilidad de continuar el curso de su desarrollo
vital y nacer. No se requiere que el causante haya dejado escrita formalmente la renovacion de
su consentimiento, pues el proyecto parental fue llevado a cabo en vida de los dos integrantes
de la pareja y con el consentimiento informado de ambos fue creado el embridn, por lo cual
cabe presumir la conformidad del hombre para concluir la técnica mediante su transferencia al

utero de la mujer.” (p. 5)

Luego establece:

“No se requiere que el causante haya dejado escrita formalmente la renovaciéon de su
consentimiento, pues el proyecto parental fue llevado a cabo en vida de los dos integrantes de
la pareja y con el consentimiento informado de ambos fue creado el embridn, por lo cual cabe
presumir la conformidad del hombre para concluir la técnica mediante su transferencia al Utero
de la mujer. (...) y cualquiera sea la época en que se haya transferido al tero de la mujer, pues
el Cadigo Civil y Comercial ya no contiene la norma del Proyecto de 2012 que fijaba el plazo
de un afio desde el fallecimiento para que la mujer concretara la implantacion (art. 563, inc. b).
Por ello, la reglamentacion que eventualmente se pueda sancionar sobre esta cuestion deberia
poner un limite temporal para que la mujer proceda a efectuar el implante, para evitar que

transcurra un tiempo prolongado y se generen conflictos sucesorios.” (p. 5)

Hay autores que admiten que la FPM se lleve a cabo si, en caso de que el difunto no
prestara su consentimiento, hay una ley especial que haga lugar a que se produzca igualmente
la préctica.

Como expone Gonzalez Duran P. (2020) “el uso de material genético de una persona fallecida
que no ha expresado de forma fehaciente su consentimiento merece un tratamiento legislativo

especial para poder hacer lugar a esa excepcion. Podria darse el caso de que el difunto no haya
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expresado en vida su consentimiento expreso, libre e informado, pero una ley especial prevea

un supuesto restrictivo y excepcional en el cual hacer lugar a la practica de FPM.” (p. 5)

Hay otros autores que sostienen que el consentimiento podra ser otorgado de forma
implicita o por escrito antes de su fallecimiento. Es el caso de Gil Dominguez (2016) quien
sostiene que:

“en relacion con el consentimiento es posible exigir:

a) un consentimiento expreso mediante algun instrumento que lo sostenga o;

b) un consentimiento implicito, que puede surgir de distintos elementos probatorios.

En este sentido, considero que si la ley 26.742 (Ley de Muerte Digna) habilité el consentimiento
implicito para decidir sobre el alcance de la dignidad de la vida, mucho més aln debe habilitarse
esta modalidad de consentimiento cuando se trata de concretar un plan de vida basado en el

amor filial mas alla de la finitud” (p. 8)

Por otra parte, hay quienes, defendiendo los fundamentos del Anteproyecto presentados
por la Comisién Redactora postulan que el consentimiento podria presentarse, a diferencia de

lo expuesto ut supra, solo por escrito, a través de “testamento” o de directivas anticipadas.
Vgr. como expone Gonzalez Duran (2020):

“La figura de "directivas anticipadas" que surge de la Ley 26.529 de Derechos del
Paciente puede aplicarse a la FPM, puesto que seria una manera en que la persona cuyos
gametos se encuentran criopreservados o conforman un embrion no implantado pueda
manifestar en forma fehaciente su voluntad procreacional. De esta manera estaria previendo la
utilizacion de su material genético o embrion luego de producido su fallecimiento, o ante la
imposibilidad fisica 0 mental de prestar su consentimiento informado en el momento de la
implantacion.

Por su parte, tambien podria utilizarse la figura del testamento mediante el cual dejar plasmada
su decision sobre el destino de su material genético (implantacion en su pareja, donacion o

descarte), tal como fuere receptado por el proyecto de reforma y unificacion del Codigo Civil.”
(p. 6)
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Coincidentemente con lo expuesto Caubet M Sy Pellegrini M V (2019) sostienen que
podria tenerse en cuenta la existencia de consentimiento si este fue dado previamente por
escrito.

Exponen asi:

“Tal como se establecio en las conclusiones del Congreso Internacional de Derecho de
las Familias, Nifiez y Adolescencia (Mendoza, 2018), "el consentimiento en la filiacion post
mortem para que sea valido debe ser recabado por el centro de salud, con las formas que
establece el art. 561; testamento; directivas médicas anticipadas; escritura publica o documento
privado debidamente autenticado™.

Compartimos lo expresado. Y agregamos que en el supuesto de que el consentimiento sea
manifestado de forma clara y escrita, pese a no cumplir con alguna de las formalidades exigidas,
podria considerarse un indicio fuerte a favor de la voluntad procreacional y en esos casos, seria

factible la apertura a otros medios probatorios para fortalecer la intencion del causante.

En esta linea se manifesto la Corte Suprema de California, al sentenciar que como ninguna
persona o entidad tiene el suficiente interés que le permita interferir en la voluntad del fallecido,
ordeno asi la entrega del material genético a la mujer para después de la muerte de la pareja. En
este caso el hombre cumplia una pena en prision y habia dejado varios documentos escritos que

demostraban su deseo de tener un hijo luego de suicidarse.

Con el mismo foco resolvio el Tribunal Superior de Justicia de Venezuela, en un precedente
del afio 2005, en el cual se manifestd a favor de la fecundacion post mortem cuando el causante
dejo en varios instrumentos por escrito su voluntad, pese a no haberlo hecho en el formulario

del centro médico.

En ambos casos esta presente la voluntad procreacional al igual que el consentimiento claro,
expreso y escrito por parte del interesado. En estos procesos, creemos que debe primar el interés
familiar, debe hacerse lugar a la demanda sin ser demasiado rigidos en cuanto a las
formalidades, habilitando el uso, en suma, de otros medios probatorios, tales como, por

ejemplo, la palabra de los testigos.” (p. 6)

A su vez, a partir de la jurisprudencia (me remito a punto 3. 4 ANTECEDENTES) ha
surgido también un rechazo mayoritario de la doctrina de que ese consentimiento anteriormente

expresado sea dado “en representacion”. Asi, se ha sostenido a partir de lo expuesto y el
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reconocimiento de que la prestacion del consentimiento es un acto personal debe ser dado por
el fallecido, no admitiendo la representacion.

2. Extraccion de gametos (semen) post mortem

Ademas, nos encontramos con otro tema que es introducido por la Dra. Herrera M
(2017) referente a los derechos personalisimos del fallecido si se solicitara la extraccién de

gametos.

“En total consonancia con esta supremacia de la voluntad en el campo de los derechos
personalisimos, el citado art. 56 del CCyC, referido a los “Actos de disposicion sobre el propio
cuerpo”, expresa: “Estan prohibidos los actos de disposicion del propio cuerpo que ocasionen
una disminucién permanente de su integridad o resulten contrarios a la ley, la moral o las buenas
costumbres, excepto que sean requeridos para el mejoramiento de la salud de la persona, y
excepcionalmente de otra persona, de conformidad a lo dispuesto en el ordenamiento juridico.
La ablacion de 6rganos para ser implantados en otras personas se rige por la legislacién especial.
El consentimiento para los actos no comprendidos en la prohibicion establecida en el primer
parrafo no puede ser suplido, y es libremente revocable.

Asimismo, cabe resaltar que el articulo anterior, el 55 refiriéndose de manera general a
“Disposicion de derechos personalisimos” dispone que “El consentimiento para la disposicion
de los derechos personalisimos es admitido si no es contrario a la ley, la moral o las buenas
costumbres. Este consentimiento no se presume, es de interpretacion restrictiva, y libremente
revocable”.

De este modo, asi como la ablacion de érganos constituye una excepcién a la regla, la extraccién
post mortem de material genético caeria dentro de la regla; es decir, no estaria alcanzada por la
posibilidad de que terceros —por mas interés que tengan- puedan decidir sobre un acto que

depende s6lo y Gnicamente de la voluntad de la propia persona.” (p. 11)
Concluye luego diciendo:

“(...) {Acaso extraer material genético post mortem, por una orden judicial y sin el
correspondiente consentimiento informado de la persona se puede considerar una solucion

respetuosa de los derechos humanos y “progresista”?
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(...) la voluntad procreacional debe ser exteriorizada en el correspondiente consentimiento
informado formal y especifico o especial por encontrarse comprometidos derechos
personalisimos. Esta deberia ser la brajula que guie el camino de cualquier regulacion al
respecto, siempre partiéndose de la aceptacion de la FPM, es decir, de una mirada benigna en

torno a ella, pero cuidada y bajo reglas claras.” (p.12)

Coincide con esto Durén y Pellegrini (2019) quienes postulan que:

“Es dable destacar que este derecho personalisimo a la determinacion del propio cuerpo
subsiste aun luego de fallecida la persona. Si bien el derecho personalisimo cesa con la muerte
de su titular, cualquier acto de disposicion del propio cuerpo no puede ser suplido por terceros.
Ello por cuanto nunca se sabra a ciencia cierta cual habria sido la voluntad del difunto, a menos

que haya dejado plasmada en forma expresa su voluntad.” (p.2)

Al igual que el resto de la doctrina mayoritaria, Ferrer también apoya esa postura (me remito
al punto 3. 2 CLASIFICACIONES segun Ferrer), segun él no hay autorizacion del marido para
que se proceda de ese modo con su cuerpo con miras de satisfacer el deseo de la mujer.

Por dltimo, cabe citar a Rodriguez Guitian (2018) quien  sostiene:
“... el uso del material genético del difunto, con fines de reproduccion tras su muerte,
requiere un consentimiento personalisimo al estar implicados el derecho de autodeterminacion
y la integridad fisica: en caso de que la persona haya fallecido ya, es cierto que ha desaparecido
la personalidad juridica y con ello los mencionados derechos. Pero esto no implica, en funcion
de lo que fue la dignidad de la persona, una total libertad en cuanto a la disposicion y destino
de los restos de la persona. Es cierto que puede permitirse las donaciones de organos de
personas fallecidas con fines terapéuticos y de investigacion a falta de oposicion expresa en
vida de aquellas, y siempre con respeto a la voluntad de los familiares, pero es dificil el encaje
del problema que aqui se esta planteando, con la figura de las donaciones de 6rganos.

Porque no es indiscutible que el material genético pueda equipararse a cualquier otro 6rgano

del cuerpo y porque es complicado considerar que el uso de tal material genético para la
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procreacion del conyuge o pareja constituya una donacion (ya que en este ambito se caracteriza

por ser an6nimo)” (p. 42)

Es importante poner de resalto que, como lo ha dicho Cifuentes (2005):
“Los derechos personalisimos constituyen una categoria de derechos subjetivos esenciales, que
pertenecen a la persona por su propia condicion humana y que se encuentran respecto de ella
en una relacién de intima conexién. En esta categoria quedan comprendidos el derecho a la
vida, el derecho a la integridad fisica y también derechos al honor, a la identidad personal, a la

intimidad como tutelares de la personalidad espiritual” (p. 227)

El interrogante versa en determinar si su compariera de vida tiene permiso para el acceso al
cuerpo del difunto, con miras a la extraccion de gametos. Aqui se puede encontrar una
coincidencia absoluta en la doctrina ya que los autores han coincido en que la extraccion de

gametos post mortem vulneraria los derechos del fallecido.

3. Principio de no discriminacién

Otra de las cuestiones a mencionar en lo referente al instituto es que hay quienes dicen
gue no permitir el acceso a la FPM podria ir en contra del principio que constituye uno de los
vértices mas importantes tanto del derecho interno como el internacional como es el principio

de no discriminacion.

