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RESUMEN: El avance de las tecnologfas ha impactado en todos los ambitos sociales
y, particularmente, en la medicina. Con ello, el surgimiento de nuevas técnicas de
reproduccion asistida ha generado nuevos problemas que el derecho debe abordar
prontamente. Asi, se vera como el destino final de los embriones crio preservados
se ha tornado un tema sensible que no encuentra una respuesta unica en la
jurisprudencia; y que frente al vacio legal respecto de la situacién juridica de los
embriones crio-congelados resulta necesaria una pronta regulacion normativa.
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I.- Introduccion

El derecho es un sistema normativo e institucional que busca regular las
conductas de un determinado grupo de personas, sin embargo, los rapidos avances
de la tecnologia hacen que, muchas veces, se presenten situaciones que no

encuentran una regulacion aplicable, generandose de esta forma un «vacio legal.

La congelacion de embriones es una técnica de reproduccion asistida que se
utilizar para conservar aquellos embriones que se obtienen a través de un tratamiento
de fecundaciéon zz vitro, y que no han sido implantados en el dtero de la madre

donante.

El procedimiento se realiza a través de una congelacion ultrarrapida (conocida
como vitrificaciéon) que asegura una tasa mas alta de supervivencia de los embriones
al ser descongelados. Estos son preservados a una temperatura de -196 °C en tanques
de nitrégeno liquido, durante un tiempo indefinido sin perder sus caracteristicas,

hasta que se decidan utilizar.?

Cuando se practica un procedimiento de fecundacioén iz vitro, se obtienen varios
embriones viables, que pueden subsistir en el cultivo quimico fuera del vientre
materno un periodo no superior a seis dias. Para evitar su destruccion, se recurre a

la técnica de crio-preservacion.

Asi, cuando los gestantes lo deseen, se puede proceder a descongelar el embrion

e implantarlo en el utero materno, para dar comienzo al proceso de gestacion.

Es importante indicar que los embriones congelados son de dimensiones
microscopicas y ocupan muy poco espacio, pudiéndose conservar hasta 10.000
embriones por tanque de crio-conservacion. Ademas, existen distintas etapas de
desarrollo en las que se puede proceder a la mentada vitrificacion, ya sea en el

momento de la fecundaciéon (dia 1) o cuando se ha alcanzado el «estadio de

2 MARTINEZ MORO, A.; PARAISO, B.; MARTINEZ SANZ, E.; BERRENETXEA
ZIARRUSTA, G.; TROLICE, M. P.; SALVADOR, Z.: ;Qué es la vitrificacion de embriones? — Cudndo
y como se hace; disponible en linea: https://www.reproduccionasistida.org/congelacion-de-

embriones/
3 MARTINEZ MORO, A. y otros: ob. cit.
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blastocisto» (dia 5 o 6), etapa en la que ha comenzado la reproduccién celular dentro

de la membrana externa del ovocito.*

Ahora bien, la problematica que se pretende abordar en el presente trabajo, se
relacién con aquella situaciéon en donde los gestantes deciden no utilizar los

embriones congelados y solicitan su destruccion.

Asi, toda vez que el Derecho de la Salud orienta la busqueda de respuestas a
aquellos conflictos y dilemas que surgen con el avance de la biomedicina y la
biotecnologia’; en el siguiente trabajo, analizaremos la regulacién juridica en relacion
con el concepto de persona, la proteccion de la vida y la destruccion de embriones

crio-congelados.

Para ello, intentaremos determinar si estos se encuentran amparados por el
sistema legal o, en su caso, si es posible concluir alguna solucion a la problematica

planteada a partir del analisis de la legislacion vigente.
IL.- La situacion en el derecho argentino
a. El concepto de persona

El concepto de «persona» resulta una construccion legal, conferida por el
Estado, y no una caracteristica que porta el hombre per se (a diferencia de lo sostenido
en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en relacion con

la preexistencia de derechos fundamentales).®

Tradicionalmente, el Coédigo Civil de Vélez Sarsfield, referfa al concepto de
persona como «todo ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones»
(articulo 30), lo que permitia diferenciar juridicamente dos tipos de personas: las de
existencia fisica y las de existencia ideal.

* LOPEZ TEIJON, M. Embriones congelados scomo  viven?, disponible en linea:
https://www.elblogdelafertilidad.com/embriones-congelados-%C2%BFcomo-viven/

> PREGNO, E.: “‘{Levantate y Andal’ Algunas reflexiones sobre la criogenizacién de restos
humanos”, en VIGLIANISI FERRARO, A.: Derecho y Nuevas Tecnologias, Tirant Lo Blanch, Chile:
2022, p. 75.

