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En las postrimerias del anno 2004, el juzgado de Primera Instancia
en lo Civil Ne 56 de la Ciudad de Buenos Aires, designo un “Tutor espe-
cial” para todos los embriones congelados y ovocitos pronucleados
existentes en dicha jurisdiccién. Dicho nombramiento recayé en el Dr.
Ricardo David Rabinovich Berkman, profesor de esta Casa de Estudios y
ferviente defensor de la vida y los derechos de la Persona Humana en
su integralidad.

1. ANTECEDENTES DEL CASO

El 17 de junio de 1993 el Dr. Ricardo D. Rabinovich efectué una pre-
sentacion judicial® denunciando que, de acuerdo a lo reflejado en diver-
sos articulos periodisticos, varias personas fisicas y juridicas estarian
llevando a cabo la técnica de congelamiento de personas por nacer, fue-

1. CNCiv. , Sala |, diciembre 3-1999 “R., R D s/ medidas precautorias”. E.D. t. 185, p. 407.
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ra del control del Ministerio de Menores y de los jueces competentes.
Ello asi, el letrado solicito la inmediata intervencion del Asesor de Me-
nores a quien, por otra parte, le incumbe el impulso procesal de oficio
en virtud de la representacién promiscua de los menores atribuida por
el ordenamiento juridico vigente.

El juez interviniente requirié informes a las Instituciones publicas y
privadas que presumiblemente estarian desarrollando estas practicas;
empero, solo una de ellas (“Centro de Estudios en Ginecologia y Repro-
duccion S.A.” -“C"-) se expidid al respecto, reconociendo que realiza
tratamientos de fertilizacion asistida, pero que no se congelan embrio-
nes sino tan solo ovocitos pronucleados. Asimismo, aclara que la dife-
rencia entre embrion y ovocito pronucleado radica en que en el segun-
do al no haberse producido la unién de los pronucleos no hay division
celular. Sin embargo, aquel no se “descarta”, ni se “dona”.

La sentencia de Primera instancia, sefiala que ante “la existencia de
practicas médicas enderezadas a obtener fecundaciones que por la via
natural son imposibles, a través de procedimientos que comprometen
principios éticos al abordar las fuentes mismas de la vida, ello queda
confirmado por la renuncia a dar informacion que han demostrado las
instituciones dedicadas a la denominada “fecundacion asistida” Tales
circunstancias, unidas a la falta de una legislacion que regule estas
practicas, obligan a la intervencion del Poder Judicial que es competen-
te en funcion del ordenamiento adjetivo que dio origen al sub lite.” Asi
las cosas, el sentenciante resolvio disponer que hasta tanto se dicte una
legislacion especifica en la materia, toda actividad orientada a promo-
ver en el campo de la ciencia la generacion de vida humana en cual-
quiera de sus modalidades, sea puesta en consideracion del juez en lo
civil para que mediante su intervencion se autorice el tratamiento y ca-
da una de las etapas que lo conforman, incluyendo el descongelamien-
to de ovulos fecundados, aun en la hipdtesis de implantacion en la mu-
jer y con prescindencia de las clausulas contractuales que rigieran so-
bre el particular. Acto seguido, se ordena la notificacion del decisorio a
las personas fisicas y juridicas individualizadas en el proceso como re-
lacionadas con actividades de procreacion asistida y se haga saber el
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contenido del mismo al Ministerio de Salud y Accién Social de la Na-
cion y de Justicia de la Nacion. La sentencia fue recurrida por un noso-
comio privado y dos médicos dedicados a estas practicas, como asi tam-
bien, por dos personas fisicas en su interes particular.

Elevados los autos al Superior, la Sala I de la Excma. Camara de Ape-
laciones en lo Civil dispuso que “con relacion a esos embriones y ovo-
citos pronucleados, asi como con relacion a los que puedan existir crio-
conservados a la fecha de este pronunciamiento, el Tribunal considera
necesario adoptar las siguientes medidas a fin de asegurar la tutela juri-
dica en los términos ya puntualizados: Primero: disponer que el Senor
Secretario de Salud del Gobierno de Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
por medio de quien corresponda, dentro del plazo de treinta (30) dias lle-
ve a cabo un censo de embriones no implantados y ovocitos pronuclea-
dos, existentes a la fecha en el ambito de dicha Ciudad y conservados ar-
tificialmente por instituciones publicas y privadas o por profesionales,
procediendo a la individualizacion de esos embriones y ovocitos, de los
dadores de los gametos masculinos y femeninos y de aquellas institucio-
nes y profesionales, asi como al registro de todo otro dato util para tal in-
dividualizacion...Segundo: prohibir toda accion sobre los mencionados
embriones y ovocitos -sea por parte de los dadores de los gametos, sea
por parte de las instituciones o profesionales actuantes- que implique su
destruccion o experimentacion. Tercero: ordenar que toda disposicion
material o juridica de esos embriones y ovocitos por parte de los dadores
de los gametos o de las instituciones o profesionales actuantes -excep-
cién hecha de la implantacién en la misma dadora de los gametos feme-
ninos con autorizacion del dador de los gametos masculinos- se concrete
con intervencion del juez de la causa, quien debera resolver en cada caso
con la debida participacion del Ministerio Publico y de conformidad con
los principios establecidos en este pronunciamiento...”.