Asi Gil Dominguez ha referido que:

“es esencial el argumento central basado en la irradiacion del art. 19 de la CN, sumado al
derecho a la no discriminacion como apice axial de todo el ordenamiento juridico nacional e
internacional. Si todo lo que no estéa prohibido esta permitido, mucho mas aln cuando se trata
del pleno ejercicio de derechos sin ninguna clase de discriminaciéon vinculados a la
descendencia. Es que cualquier obturacion total en el acceso a la FPM configuraria una nueva
categoria discriminatoria en relacion con el acceso integral a la TRHA: la discriminacion con
motivo u ocasion de la finitud. Queda claro entonces —y esto es vital para todos los operadores

del sistema judicial— que, al no existir ninguna regulacion especifica, la aplicacion e
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interpretacion del art. 19 de la CN posibilita todas las clases de FPM, sin restriccion alguna. La
norma constitucional habilita la FPM respecto de:

a) parejas heterosexuales donde fallece el hombre;

b) parejas heterosexuales donde fallece la mujer;

c) parejas de la diversidad compuestas por mujeres donde fallece una de ellas y;

d) parejas de la diversidad compuestas por hombres donde fallece uno de ellos.” (p. 8)

En contraposicion con lo expuesto ut supra, Duran y Pellegrini (2020) postulan:

“si bien la practica de FPM no se encuentra prohibida, por lo cual seria de aplicacion el art.
19 de la Constitucién Nacional, no se pueden ignorar los requisitos necesarios para establecer
la filiacion por TRHA vigentes en el CCCN, debiendo establecerse como requisito primordial

la existencia de una "voluntad procreacional expresa” (p.2)

4. Derecho a conocer los origenes

Prima facie remito a lo expuesto sobre identidad en el punto 1.2 referente al CCC donde se
menciona la modificacion de la idea de identidad como consecuencia de las TRHA,
inspirandose en un contenido de esta en sentido amplio y multifacético, inclusivo de aspectos
que se vinculan a lo que se conoce como identidad en sentido dindmico.
Cabe destacar, por altimo, que esta en pugna uno de los principios generales en materia de
Derecho de familia que es el derecho a conocer origenes.

Por ello Galli Fiant expone:

“(...) nos lleva a un planteo final, que parte de la relevancia que reconocemos a la identidad
genética como integrante de la identidad de toda persona, con independencia de las
circunstancias en que fue concebido. ¢Como se puede proteger el derecho a la identidad de la
persona concebida post mortem que no goza de un emplazamiento filial completo? La respuesta
estd —al menos en el derecho vigente— en el reconocimiento del derecho a conocer los
origenes, aplicando por analogia lo previsto en el art. 596 CCC para el hijo adoptivo. Como
toda persona humana, tiene derecho a conocer sus origenes, incluidas las circunstancias que

rodearon su concepcion y la identidad de los aportantes de los gametos, y el camino para
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satisfacer ese derecho no es otro que una accion autébnoma (art. 596 in fine), se trate de un menor
de edad o de un adulto. Como sucede en la accidn ejercida por el hijo adoptivo, tampoco aqui

se produciran efectos filiatorios ni, por ende, derechos sucesorios.” (p. 7)

3. 7 EFECTOS EN DERECHO SUCESORIO Y FILIATORIO

Para finalizar, corresponde hacer referencia a los derechos filiatorios y sucesorios.

Cabe destacar que, como en las cuestiones referidas anteriormente, hay posturas contradictorias
en la doctrina, las cuales surgen como consecuencia de un vacio legal creado en la normativa,

lo cual da lugar a diversas interpretaciones.

En lo referente a la capacidad para suceder hay que hacer una mencion especial.

A partir de agosto del 2015 comienza a regir Cddigo Civil y Comercial, cuyo art. 2279, sobre
las personas con capacidad sucesoria, dispone que son:

“Articulo 2279: Personas que pueden suceder. Pueden suceder al causante:

a) las personas humanas existentes al momento de su muerte;

b) las concebidas en ese momento que nazcan con vida;

c) las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproduccion humana asistida, con
los requisitos previstos en el articulo 561;

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

testamento. ”

A partir de ello corresponde hacer un anélisis de que es la capacidad para suceder,

concepto nuevo que destierra el antiguo “personas que pueden suceder” del que hablaba Vélez

Sarsfield.

La capacidad para suceder fue definida por Pérez Lasala (2014) como “la aptitud que

posee aquel que tiene vocacion y delacion hereditarias para adquirir la herencia” (p. 238)
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A partir de ello cabe diferenciar tal concepto de “vocacion sucesoria” y “delacion”, tal
como lo expone Ferrer (2017):

“No es lo mismo que la vocacion sucesoria, que nace con la apertura de la sucesion, y
consiste en el llamado genérico y eventual a recibir una herencia concreta a todos los que
pueden suceder al causante, en virtud de un titulo habilitante fundado en la ley o en el
testamento del causante.

Y también hay que distinguirla de la delacion, la cual significa no solo ser convocado a suceder
eventualmente, como la vocacion, sino en el ofrecimiento concreto de la herencia a los
herederos que se encuentran en condiciones inmediatas de aceptarla o repudiarla, porgque no los
afecta la sancion de indignidad ni tienen herederos preferentes que los releguen. Es decir, la
delacion consiste en la atribucién del derecho a aceptar o repudiar la herencia, denominado ius
delationis o derecho de opcidn, y, por lo tanto, el derecho a convertirse ya en heredero mediante
la aceptacion.

La capacidad para heredar es el presupuesto para que funcione la vocacion sucesoria y la
delacion.

Se trata de una capacidad de derecho, porque se refiere al goce o titularidad del derecho a
heredar, que no hay que confundir con la capacidad requerida para aceptar o repudiar la
herencia, que es capacidad de ejercicio, la capacidad de una persona para ejercer por si misma
los derechos de los cuales es titular. Toda persona, natural o juridica, tiene capacidad para
heredar, excepto disposicion contraria de la ley. Obviamente las personas juridicas carecen de
vocacion sucesoria legal, porque ésta deriva de los vinculos familiares, pero pueden suceder

por disposicion testamentaria.” (p.2/3)

El CCCN establece expresamente inhabilidades especiales para suceder por testamento.
Es decir, establece una prohibicion legal de que a traves del testamento se favorezca a personas
que pueden haber influenciado en la voluntad del testador, por lo que como sancién se establece

la nulidad de la clausula.

Dentro de ella encontramos a los tutores, curadores, escribanos, testigos, entre otros.
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Cabe ahora realizar un anélisis en profundidad del inciso que respecta a este trabajo que
es el inciso “c”, el cual se refiere a personas nacidas luego de la muerte del causante por TRHA.

Como ya se expuso, en el texto del CCyC aprobado por la ley 26.994 se modifica el articulo
563y se suprime la posibilidad de que la persona de su consentimiento para que los embriones
se transfieran a la mujer dentro del afio posterior al fallecimiento, y el articulo 2779 remite al
articulo 561 que, como ya se expuso, dice “La instrumentacién de dicho consentimiento
(informado del art. 560) debe contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales,
para su posterior protocolizacion ante escribano publico o certificacion ante la autoridad
sanitaria correspondiente a la jurisdiccién. El consentimiento es libremente revocable mientras

no se haya producido la concepcidén en la persona o la implantacién del embrién™.

Con las reformas introducidas, al suprimirse la FPM y establecer que la existencia de la persona
humana comienza con la concepcidn, sin méas aclaraciones, como consecuencia de la supresion
de lo establecido en el Anteproyecto, quedamos en una situacion compleja debido a que la
remision al articulo 561 no soluciona las cuestiones, lo cual al parecer para la mayoria de la
doctrina no ha sido mas que un error legislativo el hecho de remitirse a un articulo que en

realidad no despejaria sino despertaria mas dudas.

Claro estd, segun surge del articulado, que para que exista filiacion y derecho sucesorio
del hijo nacido con auxilio del tratamiento médico, respecto del progenitor fallecido, ambos
usuarios de la técnica tienen que haber prestado y suscripto el consentimiento informado del
articulo 560, con las formalidades del articulo 561, y ademas renovado ese consentimiento antes

de proceder a la utilizacion de los gametos o de la implantacion del embrion.

Entonces, como dice Padovan (2015):

“O sea, la mujer tiene que haber sido fecundada, o el embridn tiene que haber sido
implantado con el consentimiento renovado de ambos usuarios a la fecha de la muerte del
esposo o conviviente de la mujer, para que el recién nacido a través de este procedimiento tenga
vinculo filiatorio y derecho hereditario con respecto a ambos progenitores y pueda suceder al
fallecido, siempre que nazca con vida (art. 21, 562 y 2279, incisos a y D).

Por lo tanto, si el hombre fallecio antes de renovar su consentimiento para la transferencia del
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embrion, el consentimiento inicial que presto queda privado de efectos y la mujer impedida de
obtener la implantacion del embridn, que seré descartado y destruido como una cosa inservible,

o destinado a la investigacion, privandolo de la posibilidad de continuar su desarrollo vital (...)

(...) Parece incuestionable que tales nacimientos son hoy en dia técnicamente posibles, no se
encuentra prohibida la crioconservacion ni de gametos, ni de embriones en consecuencia
creemos que debe interpretarse el CCyC en forma integral y establecer que quienes nazcan por
técnicas de fecundacién humana asistida realizadas post-mortem no tienen derechos
hereditarios, cuando al momento de su muerte el progenitor fallecido no hubiera renovado el
consentimiento para la utilizacion de gametos o de embriones. Y que no es valido que en un
testamento se autorice la utilizacion de gametos congelados, ni de embriones no implantados,
porque el testamento tiene efectos post mortem y la voluntad procreacional debe ser otorgada

antes de la muerte del causante.

Lo que ocurre es que se requieren dos consentimientos; uno es el consentimiento para la
realizacion de la técnica en si y otro es el consentimiento particular para cada vez que se va a
utilizar el material genético o implantar embriones, el fundamento de este doble consentimiento
estd dado porque la base de la técnica es la voluntad, que debe existir al momento de la

implantacion.” (p. 2)

Por eso es que, segun Padovan, no tendria derechos sucesorios ya que el consentimiento que
exige el CCCN, no basta que no sea revocado, sino que debe renovarse cada vez que se lleve a
cabo la TRHA, salvo que se llevara a cabo la renovacién del consentimiento previo a su
fallecimiento. A diferencia con lo que se expuso anteriormente, la voluntad no podria ser

expresada en el testamento.

Ferrer (2017) coincide con Padovan prohibiendo los derechos sucesorios, previendo a
ese principio una excepcion que se produciria cuando la TRHA ya se hubieran iniciado vy el
hombre fallece, existiendo un embridn, al cual le adjudica derechos sucesorios por su postura

de que el embrion debe ser considerado persona con derecho a la vida:

“En consecuencia, siendo el embridn no implantado un ser humano concebido, al igual
que el embridn en el seno materno, tiene derecho a la vida, a continuar su desarrollo y a nacer,
por lo cual, por esta primordial consideracion al nuevo ser, no se puede negar el derecho de la

mujer a solicitar y lograr la transferencia e implantacion del mismo, a fin de llevar adelante el
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embarazo y parto. Una vez nacido, tendra filiacion paterna y derecho sucesorio con relacion al
hombre del cual provino el elemento genético y que prestd el consentimiento informado a la
aplicacion de la técnica, por la sencilla razéon de que ya estaba concebido al momento del

fallecimiento de aquel. Lo opuesto ocurre para los gametos.” (p. 10)

En cuanto a la filiacién es fundamental resaltar que para el analisis de filiacion se remite

a lo expuesto en el punto 1. 2 referente a la regulacion del CCC.