® PREGNO, E.: “Algunas meditaciones para la construccién de una nocién de persona” en
SLAVIN, P. E.: 5 Jormadas Nacionales de Filosofia y Ciencia Politica, Departamento de Ciencias
Politicas y Sociales de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar Del Plata, Mar
Del Plata: 2005, p. 22.
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Respecto de las primeras, el articulo 51 del Coédigo Civil las individualizaba
como aquellos entes que «...presentasen signos caracteristicos de humanidad. . .»,
circunstancia que llevaba a preguntarse cuales son los «signos caracteristicos» de dicha
humanidad. Desde una posicién nominalista, el alcance de dicha expresiéon dependia

del acuerdo lingtiistico al que arribase una determinada sociedad. 7

En este camino, el Codigo Civil y Comercial® ha abandonado la definicion de
persona —la que provendra de la naturaleza—, buscando evitar la confusion entre la

capacidad legal de un individuo con los atributos propios del ser humano.

Asi, la referencia del nuevo codigo a la idea de persona es sélo en relaciéon con
los efectos civiles, descartando la idea de una «personalidad» como una creacién del
legislador, y reconociendo ella como intrinseca a todo ser humano (articulo 51 del

Codigo Civil y Comercial de 1a Nacion).
Pero ¢por qué es importante el concepto de persona?

El reconocimiento que el derecho hace a todo ser humano como «persona»
importa, asimismo, la proteccion legal de sus derechos y, en lo que aqui nos interesa,

principalmente del derecho a la vida.

Por eso, resulta menester determinar desde cuando existe una «persona» para
el derecho, ya que dicho reconocimiento nos permitira determinar el comienzo de la
proteccion juridica de 1a vida y dar cabal respuesta al interrogante de si los embriones

crio-congelados pueden ser destruidos (o no).

El Coédigo Civil y Comercial de la Nacion reconoce a las personas (articulo 15)
la titularidad de derechos; tanto, aquellos susceptibles de valor econémico (articulo

16), como los relativos al cuerpo humano (articulo 17).

Respecto de estos dltimos, el Codigo establece que «.. .70 tienen un valor comercial,
sino afectivo, terapéntico, cientifico, humanitario o social y sélo pueden ser disponibles por su titular

siempre que Se respete alguno de esos valores y segrin lo dispongan las leyes especiales».
b. La proteccion juridica de la vida

La protecciéon de la persona es uno de los ejes centrales del derecho, generando

interés tanto en los cuerpos normativos de derecho interno como también del

"PREGNO, E.: “Algunas meditaciones...”, ob. ct., p. 23.
® Ley 26.994.
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derecho internacional. En este sentido, se ha reconocido a los seres humanos como
«...titulares de derechos que el Estado debe respetar, proteger, garantizar y promover, generando

un poder de decision sobre la propia persona y procurando los recursos necesarios para ello».”

Ahora bien, en primer lugar, es menester abordar el analisis de nuestra
legislacion interna para determinar el alcance juridico de la proteccion de la vida.

Veamos.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion establece que «la existencia de la

persona humana comienza con la concepciony (articulo 19).

Ademas, dicho cuerpo normativo indica que «la concepcion» debe interpretarse
como el lapso entre el maximo y minimo fijados para la duraciéon del embarazo,
presumiendo este entre ciento ochenta dias —minimo— y trescientos dias —maximo—
(articulo 20).

Finalmente, se establece como requisito que el nasciturns (concebido o
implantado) nazca con vida para adquirir los derechos y obligaciones reconocidos

en la ley (articulo 21).

Por su parte, nuestra Constitucién Nacional reconoce jerarquia constitucional
a determinados instrumentos de derechos humanos (articulo 75 inciso 22), los cuales
receptan normas de proteccién de las personas, la vida y la dignidad humana, entre

otros.

Verbigracia, el articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
establece que «toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamentey.

En este punto, es posible afirmar que la proteccion juridica de la vida comienza

con la «concepcidny, pero —como veremos— su determinacion no resulta tan sencilla.

Si bien es posible afirmar que los gametos —separadamente— no se encuentran

protegidos por la legislacion vigente —en cuanto a su reconocimiento como persona,

’ PEDRAZA, V., PEDRAZA, 1.: “Derecho a la salud sexual y reproductiva desde un enfoque de
derechos humanos” en En Letra, Afio 1, nimero extraordinario, Diciembre: 2014, p. 29-30.
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el problema se origina al intentar compatibilizar la «fertilizacion» (union del gameto

femenino con el masculino) y la nocién de «vida».!