Las instituciones y profesionales intervinientes en la causa, se nega-
ron a dar cumplimiento a lo dispuesto por el Tribunal; ello asi, y a re-
querimiento del Asesor de Menores de Camara, el a quo procedi6 a de-
signar al Dr. Rabinovich como “tutor especial” de los embriones conge-
lados y ovocitos pronucleados.
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2. FUNDAMENTOS DEL FALLO

Sucintamente, los argumentos de la Camara de Apelaciones en lo

Civil, se centran en las siguientes conclusiones:

(i) “En nuestro sistema legal el ser humano y todo ser humano es perso-
na, susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones: carac-
ter que, no solo se atribuye a la persona nacida, sino también la per-
sona por nacer desde el momento de la concepcidn, siendo irrele-
vante que esta ultima se produzca dentro o fuera del seno materno”.

(ii) “Aunque es obvio que al incluirse el art. 51 al codigo civil no se tu-
vo en miras la situacién de los embriones congelados, ello no obsta
a que el criterio subyacente a dicho precepto pueda aplicarse a este
caso entonces no previsto, pues la existencia en el embrion del codi-
go genético determinante de su individualidad y conteniendo las
pautas de su ulterior desenvolvimiento, no dejan dudas de que en
potencia ya esta en el -biologicamente- todo el hombre que sera el
futuro.”

(iii) “Una vez producida y concebido el nuevo ser humano, cualquier
decision que lo involucre debe respetar su dignidad y su derecho a la
vida y a la integridad personal, a costa de los cuales no pueden ejer-
cerse ni el derecho de los padres de procrear y ejercer sobre sus hijos
la patria potestad, ni el de los médicos a desempefiar su profesion,
ni el de las sociedades y asociaciones de comerciar y perseguir sus
objetivos, ni el de los miembros de la comunidad de beneficiarse con
los frutos de la investigacion cientifica”

(iv) “El pro nasciturus se encuentra protegido por la normativa conteni-
da en el Tratado sobre los Derechos del Nifio —~aceptado bajo reserva
expresa de entender por nifio al concebido- e incorporado a nuestra
Constitucion (art. 75, inc. 22) en las condiciones de su vigencia”

(v) “Como en autos se trata primordialmente de establecer un sistema
de amparo a la persona en una etapa inicial de su gestacion, el ana-
lisis del asunto debe realizarse no solo desde la perspectiva de las
personas que pueden alcanzar la paternidad a través de métodos de
fecundacion artificial, en especial la fecundacion in vitro, sino fun-
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damentalmente desde la de aquellas que la ley civil reconoce como
personas por nacer.

(vi) “La tradicion juridica nacional ha remarcado el interés por la repre-
sentacion, amparo juridico y proteccion social de todas las personas
desde los primeros instantes de su vida y de ese modo vemos que el
ministerio de menores tiene antecedentes en el derecho patrio, reci-
bido del derecho espafiol, de ser un gestor de esa defensa y represen-
tacion de los nifios a traves de un funcionario designado al efecto”.

(vii) También son incompatibles con nuestro sistema legal aquellas pos-
turas que, aun admitiendo la existencia de la persona por nacer, lo
hacen a partir de distintos estadios de su gestacion ulteriores a la
implantacion definitiva del embrién en el endometrio uterino -y de
ese modo a su concepcion- .

(viii) “...Al producirse en el ovocito fertilizado la singamia, la union de
ambos pronucleos con la consiguiente unificacion de la informacion
genetica, se estaria ante un nuevo ser distinto de sus progenitores”.