Prima facie, y por lo expuesto ut supra en el punto 3. 2 sobre ANTECEDENTES, es
destacable que el Anteproyecto regulaba la filiacién post mortem.
Como ya se dijo, la regla era que en caso de muerte del conyuge o conviviente de la mujer que
da a luz, no hay vinculo filial entre la persona nacida del uso de las técnicas de reproduccion
humana asistida y la persona fallecida si la concepcion en la mujer o la implantacion del

embrion en ella no se produjo antes del fallecimiento.

No obstante lo expuesto, esa regla contaba con una excepcién: se generaba vinculo filial frente
a la concurrencia de dos requisitos: que existiera consentimiento previo, en los términos del art.
560 CCCN o por testamento y que la concepcion en la mujer o la implantacion del embrién en
ella se produjera dentro del afio siguiente al deceso. Dicha redaccion habilitaba Gnicamente
vinculo filial de los embarazos producidos por transferencia post mortem de embriones

crioconservados, con un limite temporal preciso, sin referirse a los gametos.

A pesar de la regla general que preveia el anteproyecto, sobre la base del analisis de Art.
3° Convencidn sobre los Derechos del Nifio; art. 706 CCCN; art. 3° de la ley 26.061; y la Obs.
Gral. N° 14 del Comite sobre los Derechos del Nifio, en primer lugar, nos encontramos con una
postura a favor de la determinacion de la filiacion entre el fallecido y el nacido por FPM. Asi
Duran y Pellegrini (2020) postulan que:

“no falta quienes sostienen que podria autorizarse la realizacion de la técnica de FPM
sin establecerse la filiacion entre el difunto y el nifio o nifia nacido de la préctica. En ese caso,
considero que conculcaria los derechos fundamentales de ese nifio o nifia, como ser su derecho

a conocer sus origenes, el derecho a la identidad y su interés superior” (p.3)
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En cambio, por otro lado, otra postura sostiene que no procederia establecer la filiacion
entre el difunto y el nacido por esta préctica producto de la utilizacién de gametos, como Galli
Fiant (2017) quien expone sobre la base del anélisis del fallo resuelto por el Juzgado Nacional
Civil N° 87 (al punto 3.2 ANTECEDENTES se remite):

“En caso de que las TRHA resulten exitosas y nazca un hijo de la Sra. C.P.N.O. gestado
con semen del causante: ¢puede lograr un emplazamiento filiatorio? Creemos que la respuesta
es negativa, al menos por la via administrativa. Si bien en los considerandos se hacen
permanentes referencias a la paternidad deseada por el causante, la resolucién se limita a
autorizar la utilizacion de su semen crioconservado, pero nada adelanta —no podria hacerlo—
sobre la filiacion paterna de la persona que pueda nacer como resultado de tal practica.

La sentencia autoriza la utilizacion de gametos extraidos post mortem con fines reproductivos,
a favor de la peticionante. Es evidente que las reglas para la determinacién de la filiacion por
TRHA no se encontraran satisfechas y que ni siquiera lo estarian de haberse aprobado el texto
del 563 del Proyecto, por lo que el nacido no tendra filiacion paterna.

Creemos que el gran defecto de la argumentacion de la sentencia esta en confundir la voluntad
procreacional con la voluntad de ser progenitor, pues el concepto de la primera, como causa
fuente del vinculo filial en la gestacibn médicamente asistida, implica necesaria Yy
excluyentemente la expresion de un consentimiento previo, informado, libre, formal y
sostenido, mientras que la voluntad de ser progenitor puede emerger de palabras, acciones o
incluso inferirse de ciertas conductas de una persona. El fallo termina equiparando la voluntad
procreacional a un consentimiento presunto o deseo demostrado.

En sintesis, el hijo que nazca en estas circunstancias gozara de filiacion materna, determinada
por el parto. ¢Podria lograr, mediante el ejercicio de la accion de reclamacion de la paternidad,
un emplazamiento paterno con respecto al varon cuyo semen fue utilizado para su gestacion?
Si estuviese vigente el art. 563 del Proyecto, la respuesta seria negativa (recordemos que la
norma proyectada decia "... no hay vinculo filial"). Con los textos aprobados, tampoco es
admisible el ejercicio de acciones en la filiacion por TRHA. Sin filiacion paterna tampoco habra

vocacion hereditaria” (p. 7)

66 | Pagina



A su vez, Ferrer (2018), quien distingue a la FPM segUn se trate de embriones o gametos
(como ya se expuso) hace una especial mencion a la inseminacion de gametos crioconservados

0 extraidos post mortem:

“La solucion es distinta si se trata de inseminacion post mortem. La solucién conforme
al derecho comun es la siguiente: el hijo sera matrimonial si nace dentro de los trescientos dias
de disuelto el matrimonio por muerte del marido porque naciendo dentro de dicho plazo
méaximo del embarazo la ley lo presume hijo de aquel, porque ya estaba concebido a la fecha
de su muerte (art. 566, CCCN). Pero si la mujer se hace fecundar con semen congelado de su
marido o conviviente prefallecido, sin que el marido o conviviente haya consentido
expresamente la utilizacion de su semen, y el hijo nace de este procedimiento después de vencer
aquel plazo, no tendrd, en principio, filiacion paterna ni derecho hereditario en relacion con el
hombre del cual provino el elemento fecundante, pues asi surge de los arts. 560 y 562 y 2279,
inc. b), CCCN. El hijo sera extramatrimonial de la madre (arts. 566 y 575, CCCN). Para
establecer el vinculo juridico de la filiacion paterna, la madre, en representacion de su hijo
menor, o este cuando llegue a la mayoria de edad, deberan entablar la accion de reclamacion de
la filiacion contra los herederos del progenitor fallecido (art. 582, CCCN.), fundados en el
principio de la verdad bioldgica, y con la prueba del ADN podria demostrarse el vinculo filial.
Pero todavia encontraran el obstaculo de la prohibicion del ejercicio de esta accidn respecto de

los hijos nacidos de estas técnicas (arts. 577 y 582, ultimo parrafo, CCCN).

¢Y en cuanto al derecho hereditario? Aun cuando eventualmente prospere la accién filiatoria,
mediante la declaracion de inconstitucionalidad de dichas normas, y el juez declare que el
accionante es hijo biologico del hombre que suministré el elemento genético, no lo podra
heredar porque se lo impedira el art. 2279, incs. a) y b): el hijo no existia ni estaba concebido a
la fecha de la muerte de aquel hombre. O sea, no existe la condicion necesaria exigida por la
ley para tener capacidad de heredar al causante.

Y por el mismo motivo, tampoco podria heredarlo por via testamentaria (art. 2279, incs. ay b).
Este hijo postumo podra adquirir todos los derechos derivados de la filiacion (llevar el apellido
paterno, derecho a alimentos, a heredar a los parientes por consanguinidad, derecho de visitas),
excepto el de heredar a su progenitor bioldgico por la forma y época en que se produjo la
concepcidn, que incumple la condicion puesta por el derecho vigente a la vocacion sucesoria:
la existencia del sujeto a la fecha de apertura de la sucesion.

Sin embargo, existiria la posibilidad de que el causante lo instituya como beneficiario de un
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fideicomiso testamentario, pues el art. 1671, Cod. Civ. y Com. autoriza a nombrar beneficiario
a persona no existente a la fecha del contrato de fideicomiso, pudiendo adecuarse dicha norma
al fideicomiso testamentario, conforme al sistema de la citada ley. El beneficiario de un
fideicomiso testamentario técnicamente es un legatario de frutos o prestaciones periddicas,
conforme al derecho sucesorio, y en este caso podria ser un futuro hijo del testador, no existente
a la fecha de su muerte, siempre que el testador haga constar los datos que permitan su
individualizacion futura (art. 1671).” (p. 6)
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CONCLUSION

Prima facie, cabe recordar cual era la hipétesis de este trabajo, la cual establecia:

“La Fecundacion Post Mortem requiere una legislacion especifica, que regule los diversos
supuestos que pueden suscitarse mediante la aplicacion de las TRHA, como asi también los

efectos juridicos derivados de su implementacién”.

Partiendo desde la base de dicha hipétesis, y luego del extenso desarrollo sobre la FPM
es que se verifica la veracidad de la misma.
A su vez, se puede destacar que se han mantenido los objetivos planteados en el desarrollo del
trabajo, a pesar de encontrar ciertas dificultades por la carencia de legislacion y la abundancia
de posturas doctrinarias.

Es necesario insistir con el punto, ya dicho por la doctrina mayoritaria y el cual
comprueba la veracidad de la hipdtesis del presente trabajo, referente a la necesidad de la

regulacion de la FPM.

El vacio legal no ha sido la mejor solucién y se ha visto en los casos de jurisprudencia
planteados, donde se deja la resolucién del caso particular a arbitrio de la interpretacion del
juez, quien, si bien mayoritariamente han decidido hacer lugar a la FPM, lo cierto es que hay

dos casos donde no se permitieron.

Ademas de ello, ha generado una brecha doctrinaria, donde hay quienes sostienen, como
ya Se expuso, que esta técnica debe ser regulada favoreciendo a la mujer que quiere acudir a la

FPM y quienes dicen que no.

Por ello es que debe regularse atinente a cualquiera de los destinos posibles que plantea la

doctrina.
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No obstante, la doctrina a pesar de sus disidencias ha planteado lineamientos generales

en los cuales coinciden:

e Uno de ellos es que la FPM debe ser permitida cuando se trate de embriones
crioconservados. En el caso de los gametos crioconservados antes de la muerte
del conyuge o conviviente de la mujer hay diferentes posturas.

e Otra de las cuestiones planteadas donde hay coincidencia mayoritaria es que la

extraccion de gametos o semen post mortem deberia prohibirse por ser una
practica contraria a los derechos personalisimos del difunto y los derechos a
decidir sobre su propio cuerpo prestando su consentimiento, hecho que no puede
concretarse a través de un tercero.
Partiendo desde los arts. 59 y 561 del CCyC que han establecido la forma y las
condiciones que exige la ley para la realizacion de la TRHA, y que la ley es clara
al decir que en el caso de la falta de consentimiento la practica médica no puede
llevarse a cabo y ante la necesidad de observar la Ley N° 26.529 de Derechos
del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud
(arts. 2, 5 inc. b y 10), resulta imposible concluir que hay consentimientos
presuntos para la extraccion de gametos después de la muerte.

e Por ultimo, otra de las coincidencias doctrinarias se relaciona con el tiempo para
llevar a cabo el proceso de transferencia a partir de la muerte del conyuge o
conviviente de la mujer, coincidiendo, en general, en que el plazo de un afio
planteado por el Anteproyecto del CCCN era acertado. El fundamento de ello
radica en que de esta manera se asegura que la voluntad procreacional lo sea en

el marco de un determinado proyecto parental.

El hecho anteriormente mencionado, es decir, que la figura y sus efectos no estén
regulados, ha generado un tipo de inseguridad juridica, poniendo en riesgo derechos que son
trascendentales para la materia del Derecho de Familia como son el derecho a la salud, la
identidad, la no discriminacion, el derecho a formar familias, entre otros, dejando a libertad del

juez la decision.
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Si se quiere un cambio formal en el territorio argentino que acomparie a la realidad en
la que vivimos es necesario una regulacion apta, ya sea con la modificacion en el CCCN o a
través de una ley especial, que se adecue al avance de la tecnologia, y que incluya reglas
atinentes a los efectos sucesorios y filiatorios, cuestion que también ha dejado muchas dudas y

generado discrepancias.