Indica el Dr. Pregno' que, desde la embriologia médica, las células
reproductoras se encuentran en las Trompas de Falopio, lugar en donde se produce
la fusién mononuclear y la multiplicacion celular. Asi, el 6vulo fecundado comienza
a transitar hacia el endometrio (tramo que dura, aproximadamente, 7 dias), ubicado
en las paredes del utero; lugar en donde debera anidar para que la gestaciéon pueda

continuar.

Sin embargo, ya cerca del sexto dia del encuentro 6vulo-espermatozoide,
aparece el blastocito, entendido como un compartimento diferenciado en el que se
separan un grupo de celular que daran formacién trilaminar constituida por el
endodermo, mesodermo y ectodermo —sobre el cual, en la segunda semana,

aparecera la llamada cresta neural que da origen al sistema nervio—.

Particularmente interesa la formaciéon del tubo neural (procedente de la
interaccion entre la notocorda y la placa neural), ya que en él se desarrollara el
encéfalo y la médula espinal (completandose alrededor del dia veintisiete, posterior
a la unién de los gametos, con el cierre del neuréporo posterior). Con ello, se puede
descartar una simple formacién celular y comenzar a hablar de una individualizacion

del sujeto (comienzo de la construccion de subjetividad).

Desde este punto, puede establecerse que, si bien no esta construido
enteramente el encéfalo, si se encuentran dadas todas las condiciones para su
formacion con el cierre del neuréporo anterior del tubo neural (potencialidad), que

acontece al dia veinticuatro desde la unién 6vulo-espermatozoide.

Por ello, concluye el autor citado, que «...a partir del dia veinticuatro posterior a la
union de los gametos se hace necesaria la proteccion, por parte del derecho, sino de la persona, por lo
menos, de la continuidad del proceso de personalizacion, ante el fuerte indicio de estar ya ante

vestigios de personalidad.

" PREGNO, E.: “Algunas meditaciones...”, ob. cit., p. 24-25.
" PREGNO, E.: “Algunas meditaciones...”, ob. cit., p. 25-27.
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Ahora bien, en el ambito internacional, la discusién ha sido abordada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo “Artavia Murillo y otros

(“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica”'?.

Alli la Comisién Interamericana alegd violaciones de derechos humanos
(injerencia arbitraria en el derecho de la vida privada y familiar y a formar una familia;
como también una violacion del derecho a la igualdad) por parte del Estado de Costa
Rica, como consecuencia de la presunta prohibiciéon general de practicar la
tecundacion 7z vitro que habia estado vigente en dicho pais desde el afio 2000, tras

una decision adoptada por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

En este sentido, el Decreto Ejecutivo nro. 24029-S de fecha 3 de febrero de
1995, autorizaba la practica de técnicas de fecundacién zz vitro para parejas

conyugales, regulando su ejecucion.

Sin embargo, el 15 de marzo de 2000, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justica de Costa Rica se expidio6 sobre el planteo de inconstitucionalidad
de dicho decreto, haciendo lugar al mismo y anulandolo. Para ello, argumenté que
solo por medio de una ley formal del Poder Legislativo era posible regular y restringir
los derechos y libertades fundamentales, indicando que el decreto del Ministerio de
Salud regulaba sobre el derecho a la vida y a la dignidad del ser humano.

Asimismo, considerd aplicable el articulo 4.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y determiné que las técnicas de fecundacion 7z vitro, atentan
contra la vida, ya que el embrién humano es persona desde la concepcion y no puede
ser tratado como objeto para fines de investigacion, ser sometido a procesos de

seleccion, conservado en congelacion o expuesto al riesgo de muerte.

En tal decision, la Sala Constitucional consider6 la proteccion de la vida desde
la fecundacién del ovulo por el espermatozoide, en el medio extrauterino

(laboratorio).

Llegado el momento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
reconoci6é que los Estados deben proteger a los individuos frente a las acciones
arbitrarias de las instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar,

prohibiendo toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas.

"> CIDH: “Artavia Murillo y otros (“fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica”. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 28 de noviembre de 2012.
7
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Asi, se reconoce en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos la posibilidad
de toda persona de organizar su vida individual y social con arreglo a la ley y

conforme sus propias opciones y convicciones (considerando 142).

Ademas, reconoci6 que la proteccion de la vida abarca una serie de factores
que se relacionan con la dignidad del individuo, lo que incluye su capacidad para
desarrollar su propia personalidad y aspiraciones, determinar su identidad y definir
sus relaciones personales. En este punto, entiende que la maternidad es parte esencial
del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres, y por ello forma parte del
derecho a la vida privada (considerando 143).

El derecho a la vida privada y la libertad reproductiva estan estrechamente
vinculados con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria (considerando
150); asi entendido, la decision de la Sala Constitucional, que buscé una proteccion
absoluta de la vida, importo una prohibicién —de hecho— total de la técnica de

tecundacioén 7 vitro (considerandos 157 a 158).