(ix) “...El mentado desacuerdo cientifico y filoséfico sobre la verdadera
condicion del ovocito pronucleado no puede ser dirimida por los jue-
ces. Y ello supuesto, las pautas que conducen a ver en el embrion
una persona en los términos de nuestro ordenamiento juridico vi-
gente —concepcion, signos caracteristicos de humanidad- no bastan
a ese fin. No permiten afirmarlo, sin extremar indebidamente la ana-
logia; pero tampoco negarlo toda vez que, en definitiva, el ovocito
pronucleado constituye una estructura biologica peculiar, distinta
de los gametos masculino y femenino, que contiene los elementos
con los que pocas horas después se formara el embrion. Subsiste asi
una duda, que debe aceptarse y asumirse como tal” “Y en tales con-
diciones, a la hora de decidir sobre la suerte del ovocito pronucleado
la prudencia impone darle un trato semejante a la persona.”
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3. PROCEDENCIA DE LA DESIGNACION DE UN TUTOR ESPECIAL PA-
RA LOS EMBRIONES CONGELADOS Y OVOCITOS PRONUCLEADOS

Abordar el tema del epigrafe requiere, en primer lugar, recordar la
naturaleza juridica de la institucion del tutor especial y considerar la
funcion a ella asignada en nuestro ordenamiento juridico. El cadigo
Civil contempla la tutela en general a partir del art. 377 caracterizan-
dola como “el derecho que la ley confiere para gobernar la persona y
bienes del menor de edad, que no esta sujeto a la patria potestad, y pa-
ra representarlo en todos los actos de la vida civil”. Del plexo normativo
que -a partir de esta definicion- se desarrolla, puede colegirse una tele-
ologia esencialmente protectoria de la minoridad, destinada al amparo
de quien, por carecer de capacidad juridica de hecho, necesita ser repre-
sentado para la defensa y ejercicio de sus derechos.

A su vez, la figura del tutor especial es receptada por el art. 397 del
Cod. Civil, en el que se despliegan ocho supuestos que hacen proceden-
te el nombramiento. Para el tema en analisis, nos interesa el inc. 1°, en
el cual la ley indica que debera proveerse de un tutor especial al menor
cuyos intereses estén en oposicion con los de sus padres. Asimismo, y
como correlato de una proteccion integral, el art. 381 establece que di-
cha tutela especial sera ejercida bajo la inspeccidn y vigilancia del Mi-
nisterio de Menores y el art. 66, inc. 3° del mismo ordenamiento esta-
blece como funcion del Ministerio Pupilar “denunciar la existencia de
una persona por nacer'.

En efecto, debemos recordar que la proteccion de los incapaces, re-
conoce en nuestra legislacion un sistema de representacion doble, en
virtud del cual los incapaces, ademas de sus representantes necesarios,
“son promiscuamente representados por el Ministerio de Menores que
sera parte legitima y esencial en todo asunto ... en que se trate de las
personas o bienes de ellos...” (art. 59 Cod. Civil).

Sentado lo dispuesto por el ordenamiento juridico local y con el ob-
jeto de arribar a una conclusién que abarque todas las aristas de la cues-
tion debatida, habremos de desentrafiar diversas cuestiones, a saber: 1.
Si, efectivamente los embriones congelados y los ovocitos pronuclea-
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dos detentan el status juridico de persona y, en consecuencia, deben ser
tutelados sus derechos; 2. En su caso, si existen intereses contrapuestos
con sus progenitores y, esta circunstancia, amerita el nombramiento de
“un tutor especial; 3. Si, mediante las técnicas desarrolladas, se verifica
la existencia de un dafio potencial para estos embriones; 4. Si, la rele-
vancia y trascendencia de los derechos en cuestion tornan posible ad-
mitir la legitimacion activa de un particular ajeno a las practicas me-
dicas desarrolladas sobre los embriones, admitiéndolo como un intere-
sado difuso.

3.1. Status juridico de los embriones congelados y los ovocitos pronu-
cleados.

Nuestra codificacion civil, a diferencia de la de otros paises, sefiala
expresamente la consideracion del ser humano en la categoria juridica
de persona desde su concepcion (arts. 63 y 70). Superado el dilema de
establecer si este ultimo término debia acotarse exclusivamente a la
ubicacion “en el seno materno“(de acuerdo a la terminologia utilizada
por Vélez Sarsfield) o, extenderlo también a los supuestos de fecunda-
cion fuera del mismo (aplicacion analogica -art. 16 del C.C.), resulta
practicamente undanime la posicion doctrinaria en este ultimo sentido.
A mayor abundamiento, la reforma a nuestra Carta Magna llevada a
cabo en 1994, incorporo al plexo normativo los tratados internaciona-
les merced a los cuales se protege a la persona desde su concepcion y se
le garantiza su derecho a la vida. Especialmente, es destacable la reser-
va efectuada por Argentina al art. 1°* de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio, expresando la extension del vocablo “nifio” a “todo ser
humano, desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de
edad”.