Dentro de los puntos que merecen especial tratamiento para una futura regulacion,
ademaés de reglas claras de la FPM y sus efectos sucesorios y filiatorios, es el atinente al
consentimiento, el cual como ya se ha dicho, constituye requisito fundamental para las TRHA,

género de la FPM, ya que forma parte de una de las especies.

Respecto de la modificacion del CCCN se han presentado dos variantes:

Por un lado, se encuentra el Anteproyecto de ley, el cual luego no fue sancionado, el que, como
lo expuso Herrera M., dejaba de lado la regulacién atinente a los gametos. Ademas, el hecho
de solo regular los embriones, sobre la base de la postura mayoritaria y expuesta por la CIDH
en Artavia Murillo, la cual considera que el embrion no implantado no es persona, careceria de
I6gica. Tampoco incluye la extraccion compulsiva de gametos luego de fallecido el integrante
de la pareja, que también contraria la postura de la CIDH e incluso al propio texto del art 19
que se proponia en el anteproyecto en su redaccion original, realizando un tratamiento desigual
entre los gametos y embriones, cuestion que ha quedado mas que claro que para la doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia no deberia producirse. En este punto la disidencia minoritaria
gue sostienen algunos autores, como Ferrer o Lafferiere, se basa en que nuestro pais no fue
parte en ese juicio, por lo tanto, la sentencia juridicamente no es vinculante, como lo establece
el art 68.1 de la misma Convencion.

No obstante, el fallo mencionado ha sido considerado por la jurisprudencia argentina como un

lineamiento a la hora de resolver.

Por otro lado, se encuentra el Proyecto de Ley presentado en el corriente afio en el mes de mayo,
que prevé como regla general la prohibicion de la FPM ante el fallecimiento de uno de los
integrantes de la pareja, pero excepcionalmente, si se dan los requisitos ya expuestos de forma
conjunta, podria llevarse a cabo.

A su vez prohibe la extraccion de material genético post mortem, reduciendo la posibilidad de
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permitir dicha practica a que ésta, ademas de cumplir con los dos requisitos, se lleve a cabo con
material genético extraido con anterioridad al fallecimiento, o bien con embriones, contrariando

lo impuesto por la CIDH.

Por altimo, si bien, la Ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013 tratan y garantizan el
acceso igualitario de las TRHA a personas que desean someterse y sostienen el anhelo de formar
una familia, la verdad es que todavia restan reglamentaciones especiales relacionadas con la

materia, y que sean abarcativas de las multiples situaciones que hoy se presentan.

Es muy importante sefialar que la tarea de regular el instituto de la FPM es compleja y
dificultosa debido a wuna gran disparidad de opiniones de diferentes sectores.
Por un lugar se encuentra la Iglesia Catolica y un sector mayormente conservacionista, quienes
defienden que, velando por el interés superior del nifio, no cabria hacer lugar a estas practicas
y que nazca un nifio huérfano, contemplando el interés egoista de los adultos en tener

descendencia, o tal vez, posibilitando el acceso a la mujer a cuestiones patrimoniales.

No obstante, hay quienes postulan que, en realidad, solo naceria sin un doble vinculo filial,
concordante a las nuevas formas de familias que ha dado lugar el CCC (dentro de las cuales se
incluye la familia monoparental), sin que ello deje de lado el hecho de que el nifio reciba la
contencion necesaria. Sostienen, ademas, que es necesario velar por una regulacién que tenga
en cuenta el derecho a formar una familia por parte de la mujer que tenia un proyecto con su
coényuge o conviviente, y que se vio frustrado por el fallecimiento del mismo.
Cabe aclarar, como sefiala Herrera M, que también hay otros sectores quienes, desde la
perspectiva de los derechos humanos y adjetivandose de progresistas, sostienen que se deberia
dar lugar a cualquier caso de FPM, vulnerando otros derechos, fundamentalmente los derechos

personalisimos.

Como puede apreciarse existen aspectos relacionados con el instituto en estudio que no
fueron tratados dada la extension y complejidad de los mismos, hecho que fue tenido en cuenta
al establecer los limites del presente trabajo, y considerados al plantear los objetivos. Estos
temas, de gran interés y actualidad merecerian también un analisis en profundidad, ya que, al
igual que la FPM en parejas heterosexuales donde fallece el hombre, no han recibido la

regulacion necesaria. Se hace alusion asi a la gestacion por sustitucion como consecuencia de

72| Pagina



una pareja conformada por dos hombres o una heterosexual donde fallece la mujer o
homosexual de dos mujeres donde muere una de las ellas. También se ha dejado de lado la
regulacién atinente a la FPM donde muere quien iba a llevar a cabo la gestacion y su pareja

quiere recurrir a una TRHA.

Es manifiesta la falta de regulacién en materia de TRHA y sus diversidades y el vacio legal de
la FPM que ha generado muchas dudas que por hoy solo pueden ser resueltas por los

magistrados.

En conclusién y para finalizar, como lo ha sefialado George Bernard Shaw: “La ciencia

nunca resuelve un problema sin crear otros diez mas”.

Y finalmente, citando a Herrera M (2017) “bienvenidas las distintas voces jurisprudenciales
provenientes de diferentes latitudes para mostrar y demostrar que la FPM ostenta varias facetas

e involucra disimiles intereses y derechos sobre los cuales ain restan indagar y profundizar”

(p.18).
Si el presente trabajo colabora con esto, el objetivo esta cumplido.
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ANEXOS

ANEXO 1

FICHA TECNICA S/ “ARTAVIA MURILLO Y OTROS C/COSTA RICA” DE LA CIDH

(Fallo completo en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf).

Nombre del caso

Caso Artavia Murlla y tros (Fertilizacion in vitra) Vs, Costa Rica

Victimals)

Grette! Artavia Murilo, Miguel Mejias Carballe, Andrea Bianchi Bruna, Garman Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castilo Ledn,
Enrique Acuia Cartin, lleana Henchoz Bolafios, Miguel Antonio Yamuni Zeleddn, Claudia Maria Cama Maklouf, Viktor Hugo Sanabria
Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héclor Jiménez Acufia, Maria del Socoro Calderon Parras, Joaquinits Arroyo Fonseca, Geovanni
Antonio Vena Cordero, Carlos Eduardo de Jesls Vargas Solorzano, Julista Gonzdlez Ledszma y Oriéster Rojas Caranza

Representtes

- Boris Moling Acevedo
- Gerardo Trejos Salas

Estado demandado

Costa Rica

# Peticion/Caso ante la CIDH

12.361

#Caso ante la Corte IDH

Serie C No. 267

Tipo{s) de sentencia(s) y fechals)

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 28 de noviembre de 2012

hito:lwww.corteidh.or.cridocsicasos/articulos/seriec 257 esp.odf

Sumilla

El caso se refiere & la responsabilidad internacional del Estada par las afectaciones generadas a un grupa de personas a parti de la
prohibicidn general de practicar | Fecundacidn in vitro.

Palabras claves

Persanas con discapacidad; Familia; Garantias judiciales y procesales; Derecho a la honra y la intimidad; Dignidad; Igualdad ante la
ley; Derecha  la integridad personal; Libertad persanal; Proteccion judicial; salud; Vida privada; Biogtica; Derecho a la familia

10

Campo multimedia

https:/lvimeo.com/album/2058862

hit: /fwww flickr. com/photos/codeidhisets/7215763143857 1818/

11

Convencion
Americana sobre
Derechos

Derechofs) Humanaos

- Articulo 1 {Obligacidn de respetar los derechos)

- Aticulo 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecha intema)
- Aticulo 4 (Derecha a la vida)

- Aticulo 5 (Derecho a la integridad persanal)

- Articulo 7 (Derecha a la libertad personal)

- Articulo 8 (Garantias judiciales)

- Aticulo 11 (Proteccion de la hanra y dé |2 dignidad)

- Articulo 27 (Proteccion & la familia)

- Aticulo 24 (lgualdad ante 12 ley)

- Articulo 25 (Proteccion judicial)

Otrafs) tratado(s)
interamericano(s

No s cansigna

12

Ofro(s) instrumento(s)
internacional(es) citado(s)

- Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos y |a Dignidad del Ser Humana con respecto a |a Aplicacidn de la Biclogia y
Medicing
- Convenio Eurapeo para la Proteccin de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
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~ Convencion para |a Elimnacion de todas las Formas de Discriminacian contra b Muer
~ Convencion sabre los Derechos de s Personas con Discapacidad

- Convenciin sobre los Derechos del Nifo

~ Delaraciin Americana sohe Derechos y Deberes del Hombre

- Declaracian de les Naoones Unidas sobre a utlizacion del progreso cientificn y tecnologica en interes de la paz y en benefico de la
humanidad

« Declaracion de ls Derechos del Nifo
« Pacho Intemacional de Derechos Civles y Polticos

~ Protocelo Adicional de I Convencidn Americana sobre derechos humanos en matena de derethos econdmioas, sociaks y cullrales
‘Profocalo de San Salvadar’

13 Hechos

- Los hechos del presente caso 3¢ relacionan con la aprobacion del Decreto Eiecutivo No. 24029:5 de 3 de febrero de 1995, emifido por el Ministero de Salud, el cual autorizata la
prachca de b fecundacion in i (FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecucidn. La FIV fu prachicads en Costa Rica enfre 1993y 2000

« E17 de abrilde 1995 se presentd una accion de inconsitucanalidad conira dicho Decrefo Ejecutivo, ubizando diversos alegatos sobe vilacidn def derecho aa vida. E1 15 de marzo
de 2000, la Sala Cansttucinal de | Corte Suprema anulg por nconsttucional el Decreto Efecutio.

- Nugve parejas presentaron una pebcion 2 la CIDH debido  esta stuacian. En fodas les personas se evidencid: | |2s causas de inferblidad de cada pareja, i los fralamientos alos
Cuales recurrieron para combiti dicha condicin: i) les razanes por las cuales acudieron 2 la FIV; v) los casos en que se intemumpid el ratamiento para realizar |a FIV debido a a
sentencia de la Sala Cuarta, y v)los casas en que las parejas debieron viajar alexenar para realzarse dicho procedimiento.

14, Procedimiento ante |a Comision Interamericana de Derechos Humanos

- Ficha de presentanion de & peicion: 19 de enero de 2001
« Fechas de informes d admisibidad (25/04): 11de marzo de 2004

- Fecha de informe de fando (85/10): 14 de julo de 2010

15. Procedimiento ante la Corte nteramericana de Derechos Humanos

- Fecha de remisin del caso a1a Corte IDH: 29 de julo o 2011

~ Petonio de la CIDH: La CIDH present |a demanda en este caso con el objeto de que la Corle I0H decidiers si el Estado violdlos derechos consagrados en los arfcules 112, 172y
24 de |a Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1y 2 de dicho instrumento, en penuicio de Gretel Artavia Murllo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Brun,
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(German Aberts Moreno Valencia, Ana Cristna Casflo Ledn, Enrique Acufa Cartin, leana Henchaz Bolafios, Miguel Antonio Yamuni Zeledon, Claudia Meria Carmo Meklouf, Viktor
Hugo Sanabria Ledn, Karen Espingza Vindas, Heclor Jmenez Acufa, Mana del Sacormo Calderdn Porras, Joaguinita Arroyo Fanseca, Geovanni Anfonia Vega, Carlos E. Vargas
Stlbrzano, Jullets Gonzalez Ledezma y Onester Rojes Camanza.

