CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

=
@ UAI Universidad Abierta
Interamericana

Titulo Trabajo Final:

“Consentimiento post mortem en técnicas de reproduccion

humana asistida”

Alumna: Micaela Quimey Salinas
Tutora: Dra. Liliana Moreda
Teléfono: 1566657044

E-mail: micaelagsalinas@hotmail.com

Titulo al gue aspira: Abogada

Carrea: Abogacia — Sede Centro



mailto:micaelaqsalinas@hotmail.com

CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

A mis padres Yolanda y Jorge, mis pilares y quienes siempre
me apoyaron en todo orden de la vida.

A mi amor Matias, que juntos recorrimos y descubrimos

el camino de esta apasionante carrera.

A mi abuela, que desde el cielo me cuida.

A mis profesores que me ensefiaron esta hermosa profesion.



CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

RE: SOLICITA RESERVA DE TEMA. TRABAJO FINAL.

Manlina.Miceli@UALedu.ar o N
Mar 5/11/2019 12:17 ) p,

Para: Usted

tema registrado. Atte

De: Micaela Quimey Salinas [micaelagsalinas@hotmail.com]
Enviado el: lunes, 04 de noviembre de 2019 07:14 p.m.
Para: Miceli, Marilina

Asunto: SOLICITA RESERVA DE TEMA. TRABAJO FINAL.

Estimada
Soy Micaela Quimey Salinas. DNI 40,396,605, alumna de |a carrera de Abogacia, Sade Centro.

o Me comunico por la presente, para solicitarle reserva del tema del trabajo final. Ya que me encuentiro en proceso de elaboracion del mismo.
El tema seleccionado es “CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA”. El tema a desarrollar
versa en la renovacion del consentimiento previo,libre e informado respecto de cada vez que se procede a la utilizacion de gametos o
embriones. Analizaré su revocacidn al no utilizarse los mismos. ¥ qué ocurre en los casos en que no se alcanza a la utilizacion del material
genético y la persona fallece. También plantearé la problematica que apareja los articulos que lo contemplan y lo llevaré al Derecho
Comparado. La metodologia que se empleard ,estard basada en la busqueda de antecedentes jurisprudenciales, entrevistas y posibles
alternativas en otros sistemas juridicos.

o La profesora que me acompanara en este trabajo final es la Dra. Liliana Moreda.

o 5in otro particular.
La saluda a usted muy atte.
Micaela Quimey Salinas



CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Re: TUTORIA TESIS

=

) Marca para seguimiento.

Miceli, Marilina P
Mar 13/10/2020 09:06 Lo

Para: Usted

Ala espera de la confirmacidn del Dr. Atie

Obtener Cutlook para Android

From: Micaela Quimey Salinas <micaslagsalinas@hotmail.com:
Sent: Tuasday, October 13, 2020 9:03:47 AM

To: Miceli, Marilina <Marilina.Miceli@UAl.edu.ar=

Subject: TUTCRIA TESIS

ATENCION: Este email proviene de un origen extemno a la institucion. Mo ingrese a links y tampoco abra archivos adjuntos en el mismo, salvo que Ud. conozca a la persona que s lo
envia v sepa que el contenido 25 segura.
Estimada:
Por medio del presente, le comunico que el Dr. Bernardo Scilingo sera guien firmaré la aceptacion y supervision de tesis dado que la Dra.
Moreda se vio imposibilitada de realizarla.

Sin otro particular, la saluda atte.
Micaela Quimey Salinas.

Sede Centro.
Carrera Abogacia.



CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA




CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

INDICE
PROBLEMATICA . .ottt ettt e e ne e nne e ne e 7
JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL PROBLEMA .......ooiiiiieee e 7
AREA TEMATIC A ettt e e e e s e e et e e e ae e e e staeeaseeeas 8
METODOLOGIA APLICADA ...ttt 8
OBJETIVO GENERAL ...ttt e e e e annes 8
OBJETIVOS ESPECIFICOS ... oottt 8
HIPOTESIS GENERAL ...ttt ettt et e e e et e e anae e nae e 9
HIPOTESIS ESPECIFICA ..ottt 9
INTRODUGCCION ...ttt e e sbe e e st e e e nse e e e nnaeeannaaeaneeens 10
MARCO TEORICO ... 11
ANALISIS e re e 11
DESARROLLO DEL PROBLEMA ... 26
EL CONSENTIMIENTO POST MORTEM REGULADO EN OTROS PAISES...... 36
UPUQUAY ettt sttt ettt et e s st e e e nb e e enb e e e st e e e s e e e nbe e e bt e e ensneeenes 36
0T L - PRSP 37
COSTA RICA ...ttt bbbttt bbbttt 39

POST MOTTEM .. e s n e e neennee s 42
CONCLUSION FINAL ..ottt et sne st et nneeanns 46
ANEXOS et b e Re e b e R bt be e arb e beearaeere e 47
BIBLIOGRAFIA ...ttt ettt se e e sie e beennee s 61
NOTA SUPERVISION DE TESIS.... ..ot 63



CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA

NATURALEZA DEL PROYECTO

PROBLEMATICA

El presente trabajo final tiene por objeto analizar la fecundacion post mortem.
Tratando de determinar si el consentimiento, el cual es uno de los requisitos excluyentes
junto con la voluntad procreacional, es suficiente para el procedimiento. Y si en el caso de
que uno de los progenitores haya fallecido sin antes haberlo manifestado en un instrumento,

es posible que sea autorizado via judicial.

JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL PROBLEMA

El fundamento de la eleccion del tema se sustenta en la inquietud producida al
momento de plantear el tema en las clases de Derecho de Familia, pudiendo notar que en

este tema puntual existen lagunas, por ejemplo:

En caso de fallecimiento de alguno de los progenitores, se continia con el
procedimiento o ¢se debe suspender? Toda vez que en caso de continuar con el mismo (ya
que esa era la voluntad de las partes), éste producira distintos efectos, como ser; derechos
filiatorios, derechos hereditarios, derechos de la salud, etc., y que esto también conllevaria a

afectar a otros herederos, si existieren, ya que la porcién de la masa hereditaria cambiaria.

Ante estas interrogantes y variables el presente trabajo de investigacién intentara

suplir estas lagunas o silencios juridicos a fines de encontrar alguna solucién/alternativa.

Y que, a medida que los tiempos se van readecuando y actualizando al ser un tema

moderno se va profundizando.
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AREA TEMATICA

Derecho Civil y Derecho de la Salud.

METODOLOGIA APLICADA

La metodologia empleada sera de tipo descriptiva ya que se analizara punto por punto
a fines de desglosar ampliamente los mismos. También habra elementos cualitativos dado

gue mencionaremos casos concretos de la actualidad.

La técnica de recoleccion de datos sera a través de legislacion, jurisprudencia y

doctrina.

El campo de estudio sera juridico e integral.

OBJETIVO GENERAL

Analizar el alcance del consentimiento previo, libre e informado en las técnicas de

reproduccion humana asistida luego de la muerte de unos de los progenitores.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Investigar acerca de este consentimiento y su factibilidad en la Argentina actual a
través del estudio de fallos.

e Averiguar acerca del tema en precedentes, anteproyectos, proyectos de ley a efectos
de alcanzar una solucion neutral a las distintas posturas.

e Realizar Derecho comparado en relacion a otros paises.

e Obtener una vision juridica desde instituciones de la salud que realicen el

procedimiento.
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HIPOTESIS GENERAL

Las técnicas de reproduccion humana asistidas son técnicas novedosas e innovadoras
ya que gracias al avance de la bioética y al estudio del cuerpo humano, a través de estas una
familia que por cuestiones bioldgicas no pueden concebir un hijo, puede optar por este
mecanismo para lograr ese fin. También es una opcion para aquellas personas que desean
conservar su material genético para ser utilizado para la postre. Pero qué sucede cuando un
hecho ajeno a la voluntad de unos de los futuros progenitores se interpone en el tratamiento,
y entiéndanse como hecho ajeno al deceso. La otra parte queda imposibilitada de continuar
con el tratamiento ya que nuestra legislacién establece que en cada etapa del procedimiento

se debe renovar el consentimiento en forma expresa y por escrito.

Si nuestra legislacion estipulara que el consentimiento sélo debe ser presentado al
inicio de la TRHA, y que este inicio debe ser lo suficientemente abarcativo y explicativo
sobre todos los procedimientos y cuestiones inherentes a la totalidad de las etapas del
tratamiento, y estableciera un documento en donde ambos tratantes autoricen la continuidad
del procedimiento en caso de fallecimiento o de la extraccion de material genético en caso
de ser necesario, segin en qué etapa del procedimiento se encuentren, evitaria la injerencia
judicial y que se mueva todo el aparato de justicia, la cual en definitiva, lo que va a hacer es
determinar cual era la voluntad del fallecido, voluntad que ya se encuentra plasmada en un

documento al inicio del tratamiento el cual se lo toma como consentimiento tacito.

HIPOTESIS ESPECIFICA

En caso de fallecimiento de uno de los progenitores o solicitantes de TRHA ¢Se
puede tomar como tacito el consentimiento si se comprueba su intencion de llevar a cabo el
tratamiento?
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INTRODUCCION

Nos encontramos atravesando tiempos modernos, los cuales han auxiliado a que

nuestra legislacion y generacion se actualizara de diversas formas.

Entre ellos que la familia tradicional ya no es la misma, cambio que contribuy6 a que
parejas del mismo sexo 0 una persona sola también formen parte de la familia tradicional
actual. Incluyendo 'a aquellas parejas de distinto sexo que posean alguna causa de
infertilidad también tengan a derecho a formar su propia familia. Gracias a que la bioética,
la medicina reproductiva, el derecho de salud y el derecho civil se han puesto de acuerdo en
regular una técnica de reproduccion humana que sea asistida para poder garantizar un

resultado exitoso a aquellas personas que no podrian lograrlo sin este factor.

Es por esto que ante tanta demanda nuestra ley civil se actualizé en el afio 2015 y
contemplo estas técnicas en su libro segundo, titulo sexto. Esto fue un gran paso para el
derecho de familia, el cual resulta insuficiente toda vez que si bien se encuentre regulado
aun falta legislar profundizando muchos aspectos.

Es por ello, que el tema a investigar en el presente trabajo final es uno de los cuales

no se contemplo.

10
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MARCO TEORICO

ANALISIS

Para realizar un correcto desarrollo del tema traido a examen, debemos realizar un
amplio y detallado un anéalisis de la problemética y explicar una serie de conceptos

fundamentales para una correcta comprension.
¢ Qué es la capacidad?

La capacidad es uno de los atributos méas importantes de la persona y se presume
como la regla general. Segin Rivera, “esta referida a la aptitud de las personas para
adquirir derechos y contraer obligaciones, y se sustenta en su madurez, que le permite
distinguir lo conveniente de lo inconveniente a sus intereses, teniendo por contrapartida

la incapacidad™
Segun nuestro Cadigo Civil y Comercial existen dos tipos de capacidad:

e De derecho: “Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de
derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto
de hechos, simples actos, o actos juridicos determinados’”

e De ejercicio: “Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos,
excepto las limitaciones expresamente previstas en este Cadigo y en una sentencia

judicial.”®

! Instituciones de Derecho Civil parte general TOMO I. Rivera, Julio Cesar
2 Articulo 22, Cédigo Civil y Comercial
3 Articulo 23, Cédigo Civil y Comercial
11
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Caracteres:

e Es susceptible de grados

GRADUABLE

R EG LA e La incapacidad es la excepcion

GENERAL

O R D E N ¢ Ajena la posibilidad de modificaciones
por voluntad de terceros, salvo que la ley

P U B LI CO expresamente lo autorice

¢ Quiénes se consideran incapaces de ejercicio?

o Personas por nacer
o Personas con falta de edad o grado de madurez suficiente

o Persona declarada incapaz judicialmente

Para que una persona pueda realizar un acto juridico, debera tener capacidad y
discernimiento, lo cual seria distinguir o diferenciar las cosas entre si. Saber apreciar lo

bueno o lo malo.