En lo que aqui nos interesa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
practica un analisis del alcance protector del articulo 4.1 Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH), para determinar sila decision de la Sala Constitucional

resultaba acertada.

La Corte destaca la existencia de dos lecturas diferentes del término
«concepciony: una referida al encuentro —fecundacion— del 6vulo por el
espermatozoide, que da origen al cigoto; y otra que la entiende como aquel momento
en donde el 6vulo fecundado se implanta en el utero —anidacién—, ya que ello faculta
la conexion del cigoto con el sistema circulatorio materno y permite el intercambio
hormonal (considerando 180).

Siguiendo ello, profundiza el analisis con aquellas posturas que afirman que la

vida comienza recién cuando se desarrolla el sistema nervioso (considerando 183).

Sobre este punto —inicio de la vida humana—, la Corte entiende que es una
cuestion valorada desde diversas perspectivas (biologica, médica, ética, moral,

filosofica y religiosa), no existiendo una definicion consensuada (considerando 185).

Por ello, se propone definir, de acuerdo con la Convencién Americana de
Derechos Humanos, cémo debe interpretarse el término «concepciony,
reconociendo que existen dos momentos cientificos complementarios: fecundacion

y anidacion. Y que, s6lo cuando se cumple con el segundo, se cierra el ciclo que

8
Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Octubre de 2023, No. 485
www.pensamientopenal.com.ar



E/ concepto de persona y la destruccion de embriones crio-congelados

permite entender que existe «concepciony. Si el embrion no se implanta en el atero,
las posibilidades de desarrollo son nulas (considerando 186).

Concluye asi que dicho «T7ibunal entiende el término ‘concepcion’ desde el momento en
que ocurre la implantaciony (considerando 189). Entonces, el embriéon no puede ser
entendido como persona de conformidad con el fin protector del articulo 4.1

Convencion Americana de Derechos Humanos (considerando 264).

Por todo ello, falla la Corte Interamericana de Derechos Humanos condenando
a Costa Rica por la violacién a los derechos reconocidos en la Convencion

Americana.

Recientemente en nuestro pais, la discusion sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo ha reavivado la discusion sobre el alcance de la proteccién juridica de la
vida. Las aguas se han dividido entre quienes entienden que la proteccion se debe
asegurar desde la fecundacion, y quienes sostienen que existe una ventana en la cual

la interrupcién puede proceder sin mayores consecuencias legales. Veamos.

La Ley de Acceso a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo'® (IVE) regula el
acceso a la practica abortiva y la atenciéon postaborto, en resguardo de los
compromisos asumidos por el Estado argentino en materia de salud publica y
derechos humanos de las mujeres y de personas con otras identidades de género con
capacidad de gestar (articulo 1°).

En su articulo 4°, dicha ley reconoce el derecho a decidir y acceder a la
interrupcion del embarazado hasta la semana catorce del proceso gestacional,
inclusive. Luego de dicho periodo, sélo podra interrumpirse el embarazo si este fuera
producto de una violaciéon o estuviera en peligro la vida o la salud integral de la

persona gestante.

Ahora bien, si la proteccion de la vida se reconoce desde la implantacion del
embrién en el utero (lo que ocurre entre el 7° y el 14° dia del proceso gestacional),
¢por qué se ha optado por autorizar la interrupcion voluntaria del embarazo hasta la

semana 14 de dicho proceso?

P Ley 27.610, B.O. 15 de enero de 2021.
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En este sentido, el entonces Ministro de Salud Ginés Gonzalez Garcia expreso
ante el Senado de la Naciéon', que la eleccion de la semana catorce del proceso
gestacional respondia a la necesidad de asegurar una mayor proteccion a las personas
gestantes en estado de vulnerabilidad, ya que ellas arribaban tardfamente al sistema
de salud. Indicando que se habia realizado un analisis comparativo con otros
sistemas legales, en los cuales se establece el periodo aceptable para la interrupcion

voluntaria del embarazo entre las semanas doce a catorce.

Por su parte, el Dr. Sebastiani’ explica que el embarazo se divide,
arbitrariamente, en tres trimestres. De tal forma, se puede reconocer al embrién
(primer trimestre), al feto inmaduro (segundo trimestre) y al feto maduro o
sobreviviente (tercer trimestre). «Desde lo neurolégico, no hay una actividad
encefalografica coherente como un adulto hasta las semanas 26 a 28. Tampoco hay
dolor hasta la semana 25 (...) Por eso la mayoria de las legislaciones lo permiten

antes de las 14, 13 6 12 semanas.