« Pettoro de ks representantes de s vicimes: E representante Molina alegd a vickaeion de os artiulos 17.2, 1.2 y 24 de a Convencion Amenicang, en relaccn con los aticulos 1.1
y 2 e la misma, én perici de 125 presuntas vichimas que represents. £l representante Treios Salas 2legd la vioacion de los arbculos 4.1, 51,7, 11.2, 172y 24 de la Convencin
Amercana, en reacion con os atcudos 112 de la misma, en perjicia de s presuntas victimas que representa

« Fecha de audiencia an  CorteIDH: 56 de sepliembre de 2012

16, Competenciy Adrisbida

| Excepciones Preliminares
1.1, Fafta de agotamiento de recursos intemos

24 La Corte obsenva que lo primero que procede determinar en relacion oon est excepaitn es el tino de alegatos que present el Estado antes de s emision del informe de
admisibiidad, es decr, en el momento procesal oporuno para plantear sta excepcidn. Al respechn, &l Estado solo presento un escro en relacion con este tema, el 23 de enero de
2004, en el que seied que una de s victmas ‘podria haber acuddo en ampara”. El escrto donde el Estado analizd fa posible idoneidad de |2 junsdiccon contgncioso admiistative
para resolver el resente caso fue presentado en 2008, cualro afios despues de emido el infome de admistilidad. En consecuenca, la Corte considera gue los arqumentos
planfeados en reacion con a necesidad de agolar pracedimientos conlencioso admiistiativos o demandar la amisidn en la regulacin del procedimiento de la FIV segin los
parametros establecidos por |2 Sala Cansfucional esulan extemporaness y el andlsls se concentrara e os alegatos en foma alrecursa de ampar.

21.... [E) Trbunel cansidera que inferaner un recursa de ampara na & idinea para remediar a stuacion de las presuntzs vicimas, dado que el més ako inbunel en la juisdiceion
consifucional habla emiida su decsion il respecto a los problemas jurdicos cenlraes que deben resolverse en el presents c2so en relacin con los alcances de |a proteceion de e
Vida prenatal .. Dado que a Sala Consftucionsl es & que canace de Iodos los recursos de amparo que ¢ nerpanen &n Costa Rlca, esa misma Sela sera |2 que hublera tendo que
valorar &l evenfual recurso de amparo que inferpusieran las presuntas vicimas. Asimismo, lgs presuntas vicimas pretendian rechir el ratamiento médico d & FIV en el marco de s
regulacion prevista en el Decrelo Eiecutivo. Ant |2 declaracidn de inconsitucionaldad del decrelo en su canjunt, I posibildad de acceder a a FIV bajo las condiiones establecidas
por 2 Sala Consthucionales sustanciaments dferents & los infereses y pretensiones de as presuntas victmas. Por ends, en as crounstancias especiicas dl presente caso la Core
considera mazonable g & las presuntas victmas que hivierdn que sequir agolando recursos de amparo i a mas ata instancia judcial en materia constiucionsl s¢ hebis
pronunciado sobre los aspectos especificos que confrovieren las presuntas victmas. Asi las cosas, 2 uncidn d dcha recursd en el ardenamienta urdico nferno no era idgnea pare
proteger la stuacion juridica infingida y,en consecugncia, no podia ser considerado coma un fecurso infemo que dbi ser agotado

28, Portodo o indicado antgriormente, la Corte desesfima  exoapoian prelimmnar inferugsta por el Estado.
1.2 Exterporaneidad de a peficion presentada por Karen Espinoza Héctor Jiménez Acuna

33, En el presente caso, la pefcion inicial ue presentada ef 19 de enero de 2001 En ese moment &l entonces represéntante legal de 25 victmas no hahia hecho na deleminacitn
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espetifca  indviduaizada s s presunts vicms. L ncusion d | sefra Fspncea y el sefor Jménez ocuri a s de un escot presentada f 10 e ocubee de 2003, En e
pracesoant & Core ha sido ifomad que | sefora Espinaza s enferd i su iferticad en ulo e 2002

3. Portan, I Cor consider que en el resents caso, noencuira eementos para aparars o | decistn e admisbidad adoptaca pr i Comisin Iframencang, ya que: o
g0 en ot a Sentenca emitda por & més ala nstancia de b nsdicetn consiucional, b) s victmas no teian por qu fener conacimient de su shuacin de iferticed o
momen  gue é emitd diha Senlence, y ) s nerpusd | petion en e af siguiene o mamenlode conoce Que dicha Sentencia npedri el acceso a  FIY.

31 Ror 00 loindicado anferormente 3 Core dessstma i excepoon preiminar erpugsta por el Estads
1.3 Incampetencia de s Core para conocer *hechos nusves no inchidos en os "hechos de a demanda’

40, Talcoma ha sido sefialado as excepciones prelminares s actos que buscan impediel analss def fondo de un s cuesbonad, medants 2 bjecon d & admsbilced de
Un 64500 b compelenci de Tunal pa conocer d un deerminadd 450 o de akquno e 515 aspectos ya Sed enrazin el persond, malera, oo o g, Sempre  cuando
tehos planeamientos fengan ¢ caractr de preimigres. S esos planieamentis no puderan S evisados s enfa a analzar preamente f fondo de un caso, no pueden s

analzades meelant una excepoitn prefiminar. En fpresente case, | ot considera qu no comesponds pronunciars d forma prfmina sobe ¢ maren ficken del caso, ya que
deho andliss comesponds al fondo delcaso (.. Asimisme, o aegalos laneados par of Estado o nfeponer s excapean preiminer seran fomados en cuenta o esablcer g

hechas gue et Tnbunal consider coma probados y defeminar 1 ef Estado s nermacinalments responsabl de s aegadas violaoanes & s derechos canvencionaes as coma
al precisar el Bpo de dafios que eventualmente podien generarse en percio g las restntas vichmas.  razdn e lo expuest, b Core cesestima la excepatn préimine
iemuesta por &l Estado

. Competencia

41, La CoreIfamencana es competent para conocer e present a5, en o eminescef aricul 2. d  Convencin Amencana sotre Drechos Humans, ya que Cost Rica
es Estado Parte de | Convencon desds 8 de abnl de 1970y recanoai | competenca conenciosa del Trounal e 2 & u ce 1980

11, Recanocimienta de responsabiidad infemaciona

No sé consigs

{8, Andlisi de fondo
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| Derechos a la vida privada y familiary el derecho a  integridad personal en relacion con la autonomia personal, a salud sexual y reproductva, el derecho a gozar de los
beneficios del progresa cientifico y tecnologico y el principio de no discriminacion

1.1, Aleance de los derechos a la integridad personal, bertad personaly vida privada y familiar en el presents caso

142. Bl articulo 11 de |a Convencion Amenicana requiers I3 proteccion estatal de los individuos rente & as acciones arbitranas o (25 nsftucions estafales que afectan (g vida privada
y familar. Praibe toda injerencia arbirana o abusiva en la vida prvada de las persanas, enuncando dversos ambios de la misma como & vida prvada de sus famiias. En ese
senfdo, la Core ha sostenido que el ambit de I privacidad se caracterza por quedar exenta & Amune & las nvasianes o agresiones abusivas o arbianas por prte de ercercs o de
Ia autoridad plblca. Ademas, esta Corte ha interpretado en forma amplis el articul 7 d l Convencibn Amencana l sefaar que s inchayé un cancepto de lbertad en un senido
extensh como & canaodad de hacer y no hacer fodo o que este licdamente pemnido. En oras palabras, conshiuye el derecho d loda persana d organizar, con ameglo a | ley, su
vida individual y social conforme & sus propis apciones y convicziones. La ibertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio de los ainbutos de & persang, que e proyecta
¢ foda la Convencin Americana. Asmismo, [ Corte ha resatado ef concepto de ibertad y I posbidad de fodo ser humana de auto-deferminarse y escoger bremente |25 opciones
Y circunsiancias que e dan senfido a su exstencia,conforme & SUS propas opaianes y convccionss.

143.El ambito de proteccion delderecho & 1 vida privada ha sido introvetado en temninas amplos por o tobunales nternacionales de dereches humanas, a sefialar que este va mas
all del derecho & la privacidad. La proeccon a |a vida privada abarca una sené de fackoes relacionados con I dignidad del inchviduo, icluyendo, por efemplo, |a caacidad para
desamollar s propia personaldad y aspiraciones, deferminar su propi idenbdad y defin sus propias relaciones persanales. | concepto d vida prvada engloba aspectos de la
identidad fisica  socel, incuyendo el derecha & a autonomia persanal, desarmoll personal y ef derecha a estabiecer y desamallar relaciones oon ofrs seres humancs y con el mundo
tenar. L efectdad del eiercico def derecho & |a vida prvada s decisiva para 2 posibidad de ejrcer a autonomis persanal sabre e fuluro curso de eventos relevantes para &
calidad de vida de 1 persona. La vida privada incluye & forma en que e individuo se ve & si mismo y como decid proyectarse hatia los demas, s una condicibn indspensatle para
¢l fte desarmolo e |a personahdad. Ademas, la Corte ha sefalado que la malemidad forma pare esencialdellbve desarrol o | personalidad de las mujeres. Tenigndo én cuenta
todo b antenar, I Corte considra que I decisin de sér o o madre o padre es pare del derecho 2 |2 vda prvada & incuye, en el presentz caso a decision de Ser madee o padhe en
¢l sentdo genéfco o bioiogico.

144. L Corte considera que el presents caso trata de una combinacion particular de dfrentes aspectos de I vida privada, que se relacionan oon el derécho & fundar una famila, ¢
erech a | integdad fiica y menta,  especticaments los derechos reproduchvos d as personds.

143, En primer ugar, el Trbunal resala que, & diferenca d o dispuesto en ¢ Canvenia Eurapea de Derechos Humanas, en el cual slo s profege el derecho & 2 vida famill bejo el
arficulo  de dicho Conveno, l Convencin Amencana cuénta con dos aticulos que protegen |a vida familiar d maners complementana. Al respects, a Corte rftra que el aricuo
1.2 d& [a Convencion Americana esta esirechaments relationado ¢on el derecho reconacida &0 &l ariculo 17 de |a mism. £ ariculo 17 de la Convencion Amencana reconoce el
papel cental d b famill y 2 vida familar en |3 existencia de una persona y en a sociedad en general. La Corte ya ha inicado que el derecho d profeccion a a famila conleva, enfe
tlres obligacionss, & avarecer, de [ manera mas ampla, el esarrollo y a fortleza del ke famiber. Es un derecha tan basicn de la Canvencidn Amencana queno sé pusds derogar
aunque s circunstancias sean exremas. £l aricul 17.2 oe la Comvenain Amencana protege el derecho a fundar una famile, ¢ cusl esta amoliamente consagrado en dverses
instrumentas intemacionales de derechos humancs. Por su pare, el Comie d Derechos Humanos ha sefalado que la posibidad de procrear es parte del derecho a fundar una
famila

148. En seqund luge, ¢l derecha a a vida privada se relaciona con: |2 autonomia reproduchva, y i) f acceso a senicis de salud reproductva, o cusl imvoucra el derecha de
acceder @ a teendlogla medica necesana para eferoe esé dereno. El derecho a la autonomia reproduchiva esia recanccido también en el ariculo 16 (¢) d¢ la Convencion para &
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Eliminacicn de fodas s Formas de Discrminacion conlra a Muer, sequn el cual s mujeres gazan dl derecho a deeidr lore y responsablemente el nlmera de sus his y el ntervalo
erie os nacimienios y & bener acceso a (3 nformacion, l educacion los medios que les pemitan egcer estos derechos”. Ese derecho e vulnerado cuando se cbstacuizan los
medios 2 fraves de los cuses una muer pued eercer ¢l derecho a confrolar su fecundidad. As, a proteccion 2 vida prvada incuye ef respeto de las decisiones fanto de convertrse
& padre 0 madre, incluyendo | decisin de l pareja de convertrse en pades geneicas.