“El discernimiento es la cualidad o facultad del sujeto por la cual conoce y
distingue lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto, lo conveniente de lo
inconveniente. La capacidad s6lo incide en la validez o invalidez del acto
juridico, en tanto que el discernimiento opera en un plano de mayor
generalidad: su ausencia impide la imputacion misma del acto el agente que si

es su autor material, no resulta ser su autor moral.

12
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La carencia de discernimiento conlleva la irresponsabilidad del agente por las

consecuencias de una actividad que no le es moralmente imputable. ™

El discernimiento se presume y quien diga lo contrario debera acreditarlo.

¢ Qué es el consentimiento?
Para brindar consentimiento respecto de un acto juridico, la persona debera ser capaz.

El consentimiento consiste en exteriorizar la voluntad de aceptar derechos y contraer
obligaciones. Esta palabra deriva del latin consensus lo cual hacia referencia al acuerdo de

una o dos partes sobre una misma cuestion.

Ahora bien, nuestro Cédigo Civil y Comercial establece un tipo de consentimiento
ante actos médicos, el cual se llama consentimiento informado. ¢(Qué es el
consentimiento informado? La ley 26.529 lo establece como: “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,

informacién clara, precisa y adecuada con respecto a:

a) Su estado de salud;

b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos 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 consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento

propuesto o de los alternativos especificados;

4 CITASAIJ J.M. ¢/ G. de S., F. s/ Divorcio, SENTENCIA,30 de Octubre de 1991. CAMARA NACIONAL DE
APELACIONES EN LO CIVIL. CAPITAL FEDERAL, CITUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES. Sala E

13
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g) El derecho que le asiste en caso de padecer una enfermedad irreversible,
incurable, o cuando se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones
que lo coloquen en igual situacion, en cuanto al rechazo de procedimientos
quirdrgicos, de hidratacion, alimentacién, de reanimacion artificial o al retiro
de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados
en relacion con las perspectivas de mejoria, 0 que produzcan sufrimiento
desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de hidratacion y
alimentacion cuando los mismos produzcan como Unico efecto la prolongacion

en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable;

h) El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencién

de su enfermedad o padecimiento” >

Este consentimiento informado debera ser:
PREVIO: Que debera ser pactado y plasmado con anterioridad al tratamiento en cuestion
LIBRE: Autodeterminacion, sin ningun tipo de coaccion.

INFORMADO: Debiendo comprender todo lo que conlleva el tratamiento.

Estas son las caracteristicas el consentimiento que establece el Codigo Civil y

Comercial para realizar un procedimiento de técnicas de reproduccién humana asistida.

“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.”®

Este consentimiento sera la manifestacion de la voluntad procreacional de los

progenitores, siendo el requisito esencial y la columna vertebral del procedimiento.

5> Articulo 5°, Ley 26.529 y articulo 59 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.
6 Articulo 560, CAdigo Civil y Comercial
14
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Acto juridico

“El acto juridico es el acto voluntario licito que tiene por fin inmediato la

adquisicion, modificacion o extincion de relaciones o situaciones juridicas.”’

Es la base de la autonomia privada. Este articulo reconoce a los sujetos de derecho la
posibilidad de decidir sus propios intereses. Es un claro ejemplo de la autonomia de la
voluntad establecida en nuestra Constitucion Nacional en el articulo 19, Ilamado principio

de reserva.

ARTICULO 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacién sera obligado a

hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

El acto juridico consiste en la voluntad del hombre en generar esa relacién juridica, el

hecho a diferencia no tiene que ser voluntario o controlable.
Caracteres:

= Acto: Se diferencia del hecho juridico

= Acto licito: El simple acto licito es la accién voluntaria no prohibida por la ley, de la
que resulta alguna adquisicion, modificacion o extincion de relaciones o situaciones
juridicas.

= Acto voluntario: El acto voluntario es el ejecutado con discernimiento, intencién y

libertad, que se manifiesta por un hecho exterior.
= Fin inmediato de producir efectos juridicos amparados por el ordenamiento legal:

Su fin especifico.

Su objeto no debe ser un hecho prohibido por la ley o imposible. Ni contrario a la

moral y las buenas costumbres, al orden publico ni contrario a la dignidad humana. Y

7 Articulo 259, Cédigo Civil y Comercial.

15
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debera contener una causa fin, a falta de esta importa la nulidad del mismo, dado que es un

requisito esencial.

Mencionare a continuacion los articulos que son relativos al presente tema en

exposicion, dado que es muy amplio el tema traido a colacion.
Instrumento publico
¢ Qué es?

Todo documento que retne una serie de requisitos legales conteniendo un acto
juridico como fin, el cual autoriza un notario competente. EI mismo se formaliza a
requerimiento de parte interesada. Este mismo se protocoliza y se expediran copias. El
instrumento implica las escrituras publicas, actas, y todo documento autorizado por el

mismo, sea copia, original o testimonio.

“Segun la cual el documento publico es el documento heterografo, redactado
por un tercero, no solo imparcial sino dotado a priori de competencia y de fe

publica, normalmente documentador profesional™.2
Se considera instrumento publico:

v" Las escrituras publicas, sus testimonios o copias
v" Los instrumentos que realizan los escribanos o funcionarios publicos
v" Los titulos realizados por el Estado Nacional, provincial o Ciudad Auténoma de

Buenos Aires
Son requisitos de validez del instrumento publico:

a) la actuacion del oficial publico en los limites de sus atribuciones y de su
competencia territorial, excepto que el lugar sea generalmente tenido como

comprendido en ella;

8 Cédigo Civil y Comercial Comentado de Lorenzetti, Tomo Il, pag. 289.
16
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b) las firmas del oficial publico, de las partes, y en su caso, de sus
representantes; si alguno de ellos no firma por si mismo o a ruego, el

instrumento carece de validez para todos.®

Esta serie de formalidades tienen por finalidad brindar seguridad juridica y
conocimiento del acto que se celebra. Esto genera que ninguna persona manifieste

desconocerlo ya que quedara registrado y documentado.

En caso de que el acto lo realice o sea de interés de su conyuge o conviviente o un
pariente suyo dentro del segundo grado de afinidad o cuarto grado de consanguinidad el

presente sera invalido.

También carecera de invalidez aquel instrumento que tenga agregados, borraduras,
entrelineas, enmiendas y alteraciones de partes fundamentales si no estan salvadas antes de

las firmas que se requieren.

En caso de no tener la forma debida pero que consten las firmas de las partes, valera

como instrumento propiamente dicho.

¢Que son las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA)?

Su origen

La primera bebe nacida a causa de la presente técnica, naci6 en Reino Unido el 25 de
Julio de 1978 gracias al equipo de Monashen integrado por los Doctores P. Steptoe y
Robert G. Edwards. La llamaron “Louise Brown” y fue reconocida mundialmente como la

primera bebe probeta. Nacié mediante cesarea y pesé 2 kg con 700 gramos.

Mientras que en Latinoamérica el primer bebe nacido mediante TRHA fue en 1984 en
Colombia. Ese mismo afio también fue el primer nacimiento por fecundacion in vitro en

Barcelona.

Las técnicas de alta complejidad que nombraremos posteriormente no surgieron hasta

los afios ’90.

9 Articulo 290, Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
17
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A partir de 1990 en Latinoamérica se registraron 19 centros especialistas en las
TRHA. Alcanzando en 2007 los 34.102 ciclos de fertilizacion in vitro, transferencia tubaria
de gametos. El 42% lo registra Brasil, 23% Argentina, 14% México y finalmente Chile con
el 5%.
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TRA n° ciclos en Latinoamérica.

La ley 26.862 sancionada en el afio 2013 las define: “Se entiende por reproduccion
medicamente 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 la donacion de gametos y/o embriones”*°

El proceso se basa en acercar de manera artificial los gametos femeninos con los
masculinos, la finalidad del procedimiento como bien menciona la ley es el embarazo,

siendo a veces exitoso y otras no.

10 Articulo 2, Ley 26.862
18
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Estas técnicas se clasifican en dos grupos:

Baja complejidad: Alta complejidad:

+ Coito programado 4 Fertilizacion In Vitro

¢ Inseminacion intrauterina ¢Inyeccion intracitoplasmatica de

espermatozoides

Las técnicas de baja complejidad se utilizan generalmente en parejas que poseen
dificultades para que se concrete el proceso en el que el espermatozoide llega a la cavidad
intrauterina de la mujer. Este material genético masculino, es seleccionado con anterioridad
al proceso para poder logar el objetivo. EI mismo se introduce al momento de la ovulacion

de la mujer.

A diferencia de las técnicas de alta complejidad, que se hace de manera mucho mas
artificial, se hace por fuera del sistema reproductor femenino. La muestra del material
genético femenino y masculino se fertiliza y se mantiene en cultivo en el laboratorio
llegando a ser un embridn, para luego implantarlo en el Gtero de la mujer que gestara ese

embarazo.

Esta técnica fue creada a causa de la infertilidad masculina o por obstruccion de

trompas de Falopio, etc.

19
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¢ Cuantos tratamientos puede realizar una persona?

Técnicas de baja complejidad Técnicas de alta complejidad
Maximo de 4 tratamientos anuales Hasta 3 tratamientos de reproduccion con

pausas de 3 meses entre cada uno de ellos

Edades y nimeros

EDADES Y PORCENTAIJES

m-34

W 35-40

ma1 +

Los nimeros que reflejan el grafico son los porcentajes en cuanto a la edad de las
mujeres que se someten a las TRHA. Siendo el 57% menores de 34 afios de edad, el 34%
entre los 35 y 40 afios de edad y el 9% mayores de 41 afios.

20



CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE

REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

¢Hasta qué edad puedo realizarme el tratamiento?

v Hasta los 44 afios si son 6vulos propios

v" Hasta los 51 afios con 6vulos donados

La ley 26.862 en su articulo séptimo, determina los beneficiarios. Estableciendo que
tiene derecho a acudir al tratamiento toda persona que posea la mayoria de edad haya
realizado el correspondiente consentimiento informado. Su articulo siguiente estipula que
podran acceder mediante cobertura de obra social, medicina, prepaga, obra social del poder

judicial de la nacidn, direccion de ayuda social del personal del congreso de la nacion.