En resumen, puede advertirse que, mas alla del reconocimiento de la existencia
de una proteccion juridica de la vida desde la anidacién del gameto en el dtero
materno, lo cierto es que la ley argentina permite la interrupcion voluntaria del
proceso gestacional hasta la semana catorce; ello, nos permitira establecer diferencias
en la proteccion de la vida y, particularmente, su alcance respecto de los embriones

crio-congelados; como se vera a continuacion.
c. Destruccion de embriones crio-congelados

Llegado a este punto, es necesario analizar cudl es la situacion juridica de los
embriones crio-congelados, que se preservan como consecuencias de las técnicas de

reproduccion asistida, a la luz de los parametros establecidos en el punto anterior.

Para ello, abordaremos el analisis jurisprudencial que se ha generado a partir de
varios pedidos realizado por los gestantes para la destruccion de las muestras

preservadas en distintos laboratorios.

' Plenario de Comisiones: Banca de la Mujer, Justicia y Asuntos Penales, Salud; version taquigrafica
del 14 de diciembre de 2020. Disponible en linea:
https://www.senado.gob.ar/bundles/senadomicrositios/

pdf/despenalizacion-aborto/14_12_20.pdf

" IGLESIAS, M.: “Aborto y el limite de la semana 14” en Clarin Digital — Sociedad. Disponible en
linea: https:/ /www.clarin.com/sociedad/aborto-limite-semana-14_0_BJvItlkcf. html

10

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Octubre de 2023, No. 485
www.pensamientopenal.com.ar



E/ concepto de persona y la destruccion de embriones crio-congelados

En primer lugar, debe indicarse que la crio-preservacion de embriones se
encuentra regulada por la Ley de “acceso integral a los procedimientos y técnicas
médico-asistenciales de reproduccion médica asistida”'®

nro. 956/2013.

y su decreto reglamentario

Particularmente, se entiende que la unién entre el 6vulo y el espermatozoide
fuera del sistema reproductor femenino, como también la crio-preservacion de

ovocitos y embriones —entre otras—, son técnicas de alta complejidad.

El articulo 7° de la ley reconoce a los beneficiarios el derecho de acceder a los
procedimientos y técnicas de reproducciéon médicamente asistida, prestando su
consentimiento informado, el que podran revocar hasta antes de la implantaciéon del

embrion.

Sin embargo, la normativa no establece ningtin destino para los embriones que
se encuentran crio-preservados y sobre los cuales los gestantes no desean continuar

con el proceso de implantacion.

Por su parte, la jurisprudencia se ha expedido en distintas oportunidades.
Veamos.

iFallo “F. B. y S. p/ Divorcio bilateral”"

En oportunidad de analizar el acuerdo de divorcio bilateral presentado para su
homologacion por parte de los Sres. C. S. y M. F. B., el Juez a cargo del Juzgado de
Familia nro. 1 de Mendoza, se expidi6 sobre el acuerdo de descarte de los embriones
crio-preservados.

Sobre ello, entendié que no correspondia otorgar autorizacion judicial, sino,

mas bien, homologar el acuerdo presentado.

Para ello, luego de analizar la legislacion nacional e internacional aplicable,
explica que la visién constitucional-convencional establece el comienzo de la vida de

la persona desde la implantacién del embrién en el dtero y su anidacién en el mismo.

" Ley 26.862; promulgada de hecho el 25 de junio de 2013.
" Juzgado de Familia nro. 1 de Mendoza: “F. B. y S. p/ Divorcio bilateral’, causa 2153 /17, rta. el 30
de julio de 2018.
11
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En tal sentido, los embriones sobrantes de la fertilizacion zz wvitro pueden tener

distintos destinos, entre los cuales se prevé el cese de su crioconservacion.

Frente a ello, convalida la voluntad de los peticionantes haciendo lugar a la

destruccion de los embriones crio-conservados.
il Fallo “R. G. ]. y Otro/A s/ Autorizacion judicial” '

Una pareja solicita la autorizaciéon judicial para la interrupcién de la crio-
conservacion de seis embriones, que se encontraban depositados en la Clinica
Procearte S. A., tras la obtencion del embarazo buscado a través de una técnica de

reproducciéon humana asistida.

En dicha oportunidad, la Asesorfa de Incapaces del Ministerio Publico de la
Defensa, entiende que “la proteccion de los embriones in vitro no quedaria abarcada por los
términos de los arts. 103 inc. a) del Codigo Civil y Comercial y 38 de la Ley 14.442”, no

asumiendo representacion alguna.

Asimismo, el Ministerio Publico Fiscal dictamina que corresponde hacer lugar
a la autorizacion solicitada ya que ella “no importa vulneracion alguna en relacion al art. 19

del CCCNN, ello toda vez que los embriones no se encuentran implantados’.