147. En tercer ugar, la Cor resata que, en el marco del derecha & la inegnoad persanal, ha anaizado algunas sfuacanes dé parbculer angusta y ansiedad que afectan a las
Personas, asicom algunos mpactos graves por afa de atencion médica o los poblemas de accesibiidad a cieros procedimientos en said ...

148. La Cortz ha sefaado que lo Estados son respansables de reqular y fiscaizar |a restacion de los senvtios de salud para lograr una efeciva profeccdn de los derechos & iday
&l egrded personal. La saud consuye un estado d completo bienestar fisico, mentaly socil, y no solaments & susencia de aecciones o enfermedades. .

149, .. La salud reproductva mplca (.. los derechos def hambre y d |2 mujer a ser nformados y & ener ibre elecedn y accesd & metodas para requlr a ecundidad, que sean
seuros, eficaces, de fac acceso y aceptatles

150. Finalvgnle, &l derecho @ la vida privada y la oerlad 1eproductiva uaids elecin wn ef devecho de acoeder a la leaologia medica necesaria para gercer ese dereeho. El
derecha al goce de os benefcios def progresd cienffica ha sido reconocido mfemacionaments y, en e ambt nteramencano, sé encuenta contemplado en f articulo X1l de la
Declaracion Amercana e e atculo 14.1b) del Protocolo de San Saivador. Gabe mencioner que [ Asemblea Generalde Naciones Unias, en su Declaracin sobre este derecho,
sefild | reecion enfe este y a sabsfaccin de s necesidades maeniales  espinfuales de todos los sectares de a poblacion. Por tanto, y conforme al afculo 291) de |2 Comvencion
American, el acance de los derechos | vida prvada, autanomia reproduct y & fundar una familis, dervad de los ariculos 112y 17.2de la Convencibn Americana, se exbend
al derechy de toda persona a beneficerse de! progreso ckntifico y de sus aplicaciones. Del derecho de aceesa &l mas et y efectvo progreso centfico para el eercico de la
aufonomia reproductva y la posbidad de formar una famika se derva e derecho & acceder 2 los mejores senicos de sdud en tecnicas de asistenca reproducta, y, en
consecuenci, s prohibicidn de restncciones desproporcionads & innecesanas de ure o de fact para eprcer s decisiones reproductvas que comrespandan en cada persona.

151. En el present caso el Estado oonsidera que los derechos mencionadas padian ejercerse de diversas maneras, bao el supueso d que no exisi una pronibicion absokuta de &
FIV. Este aspecto ha sido confrovestido por las demas partes. Por tal razan, |3 Corte determingra & confinuacion & exish una restncaon dé fos dérechos que se han mencionado para
luego analzar a justfcacin que hizo el Estado para sustentar tal esticion.

1.2 Efectos de la prohibicion absoluta de a FIV

162, Al comprobarse que exishd una injerenciatanto par ¢ efecto prohbiive que en generalcausd 2 seniencia de o Sela Consttucione, asf comg el mpacto que ko anenor produg en
s presuntes vichmas en el presente caso, s Corte considera necesaro enbar a analizar i dicha ijerencia o resiiceion se encuenira uskficads. Antes de enfar a efechuar un juico de
proparcionalidad 4l respects, el Trbunal estma perinnte anaizar en detalle el arqumento poncipel desarollads por la Sala Consthucional gug la Canvencion Amencanaoblia &
efechuar una proteccon absolut del"derecho 2 vida" del embnon y, en consecuencia, obliga  prohbir a FIV por mplicar a pérdida de embriones.

1.3, Interpretacion del aticulo 4.1 de |a Convencion Americana en lorelevante para ¢ presents caso
172. Hasts ef momenta [ umsarudencia dé 2 Corte no sé ha pronunciada sobre las confroversias que suscia el presente caso en b que respect al derecho a 3 vida. En casos de

ejecucones exhajuchiales, desananciones forzades y mueres imputables 2 falta de adopcidn de meddes por parte de los Estados, a Corte ha sefialado que el derecho & s vida es
Un derecho humano fundamental, cuya gooe pleno &5 Un prérmequisto para &l disruts de fodas los demas derechos humanas. En virud de este papel fundamental que sé Ie asiona en
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Ia Convencion, los Estados fienen la abligacion d garanizar |2 creacion de las condiciones que sé requieran para que no sé produzcan violsciones de ese derecho. Asimismo, la Corte
ha sefalado que ¢ derecho 2 la vida presupone qug ninguna persona sea privada de su vida arbirariamente (obligacion nagafive) y que los Estados adopten fodas las medidas
apropiadas para proteger y presevar e derecho & la ida (obligacitn posiiva) de fodos quienes se encuniren bajo su jundiccion. Ell incluye adoptar las medidas necesarias para
Crear Un marco normative adecuado que disuada cuakquier amenaza al derecho a I vida y salvaguardar ¢l derecho & que no Se impida el acceso & ls condicones que garanfoen una
vida digna.

T3, (.. Para analzar §i exste una obligacidn de proteccin absoluta en esos temings, la Core procede & analzar el alcance de los arfculos 1.2y 4.1 de la Canvencidn Amencana
respecto & s palabras ‘persona’, "ser humand’, "concepeidn’ y "en general®. Ef Trbunal reera su ursprudencia sequin la cusl una norma de la Canvencidn debe interpretarse de
bugnafe, conforme af senfido coriente que haya de alrbuirsé & los termins del ratado en ef cantexto de estos y feniendo en cuenta el objetoy i de la Convencion Amenican, el cua
g5 a eficaz proteceion de a persona humana, asi como mediants una interpeetacion evelutiva de los instrumentos ntemacionales de proteceion de derechios humanos. En ese marco, &
contnuacion $é realizard una interpretacion: i) conforme al senbdo comente de los termines; i) sistemafica e hiskancz; i) evolutva, y v) el objeto y i del ratado.

4| Interpretacion conforme al sentido corriente de los términos

176. En el presente caso, a Corte observa que ef concepto de "persona’ es un tming juridica que sé analiza en muchos dé los sisiemas juridioos infemos de los Estados Parte. Sin
embargo, para efectos de |a infeprefacion del arliculo 4.1, 2 definicn de persona estd anclada a las mencianes que se hacen en el fratado respecto & la "concepodn’ y f “ser
humana', Erminos cuyo alcance debe valorarse a parfr de & eratura dienffica

119, £l Trbunal hace notar que la prueba en el expediente evidencia como la FIV transform la discusion sobe como se entendia el fendmeno de “la concepcion’. En efectols FIV
reflea que puede pasar un bempo ente la union del ovuo y el espematozoide, y la implantacion. Por 1l razdn, la defnicion de “concepcion’ que tenian los redactores de la
Canvengadn Americana ha cambiado. Antes de |a FIV no se contemplaba cienffcament la posibiidad de realizar fertlizaciones fuera del cuerpo de a mujer

185. () Rlespecto a la controversia de cuando empi2ala vida humana, la Corts considera que sé rata de una cuestion valorada de dversas formas desde una perspectva biologica
medica, etca, moral, flostfica y reiiosa, y concide con trbuneles infernacionales y nationales, en el sentido que no existe una definicdn consensuada sobre el incio dé & vida. Sin
embargn, para |z Corle es claro que hay concepciones que ven en Ios ovulos fecundados una vida humana plena. Alqunos de estos planteamientospuedn ser asociades &
canozpciones que le confieren cieros atibutos metafsions & los embriones. Estas concepcianes no pueden justficar que se olargue prevalencia a cert fipo de Ieratura cientfica ol
momenty de interpretar ef alcance delderecho 2 vida cansagrado en la Convencion Amencana, pues el implicaria imponer un ipa de creencias especficas & ofras personas que no
|35 comparten.

186. No obstanie lo anterior, Ia Corte considera que es procedents definir, de acuerdo con la Convencion Amencana, como debe interpretarse el tmino “concepcion”. Al respectn, a
Corte resalla que la prueba cientifica concuerda en dferenciar dos momenios complementarios y esenciales en el desarmollo embonario: |a fecundacion y la implantacin. £l Trbunal
observa que 50k &l cumplise &f sequndo momento se clera el cicl que pemile entender que existe la concepcion. Teniendo en cuent |a prueba cientfica presentada por s partes
&n ¢l presente caso, f Tnbunal constata que, siben al ser fecundado el vulo se da paso & una celul diferente  con 2 nformacion genefca sufciente para e posibl desarrall de un
“ser humang", o ciert es que sl dicho embrion no s implanta én & cugpo de & mujer sus posiiidades de desaralo son nulss. i un embrin Aunca lograra implantarse en el (tero
o podria desarrolarse pues no recibira g nutnentes necesanos, ni estaria en un ambients adecuada para su desamola ..

187. En este senido, la Core entiende que el termina ‘conceptidn’ no pueds ser comprendido coma un momento o proceso excluyente del cuemo de i mugr, dado que un embrign no
fiene ninguna posiidad de supervivencia sila implantacion no sucede. Prugba de lo anterior, es que sl es posible establecer s 3¢ ha producido o no un embarazo una vez s¢ ha
implantado ¢l Gvulo ecundado en ¢f itero, & producrsé |2 homena denominada “Gonadalroping Gandnica’, qug sk 65 delectable &n 1a mulr qus Beng un embidn unida 2 ¢l
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Antes de estn es mposiole determinar si en &l inferior del cusrpo acuria [a unign entre &l dvulo y un espermatozoide v si esta union se percid antes dé (& implantacian. ...

189. Teniendo en cuenta lo anterar, ef Tribunal enfiende el tmino ‘concepcion’ desde & momento en que ocurre la implantacion, razdn por la cual considera que antes de este evento
o procede apicar el ariculo 4 de la Convencidn Americana. Asimismo, la expresion "en general” permite inferi excepciones a una regla, pero |a inferpretacion segin el sentido
corrente no permile precisar el alcance de dichas excepciones.

190. Por ora parte y tomanda bajo consideracion que el aticulo 4.1 es asunto matena de la discusion del presente casa y lo fue en ¢l amio de lo debafido ante la Sala Constucional
¢l Tribunal estima pertinente inferpretar dicho ariculo utizanda los siguientes metodos de inferpretacidn, a saber, la nferoretacion sistematica e hiskrica, evolutva y elealgica.

b) Interpretacion sistematica ¢ historica

244, Corte concluye que la Sala Canstfucional se bas en el aculo 4 de la Convencion Americang, el ariculo 3 de la Declaracidn Universal, el ariculo 6 del Pacto Infemacional de
Derechos Civiles y Palficos, la Convenadn sabre los Derechos del Nio y la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, No obstants, de ninguno de estos articulos o ratados es
posile sustentar que el embrion pueda ser considerado persona en los tEminos del arfculo 4 de la Convencin. Tampoca es posible desprender dicha conclusibn de los rabajos
preparatorios o de una inferpretacion sistematica de los derechos consagrados en la Convencion Americana o en la Declaracion Amencana.

¢ Interpretacion evolutiva

248 En &l presente caso, a inferpretacion evoluva &5 de especial relevanca, teniendo en cuenta que la FIV es un procedimienta que no existia al momento en el que los redactores
de la Convencidn adoptaron &l confenido del articulo 4.1 de Iz Convencidn (... Por fnto, |a Corle analizara dos temas en el marco de [2 interpretacion evolutva: i} los desarmalos
perinentes en el derecho infernacional y comparado respecto &l status legal del embnn,y i) las requlaciones y prachicas del derecho comparado en relacidn con la FIV.

« El estatus egal def embridn

253.{.) |LJa Corte observa que ks tendendas de requlacion en el derecho intemacional no llevan a & conclusion que el embrion sea ratado de maner igual & una persana o que
tenga un derecho 2 2 vida.