A continuacion se adjunta un listado del Registro Federal de Establecimientos de

Salud en el cual figuran los centros de salud habilitados:

Cadi Frovi F Tipaod I

Mombre mden ia Localidad Domicilio CF Teséfono
‘ao ncia cla ag
50EZ0 |CAF HOSP EVA PEROM- G Sarta |Prowin |[ESSID |Granadern Baigoma [Av San Marn 1645 [2152 oaas- 4790940 1
B4?18 |BAIGORALA Fe cial T 263
6024
50900 |CENTRO DE MEDICINA Tucum [Frivad [ESSID [San Miguel de Calle Vigen de la (4000 4230208
84738 |REFRODUCTIVA an o T Tucumdn Menced N* £20
T4z |REFRODUCIR
50520 |CENTRO MEDICO ALBOR Meugqu |Privad |ESSID [Meuguen |sanTa FE 475 B300 4485966
A5TIE #n o T
71485
50020 |CEMTRO MEDICO CIMER - CaBs |Privad |[ESSID [Caudad de Buenos  |Avenida Forest C142TCEV (011] 4551-4318
01231 |BIVESTIGACIONES EM o T Adress 1166 PE ¥ PISD 1
65031 |MEDICEL REPRODUCTIVA
50020 |CEMTRO MEDICO COM CABA |Privad |[ESSID [Ciudad de Buenos  |Arerales 1954 Piso [1124 |s0az-z3sm
01231 |OQUIRCOFAND Y LAE DE o T Adres 1
8110 |ESTLONOS ESPECIALES DE LA

MED REPROOUCTIVA FENIX

MEDICIA SAL
50020 |CEMTRO MEDICO FERTILAB  |CABA |Privad |ESSID [Cisdad de Buenos  |Fichamba 1205 1°  [1116 (011] 4811-7575
01231 o T Adres Piso ¥ 2* Fiso
5041
50901 |CENTRO MEDICO FERTILW. | Tucum |Privad [ESSID [Yerba Buera - cale Andres Vila N° [£107 4354357
19239 an o T Marcos Paz (Yerba |51
6933 Busera - Marnos

Paz)

50020 |CEMTRO MEDICO CaBS |Frivad [ESSID [Chsdad de Buenos  [Buires 1108 1176 (911] 5530-5700
01231 |PROCREARTE o T Adres Tucuman 3701
5HZE
52140 |CENTRO MEDICO Corde |Privad |ESSID [Candoba PARLAN 545 5000
14733 |QUIRLRGICO FECUNDART ba o T
3ET4
50650 |CIGMO 5 H Saita |Prvad |ESSD [Saia 20 DE FEBRERD  [4400 4712202
2HIIT o T ™ E5TAESE
azza
50140 |CIGOR COMSULTORMNS DEL  |Corde |Privad |ESSID [Candoba Gregonc de 5000 | CEE T
14733 |CERRO ba o T Laferrere 2125
3IB05
10140 |CIG0R NUEVA CORDOBA Corde |Privad |ESCIG [Candoba |ev. chacabuca 5000 |oas1-4ema43a
14233 ba o 1088
4135
14700 |CLBACA DEL PRADO San |Prvad |ESCIE |Sam Juan TUCUMAN -SUR- | 5400 |oz64-4z00962
2BIIT san o 4B8
TO&E
50020 |HALITUS MSTITUTO MEDICO  |CABS |Privad |ESSID [Cudad de Buenos  [Marcels T. de C112208F (011) 5272-2000
01231 o T Adres Abvear 2084
E2427
10820 |HOSP DR ROGUE SAENT Sarfa |Muric |[ESCIG |Rosario LAPRIOA 2000 oaa1- 4805144
Bazzs |FERA Fe pal FRANCISCO
2080 MARCES0 581
1082 |HOSPITAL FROVINCLAL Sarta |Provi |ESCIG [Rosano Leandno Alem 2000 Joa4ra7za10n

21



CONSENTIMIENTO POST MORTEM EN TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Facha S0 oraacen &0 i 98 de agesks da 713 15955 -
Castulan du it Sl dogeriantins . 24

Cadi Provi Depe Tipal |

Mombire: mden i Localidad Dvomicilio CP Tekéfono
Qo ncia cia |9
0B&21 |HOSPITAL FROVINCIAL Fe roial  |ESCIG |Rosanio 1450 2000 Jozatarzi11
BA0ES
10820 |HOSPITAL PROVINCIAL DEL  |Sarfa [Provin |ESCIG |Rosaric Uequiza 390 2000 |o2a1.4724pamE LIRS
BE2E |CENTEMARIO Fe ciad
A0
SO0 || NSTITUG MEDICT CER - CaBe |Privad |ESSID [Cisdad de Buenos  |Humbold! 2263 1425 [011] &772-1587
01231 |CENTRD ESPECIALIZADG EN o T Aires
6504 |REFRODUCCION
18053 |MNSTITUTO DE GRECOLDGLA |Bueno [Privad |ESCIE |General San Martin |Goemes 2348 1650 [011] &713-1762
T1230 |¥ FERTILIDAD FREFER s aires |o [Ciudad ded Libertad
0670 General San Martin)
50900 |BNSTITUTO TUOUMANG DE Tucum [Frivad |ESSID | San Miguel de cale BALCARCE  [000 |o2a1.43058305
ReZ3E |FERTILIDAD ITFER an o T Tucumdn 455
GoL
50140 |ORIGEN SALUD Carde |Frivad |ESSID [Cardoba Ay Vélez sarsfield | 5000 o351 4Z17ETE
14233 |REFRODUCTIVA ha o T 776
a5a1
SO0 |PREGMA MEDICEA Cags [Frivad |ESSID [Cudad de Buenos  [Berndti 2853 F8, 1, y [Cl425ea5 [011] £823-5005
01231 |REFRODUCTIVA o T Aires =
G087
50820 |FROAR CEMTRO MEDICO Sarta |Privad |ESSID |Rosaric ITALIA N 1225 2000 Jo241. 4476600
BAZIE Fi o T
6T
50650 |SARESA FERTILIOAD 5H Salta |Frivad |ESSID [Saita [MARIAND BOEDO |&800 47227732
20237 o T N*23
3500

En 2016 se lanz6 el Programa Nacional de Reproduccion Medicamente Asistida a
través de la RESOLUCION MINISTERIAL 2190-E/2016, donde como uno de los
objetivos se cred un servicio de certificacion de consentimientos informados para TRHA,
para Ciudad de Buenos Aires. A continuacion indicaré los pasos que pueden consultar en

https://www.argentina.gob.ar/salud/reproduccionasistida , para la certificacion del mismo:

¢Como obtener la certificacion de consentimientos informados de tratamientos de
reproduccion humana asistida en la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires?

El Ministerio de Salud de la Nacion, a través de su Resolucién 616-E/2017, ha

aprobado los textos de los consentimientos informados para tratamientos de reproduccién

humana asistida, en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Asimismo, la norma aprueba el procedimiento de certificacion de todo
consentimiento informado por parte de la Coordinacion de Reproduccion Medicamente
Asistida para que la/s persona/s nacida/s por un tratamiento de reproduccion humana
asistida pueda/n obtener su partida de nacimiento, en el &mbito de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires.

Los consentimientos informados que se certifican en la Coordinacion son aquellos:

1. Otorgados en un establecimiento de reproduccion humana asistida sometido al
contralor de esta Secretaria de Gobierno de Salud (CABA) -y su nacimiento
resultara inscripto ante el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de
CABA.

2. Otorgados en un establecimiento de otra Jurisdiccion, pero que esta dando/ ha dado
lugar al nacimiento de una 0 méas personas en un establecimiento sanitario sometido
al contralor de esta Secretaria de Gobierno de Salud (CABA) y su nacimiento
resultara inscripto ante el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de
CABA.

3. 1) Enviar el/los DNI de la/s persona/s titular/es del proyecto parental y su/s

consentimiento/s informado/s escaneado/s a: ci.certificamsal@gmail.com

4. 2) Analizada la documentacion alli recibida, se informara en 24 hs. si el
CONSENTIMIENTO INFORMADO puede ser certificado o se requiere otra

informacién que pueda faltar.

5. 3) Una vez recibido el CONSENTIMIENTO INFORMADQO, y si el mismo es apto
para su certificacion, se certificara digitalmente en un plazo maximo de 5 dias

habiles.

6. 4) Se le enviara por correo electronico su CONSENTIMIENTO INFORMADO

certificado digitalmente, y también al Registro del Estado Civil y Capacidad de las
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personas de CABA para que se pueda continuar con el tramite de obtencion de
partida de nacimiento y DNI, debiendo cumplimentar todo lo solicitado por dicho

Registro.

7. EIl tramite de certificacion de consentimientos informados ante el Ministerio de
Salud de la Nacion no tiene costo alguno. La partida de nacimiento no deja
constancia alguna respecto de que la persona ha sido concebida por
reproduccion humana asistida ni dato alguno respecto del tratamiento

realizado.

Luego de transitar tantos afios con el Codigo Velezano del afio 1871, nuestro Codigo
Civil y Comercial se ha renovado en el afio 2015, lo cual trajo muchas novedades y nos

actualizo y enriquecié como sociedad y como pares.

Esto trajo de la mano que nos aggiornemos de muchas de las problematicas que

urgentemente necesitaban regularse.

En esta ocasion haremos hincapié en la novedosa y tercer tipo de filiacion en nuestro

pais:
La filiacion derivada de las técnicas de reproduccion humana asistida

Cabe aclarar que este tipo de filiacion surte los mismos efectos que los otros dos tipos
de filiacion:

I.  Por naturaleza:

Il.  Poradopcion
Por naturaleza: Aquella que deriva del hecho natural y bioldgico de la procreacion.

Por adopcion: Aquella que es conferida mediante una sentencia judicial.
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Este tipo nuevo de filiacion no se rige por el vinculo genético como en las mencionadas

precedentemente. Este tipo de filiacion se regira por la voluntad procreacional la que

sera su elemento determinante.

“en el marco de la filiacion por naturaleza la "'sangre el dato genético tiene
importancia, pero no asi cuando se trata de técnicas de reproduccion humana
asistida (TRHA) con material de un tercero o en la filiacion adoptiva.
Reemplazar el término "‘consanguinidad™ por otro que sea abarcativo de los
tres tipos filiales no era sencillo, de alli que se decidi6 no reemplazarlo por
ninguno sino directamente entender que cuando se alude al parentesco a secas,
se refiere al vinculo que se genera entre dos personas que nacen de un tronco
comun cualquiera sea el tipo filial del que se trate(..)Estos tres tipos filiales
(por naturaleza, por el uso de las técnicas de reproduccion asistida y por
adopcion) tienen diferentes causas fuente (elemento biolégico, de voluntad
procreacional y juridico) a los fines de la determinacion de la filiacion y su
consecuente sistema en materia de acciones, pero no respecto a sus efectos. De
esta manera, se evita cualquier tipo de discriminacion en razén del vinculo
filial™!

11 Manual de Derechos de las Familias, Marisa Herrera, edicién 2015 pagina 267.
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DESARROLLO DEL PROBLEMA

Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente acerca del articulo 560 de nuestro
Codigo Civil y Comercial, donde se plantea que el consentimiento en este tipo de
procedimientos debera ser recabado por el centro de salud interviniente, siendo el mismo
previo, libre e informado y que deberd ser renovado cada vez que se sometan a la
utilizacion de gametos o embriones. Podemos destacar del mismo que es la causa fuente de
la filiacion ya que determina el vinculo filial y se da por aprobado el acto médico. También

otorga el titulo de estado de familia.

“Es aquel instrumento formalmente suficiente para oponer en plenitud el

estado de familia erga omnes”*?

La problematica juridica hallada en el presente trabajo suscita en caso de
fallecimiento de uno de los progenitores que previamente no haya prestado el
consentimiento en el cual plasmo su voluntad procreacional, éste podré ser tomado como

tacito? Es decir, se podra presumir el consentimiento después de la muerte?
Parte de la jurisprudencia marco precedente en que no se puede tener como tacito.
Afo 2018, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B de Capital Federal.