Frente a ello, el juzgado otorga la autorizacion para el cese de la

crioconservacion de los seis embriones.
I11. Fallo “C. M. L. y otro/a s/ Autorizacion judicial” "’

En este caso, una pareja solicit6 autorizacion judicial para la interrupcion de la
crio-preservacion de embriones, luego de lograr el embarazo tras la primera

transferencia embrionaria en 2008.

Asi, tras diez afios de conservacion, han decidido no continuar con la crio-
preservacion embrionaria y resolver el contrato con la Clinica, ante la decisién de no

volver a intentar un embarazo.

Para arribar a su decision, el Dr. Cerda, realiza un analisis de la legislacion

aplicable en materia de técnicas de reproduccion humana asistida y del comienzo de

" Juzgado de Familia nro. 7 de La Plata: “R. G. J. y Otro/ A s/ Autorizacion judicial’, causa 1.P-5642-
2019, rta. el 22 de abril de 2019.
" Juzgado de Familia nro. 8 de La Plata: “C. M. L. y ofro/a 5/ Autorizacién judicial’, causa nro.
50908/2019, rta. el 30 de septiembre de 2019.
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la proteccion legal de 1a vida. En tal sentido indica que el comienzo de la existencia
de la persona humana en sentido juridico, para los supuestos de técnicas de
reproducciéon humana asistida de alta complejidad sera al momento de la

implantacion del embrion.

Ademas, destaca que la voluntad de procrear se exterioriza a través del
consentimiento previo, informado y libre, el que puede ser revocado libremente
mientras no se haya producido la implantacion del embrion. Afirma asi que: “Esta
posibilidad prevista por el legislador de revocar el consentimiento hasta el momento de la
mplantacion deja a traslucir la naturaleza juridica del embrion no implantado y la inexistencia de

personalidad e imposibilidad de exigir un derecho a la vida y/ o un derecho a nacer”.

Finalmente, con remisiones al fallo “Artavia Murillo” de la Corte IDH, concluye
que: “no cabe otra interpretacion mds que considerar que los embriones no implantados no son
persona en sentido juridico, independientemente ello de las creencias personales que cada individuo

pueda tener en su esfera intima’.

Asi, hace lugar al pedido de autorizacion judicial para la resolucién del contrato
de crio-preservacion embrionaria, y pone en conocimiento al Congreso Nacional de

la atipica situacion.

iv. Fallo “R. G. A. y otro s/ autorizacion”?

Frente al alto costo de conservacion de los embriones crio-congelados, una
pareja recurre a la justicia a fin de obtener la autorizacion judicial para interrumpir la

crio-preservacion y rescindir el contrato celebrado con la Clinica que los conservaba.

En primera instancia, el Juez a cargo del Juzgado Nacional en lo Civil 85 habia
resuelto, siguiendo la jurisprudencia antes indicada, que no resultaba necesaria la
autorizacion judicial para disponer el cese de la crioconservacion de los embriones
originados con técnicas de reproduccion asistida, debiéndose recurrir por la via y
formas correspondientes a los fines de lograr la resolucién del contrato celebrado
entre los gestantes y la Clinica.

" Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala G: “R. G. A. y otro s/ antorizacion”
36148/2020, rta. el 21 de abril de 2021.

causa

b
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Frente a ello, la Defensorfa Pablica de Menores interpone recurso de apelacion,
junto con el Ministerio Publico Fiscal, motivando la intervenciéon de la Camara

Nacional de Apelaciones en lo Civil.

En oportunidad de resolver la cuestién planteada, los jueces Bellucci, Polo
Olivera y Carranza Casares decidieron revocar la decisiéon adoptada por el juez de
grado, rechazando el pedido de autorizacién para eliminar los embriones,
disponiéndose que se de intervencion al Ministerio Publico de la Defensa a fin de
adoptar aquellas medidas que se consideraran necesarias a fin de proteger a dichos

embriones.

Para ello, consideraron que el ordenamiento legal vigente reconoce la
proteccion de la vida desde la concepcién, tanto dentro como fuera del seno

materno.

Asi, indicando que el fallo de la Corte IDH no limita la posibilidad de otorgar
una protecciéon “mayor” a la vida, explican que la proteccion del embrién no
implantado debera ser objeto de una ley especial de conformidad con lo previsto por
el articulo 9 de la ley 26.994, entendiendo que “%o parece que la intencion del legislador de

“broteccion” pueda coincidir con su destruccion como la pretendida por los peticionarios”.

v. Fallo “P. A y otro s/ Autortizacion”?