- Requlaciones y prachicas sobre I3 FIV én el derecho comparado

256. L Corte considera que, a pesar de que no existen muchas regulaciones normatvas especficas sabre |a FIV en la mayoria de los Estados de la regitn, éstos permiten que la FIV
$e prachique deniro de sus terrhanos. Ello significa que, en el marco de |a pracca de |a mayoria de los Estados Parte en la Convencidn, se ha interpretado que la Convencion pemite
Ia prachica de la FIV. E| Trbunal considera que estas précticas de los Estados se relacionan con la manera en que interpretan los alcances del arficulo 4 de 2 Convencidn, pues
ninguno de dichos Estados ha considerada que I proteccion al embrion deba ser de tal magnitud que no se permitan las tecnicas de reproductiin asistida o, parbcularments, la FIV. En
s senfido, dicha prachca generalizada esta asociada al pincipio de proteccion gradual  incremental -y no absoluta- de la vida prenatal y 2 1a conclusion de que el embridn no pueds
ser entendido coma persana.

d) El principio de interpretacion mas favorable y el objeto y fn del tratado

263. (.. [LJa Corte conchaye que &l objeto y fin de la clausula "en general’del artculo 4.1 de la Convencion es la de pemilr, segun corresponds, un adecuado balance entre derechas

86 |Pagina



¢ intereses en conflicto. En el casa que ocupa la atencidn de la Corte, basta sefalar que dicho abjeto y fin implica que no pueda alegarse la protecciin absoluta del embrion anulando
otros derechos.

¢ Conclusion de la inferpretacion del articulo 4.1

264. 2 Corte ha utiizado los diversos métodos de interpretacion, los cusles han llevado & resultados coincidentss en el sentido de que &l embrion no puede ser enfendido como
persona para efectos del articulo 4.1 de |a Convencion Americana. Asimismo, luego de un analisis de las bases cenfficas disponibles, la Corte concluyd que la “concepeidn’ en el
sentido del ariculo 4.1 iene lugar desde & mamento én que el embnon se implanta en el iero, razon por la cual anfes de este evento no habria lugar a a aplcacion del arliculo 4 de s
Convencion. Ademas, es posible conclur de las palabras ‘en general’ que |a proteccion de! derecha & 12 vida con ameglo 2 dicha disposicidn no es absaluta, sina es gradual e
incremental seqin su desarroll, debido & que no consttuye un deber absoluto & incondicianal, sino que implca entender la procedencia de excepaonss ala regla general,

14, Proporcionalidad de la medida de prohibicion

212. L& Cort ha sefialado que la decsion de tener hijos biokigicos a fraves del acceso & tecnicas de reoroduccin asisbda forma parte del ambito de los derechos la integrdad
personal, ibertad personal y & la vida privada y familir. Ademés, la forma como Se conslruye dicha decision es parte de la autonomia y de la identidad de una persona tanto en su
dimensicn indvidual como de pareia. A contnuacion 3¢ analizara la presunta justficacion de la interferencia que ha efechuado el Estado en relacin con ¢l ejercicio de esios derechos.

273. A respecta, este Triounal ha establecido en su jursprudéncia que un derecho pueds ser restingida por los Estados siempre que las injerencias no sean abusias o arbilrarias; por
¢llo, deben estar preistas en ley en sentido forml y matenial, persequir un i legitima y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En el presente caso, la
Corte ha resaltado que &l ‘derecho absaluto & |a vida del embrion” como base para [a resiriceitn de los derechos involucrados, no fiene sustenfo en la Convencitn Americana (...,
razdn por |2 cusl o es necesario un analiss en detalle de cada uno de dichos requisitos, i valorar as controversias respecto  |a declaracion de inconsftucionalidad en senbda fomnal
por |a presunta violacion def principi de 1a reserva de ley. Sin pericio dé lo anfenor, el Trbunal estima perinents expaner & forma en que el sacricio de los derechos involucrados en
¢l presente caso fue desmedida en relacidn con ks ventajas que se aludian con la proteccidn del embndn.

214 Para esto, la restricoidn tendria que lograr una importants safstaccian de |a proteccion de la vida prenatal, sin hacer nugatori los derechs a l vida privada y & fundar una famifia
Para efechuar esta ponderacin se debe analizar 1) e grado de afectacion de uno de los bienss en juego, determinando i la infensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia o
moderada; i) a importancia de a satisfaccion del bien confrario,y i) sila satistaceion de éste justfica |a resticcion del ofro.

276, L& Corts efechuara una pondracion en [a que analizard. ) la sevendad de [a interferencia ocumida en los derechos 4 |a vida privada y familiar y los demas derechos involucrados
n ¢l presente caso. Asmismo, esta severidad es analizada desde el mpacto desproporcionado relacionado con: i) 2 discapacidad; i) e género, y iv) la Situacion socioecandmica.
Finalmente sé evaluar: v)la controversia sobe 4 alegada pérdida embrionaria.

) Severidad de |a limitacion de los derechos involucrados en el presente caso
219, En prmer ugar, l prohibicion de fa FIV impactd en la inomidad de a5 personas, toda vez que, en algunos Gasos, uno d¢ s efectos indrectos dé e prohibiion ha sida que, d no

ser posible practicar esta técnica en Costa Rica, los procedimientos que se impulsaron para acudi & un tratamiento médico en el exfranjero exigian exponer aspecios que hatian parte
& (3 vida privada.

281. En sequndo lugar, respecto & la afectacion de | autonamia personal y del proyecio dé vida de las pareas, |a Corte observa que la FIV susle practcars como (ifima recursa para

87 |Pagina



superar graves dficutades reproductvas. Su profbicdn afack can mayor impacts (o5 planes da vida de las parejas cuya Unica opcion o8 procrear es a FIV (...

282, En fercer lugar, 58 vio aeclada I integridad peicologica ca las personas al negarkes la posibiidad de accader a un pracadimianto que hace posible despleqar la liberad
reproduciva deseada. .|

284, De manera que, por |25 razones safaladas, |as pareias sulferon una nferferencia savera en relacibn con 2 foma de dacisiones respacts a los méodos o practicas que dessabian
intentar con el fin de procraar un hijo o hija biokbaicas. Pero tambin exisberon impactos difaranciadas en relacidn con |2 situacibn de discapacidad, &l género y la stuacidn econdmica,
aspacios relacionados con lo alegado por kas pares respacto a la posible discrminaciin indirecta en el presente caso,

b) Severidad de |a interferencia como consecuencia de la discriminacion indirecta por el impacto desproporcionado respecto a discapacidad, género y situacion
#condmica

287, La Corle considara que el concepts de impacts desproporcionado estd lgado al da deseriminacin indirecta, raztn por 2 cual se entra 3 analizar sl en ol presante caso exssh un
impaclo desproporticniado respacts a descapacidad, génera v siiacion econdmica.

- Diseriminacidn indirecta an relacidn con la condicitn ds discapacidad

289, Dl articulo 25 da a Convencidn sobre los Derechos da las Parsonas con Discapacidad (an adelanfe ‘COPD') se desprende el darecho de [as parsonas con distapacidad de
aceeder 2 las cnicas necesarias para resclver problamas de salud regroduchva, (..

21, En ... [El Profocolo Adicional a a Convencin Amancana an fatéria d Derechas Economicos, Socales y Culluraies y ba Convencion Inleramencana para fa Eliminacidn da todas
las Formas da Descriminacadn conlra kas Personas con Discapacidad) sa Bena en cusnta el modelo socsal para abardar la discapacidad, o cual implica que la discapacidad no e define
&xclusivaments par [a prasancia de una deficiencia fisica, mental, imtelechial o sansorial, sno qua s intemelaciona con s barreras o imiacionas qua sociaimants excsien para que[as
PARONES puadan ejercer sus derachos da manera efeciva. (...

243, Con base an estas considaracionas y tenendo en cuenta la definicibn desarallada por 2 OMS segln |2 cual la infertidad es una enfermadad del sisterma regroductva (... &
Corle considara que la infertiidad es una imitacion funcional recanocida como una enfermadad y qua las personas con infertidad an Costa Rica, al enfrantar lag bameras generadas
par [ dacisidn de la Sala Consbhucional, dabian considerarsa prolagidas por los derachos da las personas con discapacidad, que incluyen ef derecha de accadar a las tenicas
necasarias para resolver probiemas de salud regroductva. Dicha candiadn dmanda una alencidn espacial para que sa desarroll | autoromia repraductiva.

- Diseiminacidn indirecta an relacidn con ef género

234, La Corte considera qua la profibadn da [a FIV puede afactar tanio a hombras como a mujares y les puade producir impacios despraparcionadas diferanciados por | ausiencia de
esleraolpas y prauicios en (2 socedad.

302 La Corte resalta que estos estereotnos da género on neompathles con el denscho inlemacional da ks darechas humands v sa deben tomar madkdas para erradicars. El
Tribunal no esta validando dichos estarscfipos y fan so los reconoce y visbiiza para pracisar f impacts desproparcionado de |a interferencia generada por a senlencia de la Sala
Conshtucional,
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- Drstiminacicn indrecta an relacion con B sliacion econdmica

303. Finalmante, la prohibicion da a FIV buvo un impacs desproporcionadn en |as paresas inferles que n contaban con los racursas acondmics para prachicarse [a FIV en &
axfranere. ..

¢) Controversia sobre La alegada pérdida embrionaria

309, No le corragpanda a la Corte delarminar cual taria cintifca dabe pravalacer an esta ferma n cormasponda analizar a profundidad cual pento ban a fazhi en esios lamas qué son
a8nos a 1 expedcia da a Corta. Para el Trbunal es suficint constatar qua (a prusha cbrante en ef expadiente e concortante en safalar qua lanto an el embarazo nalural como én
¢ marco de |a FIV xste pérdida de embrionas. Asmesmo, tanto & parta Zagars camo el pert Caruso concordaran an sefalar que las estadisficas sobre pérdida ambrionand en los
embarazes nahurales son poco medibies a comparacion con |2 medicion d as perdidas en la FIV, o cual bt el alcance que s procura dar a algunas de las estadishcas que s@ han
prasantadg anle fa Corte.

1. Temands an cuenta Io antenor, 4 Corle encusntra desproporcianadd preténdar una prolaccion absoluta dal embron raspacio a un flésas que rasulta comin & inherents ncus én
piacasos donda na intarviena (2 bécnica da la FIV. E1 Trbunal comparta el concapln del party Zagers-Hochschid saqin f cual Yels fundamental dasda una perspectiva biomidica
dferancia lo qua significa proteger &l deracho [ vida de lo qua sionifca garanizar & devacho a (3 vida de esiruchuras calulares que S8 rigan por una matemaica y und binkoge que
Iraseienda cualesquier raquiactn socal o juridca. Lo que correspande a las meblucionas responsables de las 1cricas de reproduccion asishda), es provaer a as estuchuras calukares
(garmalns y ambrionas) de las mejoras condcanes con qua cuanta af conacimianto médics y clentifen para que [ potenciaidad de sar parsena, pusda exprasares al nacer [..[" El
Tribunal retera que, pracisamente, Uno da los obyetiog de la FIV es confribuircon la creacion de vida ...

3. En suma, fanto en ef embarazn naural como en lacricas comd [ de (2 insaminacin artfical existe pérdida ambronana. La Corta observa que ushen debales cientificas sobre
I cferencias anlre el i da parcidas embrionarias que ocurmen &N esloe procasas y |as razans da las mesmas. Pero I analizado hasta el momento pamile concur qua, lnendd én
cuanta las pérdidas embrionarias qus ocuren en &l ambarazo natural y en olras Wcnicas de reproducciin que s parmiten en Costa Rica, la protecadn del embritn que se busca a
Iravés e Ja proibicion da ba FIV ban un aicance muy imitado y moderado.