“Es procedente confirmar la resolucion que denegé a la actora la autorizacion
para utilizar, en un tratamiento de fertilizacion asistida post mortem, los
gametos criopreservados de su pareja fallecida, ya que no puede tenerse por
prestado el consentimiento del fallecido debido a que en el formulario de
depdsito de los gametos, su padre invocO ser tutor del nombrado y esa
representacion era inexistente pues este Ultimo contaba con plena capacidad y
lucidez, tan es asi que dos dias antes habia prestado su consentimiento

informado para someterse a tratamiento para la enfermedad que padecia.

3.-Si para la realizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, el

centro de salud interviniente debe recabar ‘el consentimiento previo, informado

12ZANNONI, Eduardo A. Derecho de Familia, Astrea, Buenos Aires, 2002, T. II, p. 363.
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y libre de las personas’ y ese consentimiento ‘debe renovarse cada vez que se
procede a la utilizacion de gametos o embriones’ (art. 560 , CCivCom.) y ‘es
revocable mientras no se haya producido la concepcion en la persona o la
implantacion del embrion’ (art. 561 ) resulta imposible concluir que hay

consentimientos presuntos para después de la muerte.”*2

“La posibilidad de utilizar y transferir gametos criopreservados queda
enmarcada en el ambito de los derechos y actos personalisimos que hacen a la
dignidad de la persona humana por lo que el consentimiento a tales fines no
puede presumirse, es de interpretacion restrictiva y no puede ejercerse por
representacion... Si para la realizacion de las técnicas de reproduccién
humana asistida, el centro de salud interviniente debe recabar ‘el
consentimiento previo, informado y libre de las personas’ y ese consentimiento
‘debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de gametos O
embriones’ (art. 560, CCivCom.) y ‘es revocable mientras no se haya
producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion’ (art.
561 ) resulta imposible concluir que hay consentimientos presuntos para

después de la muerte.”**

El fallo indica claramente la mirada del tribunal en que no se puede presumir el
consentimiento. También asevera que no se puede obligar a nadie a ser padre o madre, ni

suponer que lo quiso.

Lo que mas me llamo la atencién fue que el Sr. Al depositar los gametos, firmo un
formulario donde se manifestaba: “Procrearte podra proceder al descongelamiento de la/s
muestras para su eliminacion, la misma medida se tomara en caso de incapacidad o
fallecimiento” siendo aln mas sustento para el juez denegar el pedido cuando expresamente

se autoriza a desecharlos en caso de fallecimiento.

BSUMARIOM.H.D; M. V.V.y M. T. T.
14 _Contra la resolucién de fs. 172/184, que denegd la autorizacién que solicitaran M. H. D.; M. V. V.y M. T.
T., a fin de que esta Ultima pudiera utilizar, en un tratamiento de fertilizacidn asistida post mortem, los
gametos criopreservados de S. D., alzan sus quejas todos los peticionarios en el memorial agregado a
fs.188/193. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, CABA
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Por tal razon como anexo incluiré la entrevista realizada al Dr. Carlos Massolo
abogado del Centro de Salud (PROCREARTE) donde suscito este fallo y el siguiente

Y asi como se dio este precedente negativo en un caso vinculado a la clinica de
Grupo Procrearte también hubo un caso favorable en Diciembre del Afio 2019 que tramito
en el Juzgado Civil n°76. Caratula: E, A. N. ¢/ PROCREARTE s/AMPARO -
FAMILIA

Este fallo fue aportado por Grupo Procrearte.-

Donde se presenta la peticionante a fines de solicitar autorizacion para la

transferencia embriones congelados de la persona difunta.

Quien fallecié en Marzo del afio 2018, por motivo de un robo cerca de su domicilio.
Anteriormente al hecho, ambos convivian y atravesaban un tratamiento de TRHA,
solicitando asi autorizacién para finalizar con el proceso iniciado en el afio 2016, donde el

ultimo consentimiento informado registrado data del afio 2018.

El sustento del juez se bas6 en que las TRHA no se encuentran prohibidas haciendo
reserva del art 19 de la Constitucién Nacional citando el fundamento de otro fallo.

También planteo que al ser una pareja que hacia muchos afios estaban juntos y que
recurrieron al tratamiento por la ineficacia de las vias naturales. Estaba en claro que de
querer simplemente tener un hijo lo hubiera hecho con material heter6logo formando asi
una familia monoparental. Pero que de recurrir a la instancia judicial se pone en juego la
intencion de querer formar una familia con quien fue su compafiero. Y asi se hizo lugar a lo

solicitado. - El presente fallo se encuentra en la seccion ANEXOS -

Por otro lado en el anteproyecto del Codigo Civil y Comercial se quiso regular el
consentimiento post mortem en técnicas de reproduccién humana asistida, pero esto quedo

en el camino ya que se suprimio de la redaccion. El articulo 563 consagraba:

“En caso de muerte del o 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 concepcion en la
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mujer o la implantacién del embrion 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 o en un
testamento que los embriones producidos con sus gametos sean transferidos en

la mujer después de su fallecimiento

b) la concepcién en la mujer o la implantacion del embrién en ella se produce

dentro del afio siguiente al deceso”.

Al momento de la redaccién de este trabajo final, no hay una prohibicion expresa de
la filiacion post mortem ni tampoco un plazo estipulado para realizar la implantacion del
embrion. Tampoco hay una postura clara ante esta problematica ya que hay distintas
corrientes en cuanto a jurisprudencia. Las negatorias y las que autorizan que se realice la

extraccion despues de la muerte de uno de sus progenitores.

Analizando el Codigo Civil en el Titulo Primero — Persona Humana — Derechos

personalisimos a mi criterio podria servir como analogo el Articulo 61

“Exequias. La persona plenamente capaz puede disponer, por cualquier forma,
el modo y circunstancias de sus exequias e inhumacion, asi como la dacion de
todo o parte del cadaver con fines terapéuticos, cientificos, pedagogicos o de
indole similar. Si la voluntad del fallecido no ha sido expresada, o ésta no es
presumida, la decision corresponde al conyuge, al conviviente y en su defecto a
los parientes segun el orden sucesorio, quienes no pueden dar al cadaver un
destino diferente al que habria dado el difunto de haber podido expresar su

voluntad.”'>

Este articulo podria llegar a subsanar la teoria del consentimiento tacito. Ya que no se
puede tomar una decision por una persona que no manifesto su voluntad ya que seria entrar

en un terreno pantanoso, del cual se desprenderian vinculos filiales por una autorizacion de

15 Articulo 61, Codigo Civil y Comercial de la Nacidn.
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un juez que no conocid a la persona y que realmente no sabia si al momento del deceso era

su deseo ser padre.

También una solucion podria ser indicar directivas anticipadas o que se recurriere a

testigos, tal como en el siguiente caso:

“Directivas médicas anticipadas. La persona plenamente capaz puede anticipar
directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su propia
incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han de
expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela.
Las directivas que impliquen desarrollar practicas eutanasicas se tienen por no

escritas.”®

A continuacion relataré un fallo en el cual la Jueza que llevé adelante la causa,
utilizé un criterio similar al de las exequias en cuanto a que se ejercié el derecho de
representacion. Y que fue de gran impacto ya que aparecid una modalidad nueva
dentro del abanico de fecundacion post mortem, dado que no se realizd con un
esperma criopreservado existente, sino que el material genético fue obtenido

mediante una extraccion cadavérica.

A raiz de la muerte del progenitor en un tragico accidente donde el colectivo en el
que viajaba fue embestido por un tren en la estacion de Flores. La Jueza Nacional en lo
Civil Celia Giordanino autoriz6 la extraccion de semen para realizar la fecundacién in vitro
a su pareja para aportarse al centro médico de salud donde ella se estaba asistiendo. La
extraccion de esperma se realiz6 9 horas después de su muerte en 2011. Cabe aclarar que se
encontraban proximos a someterse a las TRHA, 15 dias después.

Al solicitar autorizacion aporto la documentacion respaldatoria donde se comprobd
que tenia dificultades para llevar a cabo un embarazo. También se pudo comprobar los afios

de convivencia de la pareja y se recabo el consentimiento informado del difunto.

16 Articulo 60, Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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A razon de todo lo expuesto la jueza llamo a testificar a los progenitores,
amigos de la pareja y su hermana, quienes confirmaron que lo que mas queria en la

vida era tener varios hijos. Autorizando cinco afios despueés la inseminacion.

El sustento de la sentencia se basé en el Articulo 19 de nuestra Carta Magna,

donde se consagra el principio de reserva mencionado anteriormente.

""la fecundacion post mortem no es una técnica prohibida y con los elementos
aportados es posible tener por acreditado que el sefior P. tenia la voluntad firme
de ser padre, deseo que se vio frustrado imprevistamente por el terrible

accidente en el que perdié la vida".'’

Una vez aclarado el articulo acerca de los requisitos para realizar una técnica de

reproduccion humana asistida, seguimos con el que respecta a la forma del mismo

“Forma y requisitos del consentimiento. La instrumentacion de dicho
consentimiento debe contener los requisitos previstos en las disposiciones
especiales, para su posterior protocolizacion ante escribano publico o
certificacién ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccién. El
consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la

concepcion en la persona o la implantacién del embrion. '8

Respecto de la revocacion del mismo, hay dos corrientes: los que a consideran que
un claro ejemplo de la revocacion del consentimiento es la muerte ya que este hecho

imposibilitaria la renovacion del consentimiento.

Y otros que sostienen que esta renovacion se puede hacer por adelantado dejandola

plasmada en algln instrumento pablico o privado.

Por otro lado en al Afio 2016 se realizé un proyecto de ley denominado Ley Integral
de Técnicas de Reproduccion Humana Medicamente Asistida, donde se planted en un

articulado la revocacion del consentimiento por causa de muerte.

17 Fallo recuperado de https://www.telam.com.ar/notas/201606/151189-fecundacion-post-mortem.html
18 Articulo 561, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
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Dando como posibilidad dos alternativas:

En caso de acuerdo entre los integrantes de la pareja manifestar en el consentimiento
la conformidad de que sus gametos o embriones sean transferidos en caso de fallecimiento
0 como mencionaba el anteproyecto, que la transferencia se produzca dentro del afio

siguiente al deceso.

En caso de desacuerdo sobre el futuro de los embriones en caso de fallecimiento de

alguno, no seré posible realizar la TRHA.
También prohibia la extraccion después de la muerte del material genético.

“Revocacion del consentimiento por causa de muerte. El fallecimiento de
una persona 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
formulario de consentimiento informado que sus gametos o los embriones
producidos con sus gametos sean transferidos después de su fallecimiento;
y b) la inseminacion o la transferencia del embrién se produce dentro del
afio siguiente al deceso. Los titulares deben estar de acuerdo sobre el
destino de los embriones en el supuesto de fallecimiento futuro de alguno
de ellos. En caso de desacuerdo, no es posible la realizacion de las
técnicas de reproduccion humana médicamente asistida. Es posible
acordar que en caso de fallecimiento de uno de los titulares, el supérstite
sea quien decida el destino de conformidad con el art. 43. Queda
prohibida la extraccion post mortem de material genético de conformidad

con lo previsto en los arts. 55y 56 del Cédigo Civil y Comercial.”®

Anteriormente el Codigo de Vélez establecia que era incapaz para suceder aquel hijo

no concebido al momento de la muerte del causante.

19 Articulo 30, proyecto de Ley Integral de Técnicas de Reproduccién Humana Medicamente Asistida
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En la actualidad nuestro Codigo Civil y Comercial en su articulo 2279, de todos
modos reconoce que las personas que pueden suceder al causante son aquellos nacidos
después de su muerte, mediante técnica de reproduccion humana asistida con requisitos
excluyentes; que el consentimiento esté debidamente instrumentado para protocolizar ante

escribano pablico o ante la autoridad sanitaria de cada jurisdiccion.