Los gestantes (A. P. y M. M.) solicitaron autorizacién judicial para interrumpir
la crio-preservacion de tres embriones conseguidos a través de técnicas de
reproducciéon humana asistida, que se encuentran depositados en la Clinica
Procrearte S. A.

La Dra. Vilma N. Dias a cargo del Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil nro. 77, con fecha 14 de julio de 2021, rechazé la solicitud de los
peticionantes, en base a que: el embrion detenta la condiciéon de humanidad y cuenta
con igual protecciéon que el embriéon implantado; se reconoce la existencia de la
persona desde su concepcion sin distincion del lugar en donde se encuentre ele
embrién; la tutela del embriéon crio-preservado pone en evidencia la clausula
transitoria segunda del articulo 9 de la ley 26.994; que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién ha resuelto que lo dispuesto por la Corte IDH es una gufa de

*! Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I: “A. P. otro 5/ antorizacion”, causa 7628/2021,
rta. el 21 de octubre de 2021.
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interpretacion por lo que sus fallos no resultan vinculantes; y que el rechazo de la

pretension no conculca los derechos de los peticionantes.

Frente a ello, la Sra. P. interpone recurso de apelacion que origina la

intervencion de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

Para decidir, los Jueces Paola Mariana Guisado y Juan Pablo Rodriguez,
comienzan analizando la relaciéon contractual que vincula a las partes, indicando que
ella obedece a la voluntad procreacional y al ejercicio de los derechos reproductivos.

Que el cese de dicha voluntad provoca la finalizacién del contrato.

Recuerdan que la voluntad procreacional es el elemento central y fundante para
la determinacién de la filiacién en el supuesto de técnicas de reproducciéon humana
asistida, independientemente del material genético; por lo que dicha voluntad es la
que debe tenerse en cuenta a la hora de determinar la finalizacion del contrato entre

las partes.

Asimismo, indica que los gestantes no contaron con el consentimiento
informado de modo efectivo, ya que al determinar la futura disposiciéon de sus
embriones se les requirid autorizacion judicial, “circunstancias que no surgen del

consentimiento y que a todas luces debieron ser previstas e informadas al momento de su suscripcion”.

Por otra parte, aborda el analisis de la situacion juridica del embrion. Para ello,
remite a los postulados del fallo “Artavia Murillo” de la Corte IDH; advirtiendo —a
diferencia de lo resuelto en primera instancia— que los fallos de dicho tribunal

resultan vinculantes para los jueces argentinos.

Asi, afirma que los embriones no implantados en el seno materno carecen de

proteccion del derecho a la vida.

Finalmente, descarta la posibilidad de donacién de los embriones en cuestion,
ya que las partes no eligieron dicha posibilidad en el ejercicio de la autonomia de su
voluntad y que “no puede predicarse que, por existir la alternativa de la donacion, lo decidido en

la instancia de grado no vulnera los derechos ya enumerados precedentemente’”.

Por todo ello, resuelve revocar la decision de primera instancia y declarar que
no se requiere autorizacion judicial, por lo tanto, los gestantes se encuentran

habilitados para decidir el destino de los embriones, sin que la Clinica pueda

15
Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Octubre de 2023, No. 485
www.pensamientopenal.com.ar



Maria Cecilia Gonzalez y Facundo Rodrigo Gonzalez Busquin

oponerse, quedando de esta forma expedita la via para cumplimentarse con el deseo

de los peticionarios en el legitimo y libre ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Resta aclarar que dicha decision ha sido recurrida por el Ministerio Publico de
la Defensa —procurando una resoluciéon que impida la destruccién de los embriones
criopreservados—; encontrandose el recurso extraordinario federal actualmente en
tramite ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la que ha fijado para el
corriente afio (2023) la realizacion de una audiencia publica con el fin de proceder a

resolver la cuestion planteada.
Fallo “C. M. G. y otro s/ Autorizacion judicial”#

El Ministerio Publico Fiscal recurre la decision del juez de primera instancia
que habia autorizado el cese de la crio-preservacion de embriones, de conformidad
con lo peticionado por los gestantes, argumentando que los embriones son personas

y que la crioconservacion debia continuar a costo de la Clinica Procrearte S.A.

Previo a resolver, los jueces de la Sala I requieren un dictamen de opinion al
comité de ética de la Universidad Nacional de Mar del Plata (Programa Tematico
Interdisciplinario en Bioética); que recomienda seguir los postulados del fallo
“Artavia Murillo” de 1a Corte IDH, cuya jurisprudencia resulta obligatoria para el
Estado argentino.