) Contlusion sobre el balance entre la severidad de la interferencia y el impacto en la finalidad pretendida

316, ... La Corte concluye que la Sala Consbhucional park de una protaceibn absoluta del arbiicn que, &l no pandarar ri lner en cuenta los olfes derechas en confict, implicd una
arbirani y excasiva infervencian en |4 vida privada y familiar que hizo desproparcionada l inferferencia, Asmesmo, la infererencia huvo efectos discriminatonios. Ademds feniendo en
cuanta stas concusiones sobra [a ponderacdn y 1o ya sefalado respectn o articul 4.1 de fa Convencidn (.., 1 Gorte no considera perbnents pronunciarse scbre s alagaios del
Estado ratpacto a qua contaria con un margen 0 apreciacion para establecer prohibiciones como b efechuada por la Sala Conehucional

1.4, Conclusion final sabra el fanda del caso

7. Por todo lo antanormants resafada duranie & prasets capitul, la Corle daciara 18 vilacion de los articulg 5.1, 7, 1.2y 17.2 en relacidn con el aiculo 1.1 de la Convencdn
Arnericans, an paruicio de Gratial Artavia Murilo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, Germdn Alberto Moreno Valencia, Ana Crsfina Castilo Ledn, Ennique Acufa Cartn,
llsana Henchoz Bolaios, Miguel Anlonio Yamuni Zeleddn, Claudia Maria Carmo Maklout, Viklor Hugo Sanabria Lebn, Karen Espinaza Vindas, Héchar Jménez Atufa, Maria del Socorro
Caldentin P, Joagunta Arroyo Fansaca, Geovannl Antorsd Vaga, Carios E. Vargas Sltrzano, Julleta Gonzale Ladazma y Onister Rojas Camanza,
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19, Repaacines

La Corte depane que,
- L Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas constlupe per se una forma de reparacin,

- £ Estado dabe adeptar, con la mayar celerdad posile, las madhdas apropads para que quede sin efecka la pronbicion da prachcar a FIV y para que |2 personas que deseen hacer
Ush de dicha tcnica da mproduccidn asishda puadan hacerlo sn enconkar impedimentos al ajercicio de |06 derachos qua fusron encontados vulnerades en |8 Sentancia de
Excaptanes Prabnaras, Fondo, Raparacones y Costas. El Eslado debera iformar en sees masas sobra |as madidas adopladas al respecty.

- E! Estado deba reqular, & la brevadad, los aspectos qua considara necesanos para la mplementacidn da a FIV, eniendo en cuanla los pincpios establecios en [a Sanencia da
Excaptaones Praimnares, Fondo, Reparaciones y Costas, y dabe establecer sistamas de inspaccidn y control de calidad de las insBuciones o profesionales calficados que desarmllen
st oo de bcnica de reproducion asisbda. E| Estado dabera informar anualmants sabie |a puasta en vigencia qradual da eslos silemas

- E| Esfado dabé nclur & deponibiidad de ( FIV denro de sus programas y ratamientos de inferbiiiad an su alancidn de saud, o conformidad con el daber d garantia raspects &l
pincipi dé no dscrminacdn. £l Estad dabera informar cada seis mases snbre [as medidas adopladas para paner gradualmente estos servicios a disposicion de guienas |5 raguieran
Y e los planes chsafiades para esle efeco.

- £ Estady dabe brindar a a5 vichmas alanciin pecolbgica grauta y de forma inmediata, hasta por cualro aios, & ravés de sus inghtuciones estalales de salud especialzadas.

- £l Estado debe reakizar las publcaciones indicadas en el parmrafo 324 da la Sentencia de Excapciones Praliminares, Fond, Reparaciones y Costas, en el plazo de sas meses conlad
 pary da la nobheacdn da la miema.

- £ Estady dabe implamantar prograras y curios parmanantas dé educandn y canactacidn én darachos humanos, derechos reproduchvas y no discrminacide, digidos a incionarias
judiciales de todes las areas y escalafones de la rama judcal

- B Estado debe pagar s canbdades fiadas en bos pasmalos 359 y 363 de la Sanlancia de Excaptiones Prelminares, Fando, Reparacines y Caslas, por concepta de mdemnzacionas
por dafios matariales & nmaterakes, y por e reintagro de costas y gastes.

- I Estadn dabe, denlro dal plazo da un o contasd a parbr de a notifcacion de la Sentencia de Excepciones Prelminares, Fondo, Reparaciones y Costas, rendr &l Tribunal un
inforte genéral sob |2 medidas adoptadas para cumplir 6on [ Mesma,

-La Corte supanisard af cumplmiants inagr da la Santancia de Excapciones Prefeminares, Fondo, Reparacionas y Costas, en ejercicio da sus alibucionas y & cumplimient o sus
aberas conforme & |a Convencion Amencana sobre Darechos Hurmangs, y dard por conchuido el prasents casd una vaz qua el Estado haya dado cabal cumplimiantn a ko despuestn en
[ e,

20, Puntos rasolufivos
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L4 Corte decade,

L Corte deciara qua,

- Desastmar las axcepciones prelminares inamuestas por ol Etado

- EI Estado e respansable por |a vuneracion da los aticulos 5.1, 7, 112y 172, en ralacion con f articuls 1.1 de la Convencdn Amencans, an panuicio da Greftal Atavia Murllo,
Miguel Mesias Carballp, Andraa Bianch Bruna, Germian Alberty Moreng Valenca, Ana Crstina Cashilo Ladn, Ennque Acufa Cartin, leana Henchaz Boafios, Miguel Anor Yamun
Zeiedtn, Claudia Maria Carro Maklouf, Viktor Hugo Sanabvia Lade, Karen E<pinaza Vindas, Mécor Jménaz Acufa, Maria del Sacarro Calderdn Porras, Joaquinta Aroya Fonsaca,
Gacvannl Antania Vaqa Cardaro, Caros Eduart de Jesds Vangas Soidezanc, Julita Gonzdlez Ladezma y Oréster Rojas Camanza,

12 | Sentencia de interpretacion

2. Votofe] separadols
Nombre Juez Diagp Garcia-Sayan
Tipo devoto Vioks Coneurrante (Santencia da Excaptionas Praliminares, Fondo, Reparationas y Castas)
Nombre Juez Eduardo Vio Grosg
Tipo de vt Violo Disidente (Sanlancia de Excepiones Premmares, Fondo, Reparacines y Costag)

No 5 consigna

13 |Spesonde cumprirtode
santencia

No s conggna
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ANEXO 2

REPRODUCCION MEDICAMENTE ASISTIDA

Ley 26.862

Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion

médicamente asistida.

Sancionada: junio 5 de 2013

Promulgada de Hecho: junio 25 de 2013

El Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina reunidos en Congreso, etc.
sancionan con fuerza de

Ley:

“ARTICULO 1°— Objeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el acceso integral a

los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida.”

“ARTICULO 2° — Definicion. A los efectos de la presente ley, se entiende por reproduccion
médicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la
consecucion de un embarazo.

Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la donacién
de gametos y/o embriones.

Podran incluirse nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances técnico-

cientificos, cuando sean autorizados por la autoridad de aplicacion.”

“ARTICULO 3° — Autoridad de aplicacion. Sera la autoridad de aplicacion de la presente

ley el Ministerio de Salud de la Nacion.”
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“ARTICULO 4° — Registro. Créase, en el &mbito del Ministerio de Salud de la Nacion, un
registro unico en el que deben estar inscriptos todos aquellos establecimientos sanitarios
habilitados para realizar procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida.
Quedan incluidos los establecimientos médicos donde funcionen bancos receptores de gametos

y/o embriones.”

“ARTICULO 5° — Requisitos. Los procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente
asistida solo pueden realizarse en los establecimientos sanitarios habilitados que cumplan con

los requisitos que determine la autoridad de aplicacion.”

“ARTICULO 6° — Funciones. EI Ministerio de Salud de la Nacion, sin perjuicio de sus
funciones como autoridad de aplicacion y para llevar a cabo el objeto de la presente, debera:
a) Arbitrar las medidas necesarias para asegurar el derecho al acceso igualitario de todos los
beneficiarios a las précticas normadas por la presente;

b) Publicar la lista de centros de referencia publicos y privados habilitados, distribuidos en
todo el territorio nacional con miras a facilitar el acceso de la poblacion a las mismas;
c) Efectuar camparias de informacion a fin de promover los cuidados de la fertilidad en mujeres
y varones.

d) Propiciar la formacidon y capacitacion continua de recursos humanos especializados en los

’

procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida.’

“ARTICULO 7° — Beneficiarios. Tiene derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de
reproduccion médicamente asistida, toda persona mayor de edad que, de plena conformidad
con lo previsto en la ley 26.529, de derechos del paciente en su relacion con los profesionales
e instituciones de la salud, haya explicitado su consentimiento informado. El consentimiento es

revocable hasta antes de producirse la implantacion del embrion en la mujer.”

“ARTICULO 8° — Cobertura. El sector publico de salud, las obras sociales enmarcadas en
las leyes 23.660 y 23.661, la Obra Social del Poder Judicial de la Nacion, la Direccion de
Ayuda Social para el Personal del Congreso de la Nacidn, las entidades de medicina prepaga
y las entidades que brinden atencion al personal de las universidades, asi como también todos
aquellos agentes que brinden servicios médico-asistenciales a sus afiliados

independientemente de la figura juridica que posean, incorporardn como prestaciones
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obligatorias y a brindar a sus afiliados o beneficiarios, la cobertura integral e
interdisciplinaria del abordaje, el diagndstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los
procedimientos y las técnicas que la Organizacion Mundial de la Salud define como de
reproduccion médicamente asistida, los cuales incluyen:

a la induccion de ovulacidn; la estimulacion ovarica controlada; el desencadenamiento de la
ovulacion; las técnicas de reproduccion asistida (TRA); y la inseminacion intrauterina,
intracervical o intravaginal, con gametos del conyuge, pareja conviviente o no, o de un
donante, segun los criterios que establezca la autoridad de aplicacion.

Quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO) estos procedimientos, asi como
los de diagnoéstico, medicamentos y terapias de apoyo, con los criterios y modalidades de
cobertura que establezca la autoridad de aplicacion, la cual no podra introducir requisitos o
limitaciones que impliquen la exclusién debido a la orientacion sexual o el estado civil de los
destinatarios.

También quedan comprendidos en la cobertura prevista en este articulo, los servicios de
guarda de gametos o tejidos reproductivos, segin la mejor tecnologia disponible y habilitada
a tal fin por la autoridad de aplicacion, para aquellas personas, incluso menores de dieciocho
(18) afios que, aun no queriendo llevar adelante la inmediata consecucién de un embarazo, por
problemas de salud o por tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas puedan ver

)

comprometidas su capacidad de procrear en el futuro.’

“ARTICULO 9° — Presupuesto. A los fines de garantizar el cumplimiento de los objetivos de
la presente ley el Ministerio de Salud de la Nacion debera proveer anualmente la

correspondiente asignacion presupuestaria.”

“ARTICULO 10. — Las disposiciones de la presente ley son de orden publico y de aplicacion
en todo el territorio de la Republica. Se invita a las provincias y a la Ciudad Autébnoma de
Buenos Aires a sancionar, para el ambito de sus exclusivas competencias, las normas

’

correspondientes.’

“ARTICULO 11. — La presente ley sera reglamentada dentro de los noventa (90) dias de su

publicacion.”

“ARTICULO 12. — Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.”
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