Lo que no regula hasta ahora es si son capaces de suceder los nacidos mediante

TRHA después de su muerte si estos no se encontraban concebidos al momento de la

misma. Ya que si especifica:
“Pueden suceder al causante:

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

b) las concebidas en ese momento que nazcan con vida” >°

Pero por otro lado, ¢que entendemos por concepcion?

Para nuestra legislacion la concepcion en el seno materno es el punto de partida para

la existencia de la persona humana. Asi lo consagra el Articulo 19 de Nuestro Cadigo Civil

y Comercial.
Anteriormente en su anteproyecto establecia:

“La existencia de la persona humana comienza con la concepcion. En el
caso de técnicas de reproduccién humana asistida, comienza con la
implantacion del embrion en la mujer.” Agregandose como disposicion

transitoria segunda que “La proteccion del embrion no implantado sera

objeto de una ley especial.”

Siendo que la segunda parte también fue eliminada y ante esta laguna o silencio
juridico, nos remitimos a qué consagra nuestra jurisprudencia, ya que esta contemplado

cuando comienza la existencia de la persona humana, pero... ¢Cuando comienza?, ;cuando

20 Articulo 2279, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
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se tratare del nacimiento de una persona que deriva de una técnica de reproduccion

humana?

“En suma, lo expuesto permite concluir sin hesitaciones que en nuestro
sistema legal el ser humano y todo ser humano es persona, susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones; que reviste tal caracter no sélo
la persona nacida sino también la persona por nacer; que ello es asi desde
el momento de su concepcion; y que resulta irrelevante que esta Ultima se
produzca dentro o fuera del seno materno.- Tal persona, asi entendida, es
titular de derechos esenciales, derivados de la dignidad inherente al ser
humano. Ante todo del derecho a la vida, derecho fundamental por
excelencia en tanto la vida constituye la condicién o presupuesto para el
gjercicio de los demés derechos subjetivos, sean personalisimos,
familiares, reales o creditorios. Y también del derecho a la integridad
fisica y psiquica, estrechamente ligado al anterior.-* 2

El conocido fallo Rabinovich fue un precedente para dejar en claro la postura del
tribunal y sentar jurisprudencia en cuanto a que los embriones son personas humanas.

Prohibiendo su eliminacion afirmando cuando comienza la existencia humana.

Recordemos que este surgi6 a raiz de que el Abogado dio comienzo a las actuaciones
para que intervenga el Ministerio Pupilar, a fines de que protegiera los embriones
congelados ya que su vida podria estar comprometida. Denunciando que se congelaban
personas por nacer sin una supervision por parte de las autoridades. Resolviendo el juez de
primera instancia que hasta no se legisle en esa materia todo procedimiento respecto de

embriones deberia ser autorizado via judicial.

Posteriormente la Camara dispuso que se realice un censo de embriones no
implantados y ovocitos pronucleados %2 existentes al momento del presente. A fines de
individualizar cada uno de ellos, los dadores, profesionales e instituciones. Y ratifico que

toda disposicion en cuanto a los embriones y ovocitos deberia ser revisada judicialmente y

21 FALLO Expte 45882/93 - "Rabinovich Ricardo David s/ Medidas Precautorias" - CNCIV - SALA | - 03/12/1999
22 Momento en que la célula femenina se fusiona con el espermatozoide.
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sugerir que se legislara en caracter de urgente ya que brindaria una pronta solucion a estos

Casos.

“Voluntad procreacional. 1.0s 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.

La voluntad procreacional es la columna vertebral de las TRHA y la
materializacion del consentimiento previo, informado y libre, ya que en él se plasma
la intencion de engendrar una nueva vida. También es sumamente importante dado

que sin voluntad procreacional no hay vinculo filial establecido.

Cabe aclarar que en los casos en que el hijo nacido mediante técnicas de reproduccion
humana asistida haya sido fruto de una con un donante, no podra ejercer accion por
reclamacion de filiacién paterna ya que es nacido mediante TRHA cuando este plasmado el
consentimiento con sus formalidades. Ni tampoco en el caso de las TRHA homologas la

impugnacion de la filiacion cuando haya mediado consentimiento de ambos.

“Inadmisibilidad de la demanda. No es admisible la impugnacion de la
filiacion matrimonial o extramatrimonial de los hijos nacidos mediante el
uso de técnicas de reproduccion humana asistida cuando haya mediado
consentimiento previo, informado y libre a dichas técnicas, de
conformidad con este Cddigo y la ley especial, con independencia de
quién haya aportado los gametos. No es admisible el reconocimiento ni el
gjercicio de accion de filiacion o de reclamo alguno de vinculo filial

respecto de éste.” **

3 Articulo 562, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
24 Articulo 577, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
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EL CONSENTIMIENTO POST MORTEM REGULADO EN OTROS PAISES

Uruguay

El 22 de Noviembre del 2013 se promulgo y el 29 de Noviembre del mismo afio se

publicd laley 19.167 la cual regula las tecnicas de reproduccion humana asistida.

Las técnicas que ampara la presente son induccion a la ovulacion, inseminacion
artificial, microinyeccion espermaética, diagnéstico genético preimplantacional, fecundacién

in vitro, transferencia de embriones, criopreservacion de gametos y embriones, entre otras.

Pero la méas llamativa y la cual alin no se encuentra regulada en nuestro pais:

gestacion subrogada.

Dato de color: Si bien en Uruguay se encuentra regulado, tiene un impedimento de
que se genere un fin lucrativo, se podra realizar con una persona que posea segundo grado
de consanguinidad, es decir la hermana o la cufiada de la futura madre. Esta subrogacion se
har4 sin ningun tipo de remuneracion a cargo y quedara sentado por escrito el

consentimiento de ambas personas Y la filiacion que tendra el futuro bebe.

A diferencia nuestro pais, el tratamiento de técnicas de baja complejidad se encuentra
comprendido y financiado por un programa de asistencia integral el cual lo brindaran

entidades publicas o privadas amparadas por el Sistema Nacional Integrado de Salud.

El Unico requisito sera: Que la mujer no sea mayor a 40 afios de edad.

En cuanto a las técnicas de alta complejidad podra ser total o parcialmente subsidiado

hasta un maximo de tres intentos por medio del Fondo Nacional de Recursos.
Dichas prestaciones cubren:

+«»+ Estudios para el diagnostico
¢+ Tratamiento

<+ Asesoramiento y realizacion de procesos terapéuticos
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« Medicacion
«» Demas estudios

++ Posibles complicacién que se presenten

El consentimiento también deberd ser informado y debera constar en la historia
clinica. A diferencia de nosotros, la ley uruguaya no hace referencia a la necesidad de que

el mismo sea plasmado en un instrumento publico.

Al momento de la inseminacién o implantacion deberan ratificar el presente

consentimiento ambos progenitores.
¢ Como se procede ante el fallecimiento de alguno de los progenitores?

Afortunadamente, Uruguay prevé como manejar este tipo de situaciones. Se
encuentra regulado en la misma ley en su articulo noveno, al cual lo denominan como una

“situacion especial”

“Podra realizarse fertilizacion de gametos o transferirse embriones
originados en una persona que hubiere fallecido, siempre que esta
hubiera otorgado previamente por escrito su consentimiento para ello y
dentro de los 365 (trescientos sesenta y cinco) dias posteriores a su

fallecimiento.”

Espafia
Tiene una regulacion similar, la cual Uruguay ha tomado de ejemplo.

También lo podra realizar toda mujer mayor de 18 afios siempre que haya prestado
consentimiento escrito, libre, consciente y expreso. Si la misma estuviere casada también se
requerird el consentimiento del marido que sera con los mismos requisitos que el de la

mujer.

La ley 14/2006 en su articulo 9 establece la posibilidad de la filiacién post mortem

con semen criopreservado siempre gque el consentimiento este plasmado en un documento
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privado. La fecundacion debera ser dentro del plazo de 12 meses siguientes al

fallecimiento. Tal fecundacion originara lazos filiales matrimoniales.

“Premoriencia del marido. 1. No podrd determinarse legalmente la
filiacién ni reconocerse efecto o 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 éste no se halle en

el Utero de la mujer en la fecha de la muerte del varon.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra
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 producira los efectos legales que se derivan
de la filiaciébn 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 varén no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la
posibilidad prevista en el apartado anterior; dicho consentimiento
servira como titulo para iniciar el expediente del 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.”?

La falta de consentimiento del hombre en caso de fecundacion post mortem no podra

ser reemplazado por autorizacion judicial.

% Articulo 9, Ley 14/2006, Espafia.
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A continuacion adjuntare un modelo de consentimiento anticipando el fallecimiento,
el cual se recuperé de la Sociedad Espafiola de Fertilidad, donde se contempla que la
muerte es una posibilidad y ante la prohibicion de la autorizacion en vias judiciales. Se

anticipan un paso:

D . mayor de edad, provisto de DMNI
n® en este acto presto mi consentimiento a que en el caso de que
falleciera con anterioridad a que mi material reproductor se halle en el dOtero de
Dia , pueda ésta, en los 12 meses

siguientes a mi fallecimiento, proceder a fecundarse con el mismo, y gque se determine la
filiacion del hijo nacido conmigo.

En a de de

Fdo. DIDA.

Firma del Médico

Costa Rica

Es el Unico pais donde se prohibié las técnicas de reproduccion humana asistida. En
1995 mediante un Decreto Ejecutivo 24029-S donde se autorizaba la practica de técnicas de
reproduccion humana asistida para parejas casadas. Esto causé mucho revuelo y meses mas
tarde no tardo en llegar un recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto Ejecutivo en
cuestion. El fundamento se basé en que, en el proceso de la técnica se desechaban
embriones, los cuales son considerados seres humanos y que esto atentaba contra un
derecho fundamental, el derecho a la vida. Y finalmente en el afio 2000 el Decreto quedo

nulo.

“es preciso cuestionarse si todo lo cientificamente posible es compatible con las
normas y principios que tutelan la vida humana, vigentes en Costa Rica, Y,
hasta qué punto, la persona humana admite ser objeto o resultado de un
procedimiento técnico de produccion. Cuando el objeto de la manipulacion

técnica es el ser humano, como en la Técnica de Fecundacion In Vitro y
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Transferencia de Embriones el andlisis debe superar el plano de lo
técnicamente correcto o efectivo. Debe prevalecer el criterio ético que inspira
los instrumentos de Derechos Humanos suscritos por nuestro pais: el ser
humano nunca puede ser tratado como un simple medio, pues es el Unico que
vale por si mismo y no en razon de otra cosa. Si hemos admitido que el embrion
es un sujeto de derecho y no un mero objeto, debe ser protegido igual que
cualquier otro ser humano. Solamente la tesis contraria permitiria admitir que

sea congelado, vendido, sometido a experimentacion e, incluso, desechado”

Ante esta prohibicion arbitraria y que en su momento arrebato el suefio y deseo de ser
padres a muchas personas, nueve parejas se presentaron ante la Corte Interamericana el 19
de Enero del 2001, alegando su infertilidad, los estudios, tratamientos a los que se

sometieron, los dafios ocasionados y resultados nada exitosos.

El sustento se bas6 en que el Estado de Costa Rica violentaba los derechos
amparados en los articulos 11.2, 17.2 y 24 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos los cuales manifiestan los siguientes derechos:

“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni

de ataques ilegales a su honra o reputacion.”’

“Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonioy a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de

no discriminacion establecido en esta Convencion.”?®

26 Sentencia 2000-02306, 15 de marzo del 2000, emitida por la Sala Constitucional de Costa Rica, expediente
95-001734-007-CO. Accion de inconstitucionalidad promovida por Hermes Navarro del Valle, contra el
Decreto Ejecutivo 24029-S
27 Articulo 11.2, Convencidon Americana de Derechos Humanos.
28 Articulo 17.2, Convencidn Americana de Derechos Humanos.
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“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”?°

y que el articulo 1.1 y 2 perjudicaba particularmente a Grettel Artavia Murillo y demas

demandantes.

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”°

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para

hacer efectivos tales derechos y libertades.”*

Toda vez que primordialmente violentaron el principio y derecho fundamental que es
el tronco del presente fallo, el derecho a la vida. También contemplado en la Convencion

tratada.

“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente.” >

Siendo que si no se protege el derecho a la vida, para que proteger otros tantos

derechos personalisimos, ya que la vida es el punto de partida y del que se desprenden

29 Articulo 24, Convencidn Americana de Derechos Humanos.
30 Articulo 1.1, Convencidn Americana de Derechos Humanos.
31 Articulo 2, Convencion Americana de Derechos Humanos.
32 Articulo 4.1, Convencién Americana de Derechos Humanos.
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obligaciones erga omnes. Que es inherente a la persona humana y fundamental para el

reconocimiento de muchos otros derechos.

La sentencia del fallo traido a colacion establecio el alcance del derecho a la vida,
antes que se produzca el nacimiento. Consagrando que se protege la misma y surge desde la
implantacion del embrion. Separé al Estado de las familias, poniendo por encima el
derecho a la privacidad de cada una de ellas, a fines de que no intervenga ni niegue
derechos reproductivos. Reconoci6 el derecho a la integridad personal. Y se determiné que
el Estado de Costa Rica actud discriminatoriamente negando el acceso a la salud para los
tratamientos, generando perdida de chance. También de manera econémica, ya que aquella
pareja que no tenia los medios para viajar a otro pais para realizar el tratamiento, perdia el
suefio de formar una familia. Condenando a indemnizarlos bajo concepto de dafio material

a aquellos que viajaron.

Otros paises donde en la actualidad se encuentra prohibida la fecundacién
post mortem

- | T

" Prohibido expresamente.
Multa o hasta 3 anos de

prision (Art. 4 Ley de Prohibido desde 18/12/1998
Proteccion de (Art. 3 Ley Federal de ese afio)

Embriones Afio 1990)

ArticuloL parrafo 3° Ley 2141-2
Codigo de salud publica afio
2006.

Excepcion Jurisprudencia marco
antecedente. Caso Mariana
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Alemania

1. Sera sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres

afos de una multa quien:

1) Procediera a fecundar artificialmente un 6vulo sin que la mujer de
quien proviene, ni el hombre cuyo esperma fue utilizado, hubieran dado

su consentimiento.

2) Procediera a transferir un embrion a una mujer sin su consentimiento.
3) Fecundara artificialmente un 6vulo con esperma de un hombre ya

fallecido, con conocimiento de causa.

2. No sera sancionada en el supuesto del paragrafo 1, inc. 3, la mujer en

la cual se efectuara la fecundacion artificial.

“Los ovulos y embriones impregnados in vitroya no podran utilizarse

después de la muerte de parte de la pareja afectada.”

Francia

“Por su parte, el articulo L. 2141-2 del Codigo francés de salud publica,
en la redaccién dada por la Ley nam. 2004-800 afirma en su parrafo
primero, que la asistencia médica a la procreacion estd destinada a
responder a la demanda parental de una pareja. En su parrafo segundo,
aflade que dicha asistencia tiene por objeto remediar la infertilidad, cuyo
caracter patolégico haya sido médicamente diagnosticado o evitar la

transmision al nifio o a un miembro de la pareja de una enfermedad de

335 Impragnierte Eizellen und Embryonen in vitro diirfen nach dem Tod eines Teils des betroffenen Paares
nicht mehr verwendet werden, Bundesgesetz (iber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung
(Fortpflanzungsmedizingesetz, FMedG)vom 18. Dezember 1998
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particular gravedad. Y, en su parrafo 3, concluye que el hombre y la

mujer, que formen parte de la pareja, deben estar vivos, en edad de

procrear, casados o en condiciones de poder aportar la prueba de una vida
en comun de al menos dos afios y, que conste en ambos supuestos un
consentimiento previo a la transferencia de embriones o a la
inseminacion. El articulo L. 2141-3 del citado Cddigo determina, ademas
que un embrion s6lo puede ser concebido in vitro, con gametos

provenientes, de al menos uno de los miembros de la pareja.”*

El caso Mariana, sentd jurisprudencia a pesar de la ley francesa. Se tratd de una mujer
espafola y su pareja de nacionalidad italiana. Ambos residian en Francia. A Nicola Turri,
su novio, le diagnosticaron cancer y antes de que el comience con problemas de fertilidad
los cuales derivarian de la pronta quimioterapia que recibiria, decidieron criopreservar
esperma. En 2015 el fallece, al poco tiempo de haber otorgado el consentimiento para el
procedimiento. Teniendo en cuenta el articulo citado anteriormente con la prohibicion de
una posible fecundacion post mortem, Mariana solicito al Consejo de Estado galo
solicitando que el semen congelado se traslade hasta Costa del Sol, donde residia en
Espafia. Confirmando el pedido de Mariana (ya que como habia comentado en el apartado
de Espafia, alli se encuentra regulada la filiacion después de la muerte dentro del plazo de 1
afio del deceso) los gametos criopreservados finalmente viajaron desde el Hospital Tenon

de Paris hasta Malaga.

Habiendo recabado informacion de legislacion acerca de la fecundacion post mortem
se adjunta un cuadro comparativo de distintos paises especificando la posicién de cada uno
frente a las distintas técnicas de reproduccion humana asistida y si prevén la fecundacion

post mortem:

34 Analysis of the New Act 14/2006, May 26, about Assisted Human Reproduction Techniques. A First Glance
about its Content, Ana Isabel Berrocal Lanzarot.
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Cuadmoo 1 Marerndad Insermanaain Insemanaciin Fecundacein In Feoundacin
Subrogada artthcal artrficial Vit post-mortermn
Crestacidin por homdbiogra heterlog
S trbuciin
Alemania N 5l 5l 3l D
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CONCLUSION FINAL

Por todo lo expuesto, podemos concluir que el denominador comun de todos los
fallos es la ausencia del consentimiento por parte de la persona fallecida. En los que se
evidencian, la falta de regulacion sobre el tema en nuestro pais y si bien no se encuentra
expresamente prohibido, lo que hay es un silencio juridico. No siendo esto suficiente ante

este faltante.

Considero que deberia llevarse a cabo una ley especial donde se regule la
temética en cuestion, teniendo en cuenta todas estas alternativas y tomando como

ejemplo a los paises que la regulan como ser Espafia y Uruguay.

Es por esto que a mi juicio de lege ferenda, lo que propongo es regularlo de manera
tal:

1. Que en los casos en que hubo un tratamiento previo de TRHA, dentro del afio de la

fecha de deceso o medie un acto de ultima voluntad como ser un testamento, se

podria considerar como tacito el consentimiento.

2. Y ante la duda, habilitar la opcién de que el juez de oficio, pueda recurrir a

testimoniales y brindar la posibilidad de ejercer el derecho de representacion por
parte de sus familiares o personas con un vinculo afectivo cercano.

3. Otra alternativa seria, que los centros intervinientes realicen un consentimiento

anticipado contemplando la filiacion del futuro bebé, en caso de fallecimiento.
Tomando como ejemplo el consentimiento adjunto en el titulo ESPANA,

proveniente de un centro de reproduccion asistida espafiol.

Estas propuestas serian un posible camino hacia la solucion de este silencio juridico.
Para que todo tipo de familia que recurra a las técnicas de reproduccién humana asistida
pueda estar resguardada juridicamente, en caso de un hecho tan impredecible como es la

muerte.
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ANEXOS

1. ENTREVISTA AL DR. CARLOS MASSOLO. ABOGADO DE GRUPO
PROCREARTE

Micaela: Hola Doctor ¢como le va?

Dr. Massolo: Muy bien ¢y vos Micaela?
Micaela: Bien todo bien

Dr. Massolo: ¢ Donde estudias Micaela?

Micaela: En la Universidad Abierta Interamericana. Empecé en 2015, termine de cursar

en Diciembre 2019 y ahora me queda el trabajo final.
Dr. Massolo: Ah perfecto, ya lo tenés. Bueno, diras vos en gue te puedo ayudar Micaela?

Micaela: Bueno, el tema de mi trabajo final es el consentimiento post mortem en técnicas
de reproduccion humana asistida. Basicamente los objetivos a realizar es investigar acerca
de su factibilidad actual y averiguar en precedentes a fines de alcanzar una solucién neutral

y realizar derecho comparado.

Queria consultarle por un caso que me llamo mucho la atencion que tramit6 en la
Camara de Apelaciones en lo Civil, Sala B de CABA, es que el sustento del juez se baso
mas que nada en un texto que tienen ustedes en procrearte para cuando se entregan los
gametos para crioconservar, en este caso el Sr estaba muy enfermo y antes de entregar el
material genético firmo un formulario donde se manifestaba que PROCREARTE, podria
proceder al descongelamiento de las muestras para su eliminacion en caso de incapacidad o
fallecimiento. Esto lo que causo fue que sea de maés sustento para el juez para denegar el

pedido.
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Dr. Massolo: La verdad no lo recuerdo particularmente porque hemos tenido muchos casos
similares. Lo que si te puedo decir es que en los consentimientos informados que nosotros
tenemos en Procrearte solamente hacemos la transferencia, asi se llama, de los gametos, la
transferencia del embrion siempre y cuando haya un consentimiento firmado. Digamos, el
principio rector sobre consentimientos es que, salvo que sea, como disposicion de ultima
voluntad; vos tenés que renovarlo constantemente. Por ejemplo: Imaginate que un sefior
crioconserva semen y fallece. Aunque vos supongas, que eso significa que él quiera tener
un hijo con determinada mujer. En realidad vos no tenés ningin consentimiento donde el
Sr. Decida realmente hacer eso, entonces por eso se recurre al juez. Ya que se supone que

esta persona quiere, digamos, tenia la voluntad de tener un hijo.

Pero si vos no tenés una disposicion de ultima voluntad no lo vas a poder hacer.
Entonces nosotros frente a eso, estamos muy atentos y hacemos hincapié en el
consentimiento informado. Porque en él dice que solamente se podra implantar con la

conformidad de ambos dadores de los gametos.

Micaela: Y usted considera que ante esta falta de consentimiento, ¢se podria suplir por una

autorizacion via judicial?

Dr. Massolo: De hecho ha ocurrido. Falto el consentimiento en un caso y la Sefiora habia
recurrido a la via judicial y se cred la conclusion en el juez de que si, respectivamente ese
Sefior queria tener un hijo con la Sra. y lo autorizo. Entonces ahora nosotros estamos ahora

esperando el oficio judicial en donde se nos indique materializar esta cuestion.

Yo lo que creo es, que lo que vos no podes hacer si no tenés una decisién firmada de
antemano es proceder a la transferencia o al embarazo de la Sefiora, salvo que tengas como

una especia de testamento que asi lo diga.