Avocados al tema, los jueces advierten que no se encuentra previsto el estatus
legal del embrién crio-conservado en nuestro régimen legal, como asi tampoco la
forma en que debe protegerse; resultando dicha falta de regulacion a la demora del
Congreso en dictar una ley de conformidad con lo establecido en el articulo 9 de la
Ley 26.994.

Seguidamente analizan las distintas posturas en torno al concepto de
“concepcion” en nuestra legislacion, indicando que aquellas posiciones que
consideran que esta se da a partir de la “implantaciéon”, suman como argumento la
“voluntad procreacional” prevista en el art. 562 CCCN; la que “.. se exterioriza a
través del consentimiento previo, informado y libre, el cual puede ser revocado libremente mientras

no se haya producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion (cfr. 560 y 561

** Camara de Apelaciones Departamental de Azul, Sala I: “C. M. G. y otro/ a 5/ Autorizacion judicial”,
causa 1-68193-2021, rta. el 13 de junio de 2022.
16

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Octubre de 2023, No. 485
www.pensamientopenal.com.ar



E/ concepto de persona y la destruccion de embriones crio-congelados

CC y C). La posibilidad de revocar el consentimiento hasta el momento de la implantacion
demuestra la naturaleza juridica del embrion”.

Concluyen que la posibilidad prevista por el legislador de revocar el
consentimiento hasta el momento de la implantacion permite traslucir la naturaleza

juridica del embriéon no implantado y la inexistencia de personalidad.

Suman a ello que la sancién de la ley de aborto no punible (interrupcion
voluntaria del embarazo) aclara la situacion, ya que el Congreso autoriza en ella la
destruccion de un embrién ya implantado en el seno materno y con hasta catorce

semanas de gestacion.

Concluyen desestimando el recurso interpuesto por el Ministerio Pablico Fiscal

y confirmando la sentencia apelada.
III.- Conclusion

A lo largo del presente trabajo hemos expuesto la situacion juridica en que se
encuentran los embriones crio-conservados, partiendo del analisis del concepto de

persona, hasta arribar a las mas recientes soluciones jurisprudenciales.

Asi, es posible afirmar que nuestra legislaciéon nacional reconoce la proteccion
de toda vida desde la “concepcion”, término que debe entenderse como la anidacion
del embrion en el ttero materno.

Previo a dicha union, no existe proteccion legal alguna.

En igual sentido se ha expresado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el fallo “Artavia Murillo”, reconociendo que la protecciéon a la vida
prevista por el articulo 4.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos se

torna efectiva desde que ocurre dicha implantacion.

En este punto, es posible afirmar que el embridn crio-preservado, aunque es
un ser humano, no reviste el caracter de persona (constructo social) y por lo tanto

carece de la proteccion legal de su vida.

Se debe advertir que, si bien existe un vacio legal en la materia ya que el
Congreso Nacional se ha propuesto regular por una ley especial la situacion

particular de los embriones crio-congelados (conforme dispone la clausula transitoria
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del articulo 9 de la ley 26.994)* pero atn no lo ha realizado; actualmente se encuentra
tramitando ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién un recurso extraordinario

que pretende el reconocimiento de la proteccion de la vida desde la fecundizacion.

Por nuestra parte, consideramos que el marco normativo vigente es consistente
en afirmar que la proteccion de la vida no resulta un derecho absoluto y sélo
se reconoce para aquellos sujetos que revisten el caracter de “persona”.

Ante ello, los embriones crio-congelados no pueden ser considerados
“personas” en términos juridicos y, por eso, su vida no se encuentra
amparada por ninguna proteccion legal.

Ademas, de un simple analisis de la legislacion argentina, puede inferirse que el
reconocimiento del derecho a la vida del embrién crio-congelado sélo provocaria
una afectacion innecesaria de la libertad de los gestantes que deciden abandonar su
voluntad procreacional. En este sentido, si se acepta la proteccion de la vida del
embrién crio-congelado desde su fecundacidn, bastarfa con que los gestantes
recurran a la implantacion en el seno materno para su posterior “aborto” en el marco
de la Ley de Interrupcion Voluntaria del Embarazo. Asi, sélo se estarfa procurando
proteccion ficticia del derecho a la vida del embrion crio-congelado y un flagelo para

los gestantes que deciden recurrir a técnicas de reproducciéon humana asistida.

Por todo ello, consideramos que el dictado de una ley especial que regule
la situacion juridica de los embriones no implantados resulta de suma
urgencia; mas si se advierte que los avances de la biomedicina y biotecnologfa son
cada vez mayores y podrian presentarse, a futuro, nuevos escenarios —como puede
ser el desarrollo de embriones sin la necesidad de recurrir a la implantacion en el
seno materno— en donde la legislacion vigente no permita arribar a una soluciéon

adecuada de la problematica.
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