Mira, te voy a contar el anteproyecto del Codigo Civil y Comercial tenia estas
medidas, porque nosotros nos basamos mucho en eso. Establecia que si vos dejabas una
disposicion de voluntad para implantar el embrion o utilizar el semen conservado se podia

hacer, lo Gnico que se exigia es que fuera dentro del afio del fallecimiento.
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Micaela: Si estuve mirando y tal cual se podria hacer siempre y cuando fuera dentro del

afio a la fecha del deceso. Y note que lo tomaron de Uruguay y Espafa.

Dr. Massolo: Claro hay otros paises que esto estd mejor regulado que aca. Hay una
pequefia diferencia que por ahi ayuda para una decision judicial. Por un lado esta que vos

tengas criopreservado semen, ¢no es cierto? Yo te cuento casos que nos han ocurrido.

Ha habido muchachos solteros que por ahi por tener que hacerse una operacion o
tener que hacer un tratamiento de quimioterapia ha guardado semen, se hacen el tratamiento
y después ese semen queda guardado pero eso no quiere decir que tengan planificado tener
hijos.

Micaela: ¢Cuanto tiempo puede estar ese semen crioconservado?

Dr. Massolo: Mira eso es un tema mas bien técnico médico, pero yo que estoy en el medio
te puedo decir que no hay un plazo por lo que me informan los médicos. Ni tampoco

legalmente establecido. Hay congelamientos de més de diez afios y han nacido chicos.

Micaela: Estuve investigando y llegue a la conclusién de que se podria dejar una directiva
anticipada tal como lo contempla el Codigo en el articulo 60 en derechos personalisimos,
pero también considero que de algin modo también podria suplirse por las exequias del

articulo 61. ;Considera que podrian tomarse como analogos?

Dr. Massolo: Mira se aplica siempre el articulo 60 antes que el 61. Vos aca tenés un
material genético que podes usar para reproduccién y podes estar vivo o0 no. Lo que creo
que no puede pasar de ningiin modo es que alguien decida por vos tener un hijo. Imaginate
que eso es una cuestion que no estaria dentro de esta area. Es verdad que si hubiéramos
tenido regulado ese articulo de la filiacién post mortem estariamos mucho mejor. Pero el
tema de cuando se prepara un proyecto y luego se empiezan a cortar pedazos genera
cuestiones complicadas y que a veces no aportan al desarrollo de los actos juridicos que
haya que hacer. Ya tenemos un gravisimo problema con el tema de si el embrion es vida

humana o no. Creo que es EL debate que tiene el Codigo y que no ha podido revolver.
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Eso esta estaba especificamente y recontra bien regulado y decia que habia persona
humana en técnica de reproduccion asistida solamente cuando hubiera sido emplazado el

embrion. Y bueno, eso quedo afuera y asi estamos.

Micaela: Si es cierto, pero al menos tenemos a favor que hay un silencio juridico y no una

prohibicion.

Dr. Massolo: Y vos personalmente qué opinas, ¢cual es tu postura?
Micaela: Deberia haber una ley que lo regule especificamente.

Dr. Massolo: ¢Estas a favor de estas técnicas?

Micaela: Si plenamente a favor, todos debemos tener derecho a formar una familia y més
aun se deben garantizar los mismos, cuando hay complicaciones médicas en el medio.

Nadie deberia arrebatarle el suefio a una persona de ser madre/padre.

Y ni hablar cuando la pareja muere repentinamente, hay material crioconservado y ni

siquiera se llego a prestar el consentimiento.

Dr. Massolo: Te cuento que en el caso que comentamos en la tele. No habia ningln
consentimiento ni nada firmado. Lo Unico que por suerte habia y fue una cosa de
casualidad. Es que esta gente tenia una obra social y en la obra social para hacer los
tratamientos te piden que les dejes firmados los consentimientos pero no para hacer la
transferencia, sino por una cuestion de que esos consentimientos revelan que vos cumpliste
con todo el papeleo que hace falta, ¢;no es cierto? Fijate como son las cosas que ese
consentimiento que habia sido firmado en la obra social pero no en procrearte. Y hacia tres
dias que lo habian firmado antes de la muerte. Y ese consentimiento la abogada que llevo el
caso lo logro rescatar y el juzgado entendié que eso que se firmo en la obra social, tenia
validez o revelaba la intencion de ser padre de este Sefior. Asi que fue una cosa de

casualidad, pero nosotros jamas vimos ese consentimiento.
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Micaela: La verdad que tuvo mucha suerte. Queria consultarle ;qué punto de vista tiene

con respecto a lo patrimonial no? Porque claramente de esto se desprenden lazos filiatorios

Dr. Massolo: Yo creo que no hay mucha diferencia con cosas que pasan sin involucrar
técnicas de reproduccion humana asistida. La mujer queda embarazada el Sefior se va de
viaje y fallece. Y la mujer tiene que cursar un embarazo sola y ese chico va a ser el hijo de
ese Sefior y va tener los derecho, etc. Yo creo que acé pasa algo similar nada més que la
persona fallece antes y la voluntad fue dada antes. La voluntad procreacional en ambos
casos estaria presente. Y ese chico tiene que tener los derechos sucesorios como cualquier
persona. Asi que desde lo patrimonial me parece que estd bien. Desde el momento que el
juez autoriza el embarazo se generan todos los derechos que cualquier persona puede tener

por la herencia.

Te cuento un caso que nos pasd hace como diez afios. Un dia nos llega una orden
judicial diciendo que se utilizar el semen criopreservado de determinado sefior, habia

fallecido.

Yo tuve oportunidad de hablar con el abogado que lo llevo y el tipo habia hecho un
laburo muy bueno e interesante porque €l habia armado un pedido de autorizacién judicial
convocando a toda la familia del fallecido y la hermana del fallecida, los padres, todos
decian que si, que efectivamente toda la vida quiso tener un hijo con esa Sefiora y que esa
era su voluntad. Entonces el juzgado autorizo y con todo eso se despejaba todo el tema
patrimonial. Es del 2012 creo.

Micaela: Pero en ese caso ¢no se dejé un consentimiento?

Dr. Massolo: No, no habia.

Micaela: Y asi y todo, lo aceptaron.

Dr. Massolo: Si y es viejisimo
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Micaela: Se anticip6 a todo, estuvo muy bien. Y ni siquiera habia salido el Nuevo Codigo
Civil, estaba el Velezano. Stuper moderno el pensamiento del juez. ¢Le toco algin caso en

que la familia se haya negado a la implantacion del embrién?

Dr. Massolo: Tal cual. Muy moderno. Tuve un caso muy extraiio de una Sefiora que era
todo muy raro. Me consulto y me conto que ella estaba en pareja con un sefior que habia
querido tener siempre un hijo con ella y estuvieron muchos afios en pareja y por una
enfermedad no se podia usar su semen. Pero si habia ido a un banco de semen y habian
solicitado ellos dos un donante. El tema es que el tipo fallece por esa enfermedad que te
comentaba y la sefiora dice bueno este fue siempre nuestro suefio y yo quiero que cuando
me transfieran el embridén quede constancia de que es hijo de mi pareja. Le dije mira, lo
lamento mucho pero no va a poder ser esto. Porque si haces la transferencia serias como
madre soltera, y ella a toda costa queria que asentemos que era hijo de su pareja fallecida.
Insisti en que bajo ningln punto de vista podia ser, ademas hacia mas de un afio que habia
muerto. Y sigui6 insistiendo y me dijo que iba a contratar un abogado. Pero no,

rotundamente.

Micaela: No, inadmisible. Bueno, en estos casos el consentimiento seria un arma de doble

filo. Porque si se da un caso asi, es complicado.

Dr. Massolo: Yo lo primero que procuro es que la clinica no quede involucrada y que se
haga todo en el marco de la ley. Y si esto requiere un consentimiento es porque
evidentemente hay un acto médico involucrado, y donde hay un acto médico involucrado,
ese acto es un tipo de responsabilidad para el medico que interviene. Eso me llevo a que

bajo ningun punto de vista admitiéramos eso.

El tema de la voluntad procreacional es un tema que le falta algunos ajustes, la gente
cree que es firmar un documento y ya esta y la verdad es que no es asi. Y tenemos
situaciones que quizas son raras. He tenido casos en que parejas de mujeres, donde solo una
era la madre ya que se sometio ella al embarazo con material de un donante. Y en ese lapso
formo pareja y una vez que la pareja se encarifia, pero no se prende al proyecto familiar. Y
luego vienen y quieren reclamar, quieren firmar un consentimiento. Y la verdad es que eso
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lo tienen que pedir judicialmente, y estos son cosas muy delicadas. Quizas tiene razon, pero

nosotros no podemos autorizarlo.

Yo tengo mis criticas por unos comentarios en la comision del anteproyecto. Ya que
lo que es un documento medico secreto como el consentimiento informado se termina
convirtiendo en un documento publico que va a estar inscripto en un registro. El
consentimiento informado que es lo mas secreto que vos tenés y que ademas describe cosas
que te pasan a vos o enfermedades que has tenido, etc. Termina siendo un documento que
llevas a un registro para inscribir un chico y la verdad es que es desprolijo. Tendria que
haber un documento aparte, un acta especial en el cual en su caso vos la eleves a calidad de
instrumento publico. No un documento médico que de golpe se convierte en un instrumento

publico constitutivo de estado de las personas.

Micaela: Si y mas que nada cuando se establecié que es secreto. Consulta, antes de que se
actualice el Nuevo Cdédigo en 2015, ¢cdémo trabajaban con respecto a estas técnicas? Si bien
habia una ley que més o menos lo regulaba.

Dr. Massolo: Mira aunque te parezca mentira, si bien el Cdodigo nuevo resuelve algunas
cosas mas que nada lo de la voluntad procreacional, no cambio tanto. Porque ya las clinicas
y los médicos se venian manejando con mucha responsabilidad y también la gente
colaboraba con estas cuestiones. Igual siempre se requirié que haya un consentimiento de
ambas partes. Por eso cuando se separaban nosotros preveiamos los consentimientos.

Porque no se puede autorizar con la conformidad de uno solo.

Tengo un caso en el cual la pareja se separa y al Sefior le llega una demanda para
manifestar conformidad y entregar el material en conserva, ya que la ex queria tener hijos.
Sali6 en la tele y ahora ya estara por salir la sentencia. El dice rotundamente que no, y ella
insiste. El defensor de menores interviene y apoya el planteo del sefior, sosteniendo que se

requiere la voluntad de ambas partes.

Micaela: Tal cual, no se podria obligar a alguien a ser padre cuando manifiesta en vida que

no quiere. Bueno Doctor, muchas gracias por la entrevista y por aportarme tantos casos que
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sirven a mi trabajo final y que sirven como de experiencia y precedente para orientar un

poco cual es la determinacion de los jueces al momento de fallar en casos tan delicados
como estos.

Dr. Massolo: De nada Micaela, mucho gusto y espero que te sirva.
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2. FALLO DONDE INTERVIENE GRUPO PROCREARTE

APORTADO POR EL DR. CARLOS MASSOLO

JUZGADO CIVIL 76

12613/2018

E, A. N. c/ PROCREARTE S/AMPARO - FAMILIA

Buenos Aires, 30 de diciembre de 2019.

AUTOS Y VISTOS:

Para decidir la autorizacion solicitada en las presentes actuaciones, de las que RESULTA:

I.- A fs. 31/38 se presenta A.N.E., solicitando autorizacién para la utilizacion y
transferencia de los embriones fecundados crioconservados, que se encuentran en
PROCREARTE, Red de Medicina Reproductiva y Molecular y de quien en vida fuera C.D.
F. Refiere que el 24 de marzo de 2018 el Sr. C.D.F. fue asesinado producto de un robo en
las cercanias de su casa, conforme lo acredita con la partida de defuncién obrante a fs.
72/73. Antes del fatal accidente la peticionante con el Sr. C.D.F.. Convivian en caracter de
concubinos y se encontraban en tratamiento de fertilizacion asistida por lo cual y ante el
deceso producido, se requirié al Juzgado Civil y Comercial Federal Nro. 5, la autorizacion
judicial pertinente para poder culminar el proceso, ya que es necesario suplir en forma

judicial la voluntad manifiesta del Sr. C.D.F. Acompaiia documental y ofrece prueba
I1.- De los elementos acompafiados en la peticion inicial, surge el intercambio epistolar con

PROCREARTE (fs. 25) con la respectiva contestacion obrante a fs. 28 en la que manifiesta
“que no seha dispuesto la cancelacion y/o suspension de tratamiento de fertilizacion alguno
y/o de trasferencia de embriones alguna....En relaciéon a ello la ley exige (....)Para
establecer la voluntad procreacional previo a la implantacion, la firma, consentimiento
informado por parte de quienes aportaran los gametos masculinos y femeninos que se
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produjeran los embriones, razén por la cual se verifico un supuesto de fuerza mayor, esto
es, falta de consentimiento y/o voluntad procreacional expresa por parte de los gametos
masculinos a la hora de trasferencia.... Ello corroborado por el hecho de que Ud. No
contaba con ningdn instrumento que expresara como ultima voluntad de su pareja - la
decision de transferirlo. Mas alld que debe mediar conformidad en ocasion de dicho acto
médico para conformar la voluntad, la eventual implantacion del embrion sin dicho recaudo
hubiera determinado una lesion al derecho a la identidad del recién nacido, siendo que la

ley no lo hubiera reconocido como hijo de su pareja, Sr. F. C. D.”.

Y CONSIDERANDO:

I. A.N.E. solicita autorizacion judicial para la utilizacion de los embriones criopreservado
perteneciente a su pareja, Sr. F., quien fallecio tragicamente en un hecho ilicito ocurrido
con fecha 24/3/2018.

Il. - Con la partida de fs. 72/73, se encuentra acreditado el deceso del Sr. F., ocurrido el 25
de marzo de 2018.

I1. - A fs. 7/28, se encuentra corroborado el sometimiento a un tratamiento de fertilizacion
asistida por parte de la actora y el Sr. F., desde el afio 2016, con ultimo consentimiento
informado suscripto por F., en marzo de 2018. Por todo ello queda probada la legitimacion

suficiente para promover las presentes.

IV.- Para analizar la procedencia del reclamo comienzo por remontarme los antecedentes
de la materia y sobre todo a la iniciativa sueca que consagré esta practica mediante la ley
1884:1140 de inseminacién artificial, sancionada en el afio 1985, que mas tarde hizo
extensiva a la fecundacion in vitro en la ley 1987:711, del afio 1998. Esta tendencia fue
seguida por Espafia, a partir de la ley 35/1988. Siendo aln escasa su recepcién en los paises
latinoamericanos.... En la Argentina. Esta corriente, que fue corolario de una profunda
jurisprudencia que venia resolviendo favorablemente este tipo de peticiones, se inicio a
nivel local y culmino en el ambito nacional con la sancion de la ley 26.862 sobre “Acceso

integral a los procedimientos y técnicas médico - asistenciales de reproduccion
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medicamente asistida. Ahora bien, estas legislaciones se ubican en el seno del derecho
publico sin definir las relaciones y vinculos de familias emergentes de la procreacion
llevada a cabo por esos medios. Frente a ese escenario, no puede dudarse sobre la
innovacion y relevancia del CCyCN al incorporar a la filiacion THRA como una tercera
fuente filial (con A.N.E. Art. 558) pues por primera vez en nuestro pais se reconoce efectos
juridicos al uso de estas técnicas en el ambito de derecho de familia. (“Filiacion por
naturaleza y por técnicas de reproduccion humana asistida, Maria Victoria Fama, Tomo I,
Edit. La Ley,2017).

El decreto 956/2013, en su segundo articulo entiende por técnicas de reproduccion
medicamente asistida a todos los tratamientos o procedimientos para la consecucién de un
embarazo. Corresponde entonces diferenciar los tipos de THRA, sub clasificAndolos en
homogéneas o heterdlogas. Estas primeras son: las que se van a llevar a cabo con material
genético propio del o las personas que han expresado su voluntad procreacional y a quienes
se les atribuye la filiacion (siendo este el caso propio de autos). En cambio, las heterélogas,
son aquellas en las que se utiliza material genético de terceros dadores o donantes que no

tendran vinculo filial alguno con el nacido.

En este orden de ideas, el art. 560 del CCyCN indica que “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”.

Asimismo y analizando el caso de autos corresponde sefialar que en la fecundacion post
mortem consiste en las técnicas de reproduccion asistida luego del fallecimiento de una de
las partes, aqui se puede distinguir entre supuestos diversos: i) la fecundacion se realiza con
semen congelado del prefallecido y mediante el cual la mujer se fertiliza artificialmente con
material genético del fallecido durante el proceso de fertilizacion; ii) cuando la mujer extrae
material genético del cadaver fallecido repentinamente y luego realiza la fecundacion y por
ultimo, el caso de la trasferencia de embriones post mortem en el que el embrién concebido
in vitro en vida de los progenitores es implantado en el seno materno luego del

fallecimiento del padre. Ante estos casos la legislacion local, opto por el silencio.
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En cuanto a los fundamentos juridicos, “algunos encuentran respuestas juridicas
suficientemente asentadas, otros, en cambio, carecen de una respuesta legal adecuada como
ocurria en el derecho argentino en torno a las técnicas de reproduccion humana asistida
(TRHA) que con la sancion de la ley 26.994 que puso en vigencia el actual Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion en el que si bien han incorporado estos procedimientos, se ha
perdido una valiosa oportunidad de legislar sobre la filiacion “post mortem” al eliminar de
su cuerpo legal el art. 563 del Anteproyecto sin que ello generara mayores controversias,
quedando asi relegada respecto de otras legislaciones de vanguardia en la materia como
Espafia, Catalufia Grecia y con algunas limitaciones Gran Bretafia, Bélgica y Portugal
(Minyersky y Flah en “Reproduccion Asistida. Derecho a la identidad. Dilema vy
contradicciones” RDF n°® 66, pag. 211 y sig.; Bergel S.D. “Bioética y derecho” DF y P
2010 (junio) 01-06-2010, 261; Fama, Maria V. “La filiacién post mortem en las técnicas de
reproduccion humana asistida” 02-05-2014, SJA 2014/05-3, J.A. 2014-1)”. Sin embargo,
frente a la obligacion del juez de resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccién
mediante una decision razonablemente fundada (art. 3 del C.C.y C. que resume los
conceptos contenidos en los arts. 15 y 16 del Cddigo de Vélez) adquiere preeminencia el
principio del derecho consagrado en el art. 19 de la Constitucion Nacional que reza “...
Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe”, todo lo cual me lleva a concluir que la préctica de que se trata no
esta prohibida a la luz de la legislacion vigente y por tanto no existe impedimento legal para
su realizacion.” (“N.O.C.P S/ Autorizacion” Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo

Civil Nro 87)”.

V.- Este derecho es el que pretende ejercer la Sra. E., quien habia iniciado una relacion de
pareja con F., que se mantuvo en el tiempo por varios afios, y como sefiala en el escrito de
inicio era su proyecto conformar una familia. Sin embargo, al no lograrlo por vias naturales
la pareja comenzo con consultas a profesionales especializados en el tema e iniciaron el

correspondiente tratamiento.

VII.- Ahora bien, la infertilidad puede ser definida como la imposibilidad de alcanzar un

embarazo clinico luego de haber mantenido relaciones sexuales, sin proteccion, durante el
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lapso de un afio aproximadamente. De alli que las técnicas o procedimientos de
reproduccion asistida, son un grupo de diferentes tratamientos médicos que se utilizan para
ayudar a las personas o parejas infértiles a lograr un embarazo, lo cual incluyen la
manipulacion de ovocitos, espermatozoides o embriones. Sobre ello, la ley 26.862 establece
que tiene como objeto garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico
asistenciales de reproduccion médicamente asistida, entendiendo por estas a las realizadas
con asistencia médica para la consecucion de un embarazo (arts. 1 y 2) y en su art. 7
menciona como beneficiarios de estas técnicas a “...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 que podra ser revocado hasta antes de producirse la implantacion del
embrion en la mujer. En esta ley, segin su decreto reglamentario, prevalecen, entre otros
derechos, el de toda persona a la paternidad/maternidad y a formar una familia, en intima
conexion con el derecho a la salud y que el derecho humano al acceso integral a los
procedimientos y técnicas de reproduccion asistida se funda en los derechos a la dignidad, a
la libertad y a la igualdad. Indudablemente, la decision de tener hijos bioldgicos a través de
TRHA forma parte del ambito de los derechos a la integridad y libertad personal, a la vida
privada y familiar; que la decision de ser o no ser madre o padre es parte de ese derecho a la

vida privada y se relaciona con la autonomia reproductiva

VIII. - En este marco corresponde analizar el recaudo del consentimiento informado, que a
tenor de lo preceptuado por la ley 26.529 es obligatorio en toda actuacion profesional en el
ambito médico-sanitario, publico o privado y es definido como la declaracién de voluntad
suficiente efectuada por el paciente o sus representantes legales, emitida luego de recibir
por parte del profesional interviniente, la informacion clara, precisa y adecuada respecto a
su estado de salud, procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos
perseguidos, los beneficios esperados, los riesgos, molestias y efectos adversos posibles,
procedimientos alternativos con sus riesgos, beneficios y perjuicios y las consecuencias de

la no realizacion del procedimiento propuesto o de los alternativos especificados.
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IX. - En este orden de ideas, se entiende el principio de respeto por la verdad biologica
como uno de los pilares sobre los que se apoya el régimen de filiacion vigente. “En este
punto, si bien ain no hay nifio ni embridén y tampoco se ha reclamado la inscripcion del
nifio o nifia con filiacion paterna, no hay duda alguna en que la peticionante hara honor a tal
principio pues su intencion es tener un hijo de quien fue su compafiero ya que, si su deseo
fuera solo unilateral de maternidad, hubiera acudido a material heterélogo, evitando asi la

intervencion judicial.

X. - Méxime teniendo en cuenta la manifestacion expresa y libre efectuada por el Sr. C. D.
F. a fs-. 15/16 en el mismo mes de su tragico fallecimiento, que no hay dudas de su

voluntad procreacional.

XI. - A fs. 101 dictamina la Sra. Defensora Publica de Menores e Incapaces, que atento a
que los embriones in vitro no pueden ser considerados personas a efectos civiles, por lo que

no corresponde su intervencion.

XII. - A fs. 103 la Sra. Fiscal sostiene se haga lugar a la accion interpuesta por la actora.
Por lo expuesto, normas legales, doctrina y jurisprudencia citadas;

RESUELVO:

I. - Hacer lugar a la autorizacion pedida. En consecuencia, autorizo a la Sra. A. N. E. a
someterse a los tratamientos de fertilizacion médica asistida con los gametos
criopreservados de quien en vida fuera C. F. y que se encuentran depositados en Procrearte

a quien se le notificard mediante cédula.
Dese testimonio o fotocopia certificada.
I1. - Notifiquese a la Sra. Fiscal en su despacho.

I11. - Oportunamente archivese.
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