Luego, se impone necesario precisar que habremos de entender por
“concepcion” y, consecuentemente, que rama de la ciencia es la indica-
da para desentrafiar esta inquietud. Excede el marco de este trabajo
efectuar un analisis de las diversas posturas cientificas desarrollas en

2. Ley 23.849, art. 2.
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los 4mbitos médicos y juridicos respecto del momento en que la con-
cepcion del ser humano se produce; entre los criterios clasicos se en-
cuentran aquellos que suponen a la concepcion en el momento de la
implantacién del 6vulo en la pared del utero; el del comienzo de las on-
das cerebrales: el de la diferenciacion celular’, entre otros.”

Sin embargo, y en consonancia por lo dictaminado por el Tribunal,
nuestro legislador no ha distinguido un periodo preembrionario, ni de
fases en el desenvolvimiento fetal; por el contrario, de acuerdo al art.
76 del Cod. Civil la concepcién comprende desde el instante mismo de
la fecundacion (singamia: intercambio de informacion cromosdmica)
hasta el momento legalmente determinado. El respaldo cientifico a es-
ta postura nos lo brinda la ciencia genética al concluir que el cigoto
contiene, desde su formacion, toda la informacion genética idonea en
programar la formacién de un nuevo sery poseer su propio ADN (acido
desoxirribonucleico).” De este modo, las caracteristicas humanas ya no
se definen por los aspectos “morfofuncionales” (composicion, aspecto y
comportamiento basico), sino por un cédigo unico “que contiene se-
cuencias especificamente humanas” que le permite atribuir al embrion
una naturaleza humana desde su constitucion cigética. El embrion hu-
mano “es en si mismo”, no pertenece al sistema bioldgico de otro indi-
viduo.®

Sentado pues, que para el derecho nacional, la fecundacion se deli-
mita a partir de la aparicion de un cédigo genético inédito que da ori-
gen a un nuevo ser individual (singamia), resta discernir la cuestion de
los ovocitos pronucleados. En consideracion a este topico, el tribunal
ha adherido al beneficio de la duda y, ante la dificultad de determinar
cientificamente la condicién producida en dicho estadio (hasta el cuar-
to o quinto dia luego de producida la penetracion por el espermatozoi-

3. Cifuentes, Santos. Elementos de Derecho Civil. Parte General. Edit. Astrea. Bs. As. 1997. Pag.
109.

4. Perez Vargas, Victor. “Los nuevos paradigmas y los derechos del concebido como persona.”, en
El Derecho de Familia y los nuevos paradigmas. T 11. Sta Fe. 2.000.pag. 247.

5. D’ Antonio, Daniel Hugo. “Ponencia N* 7: El sujeto del Derecho de Menores y la Reserva argen-
tina a la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, en Derecho de Menores. Edit. [uris. 1992. Pag.
‘257,

6 Conf. Barra, Rodolfo C. Embriones expositos. LL. 1996-D-1275.
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de, existen dos prontcleos -uno aportado por cada gameta- que, por
accion de las células multipotentes, posibilitaria la generacion de mas
de un individuo, ha optado por considerarlo persona. Ahora bien, no
hallamos dificultad alguna y, en esta conclusion adherimos al pensa-
miento de Barra, en afirmar, que dicha circunstancia no afecta en modo
alguno la identidad del embrion.” Nos preguntamos: /en que varia la
necesidad de proteccion juridica la posibilidad de generar mas de un in-
dividuo; si por caso, se llegara a producir la clonacion de una persona
humana, el nuevo ser devenido de ella, no contendria signos de huma-
nidad, alma, conciencia, vida psiquica, individuacion, que lo tornaren
sujeto y, en consecuencia, pasible de amparo legal?

Finalmente, compartimos la reflexion de Catalina Elsa Arias de Ron-
chietto® cuando, al comentar el fallo que nos ocupa, se pregunta: “Que
se puede suponer que surge del encuentro del dvulo y del espernrato-
zoide humanos que no sea vida humana? Desde el moment» de la con-
cepcion, es el concreto enunciado legal que basta para establecer que su
rigor y su tutela abarcan todos los estadios por los que pasa cada ser
humano desde suconcepcion hasta su nacimiento.”

3.2. Defensa de los derechos de la persona por nacer. El derecho a la vi-
da, a nacer en tiempo propio y a la identidad

La Declaracion Interamericana de Derechos Humanos consagra en
su art. 4°, inc. 1° la proteccion de la vida humana a partir de su concep-
cion. Concordantemente, el art. 6 de la Convencion de los Derechos del
Nifio, establece en su primer apartado que “Los Estados partes recono-
cen que todo nifno tiene el derecho intrinseco a la vida”.

Algunas legislaciones modernas han establecido con mayor especi-
ficidad la manera de respetar este derecho y, de este modo, el Codigo de
Nifios y Adolescentes de Peru de 1992 garantiza la vida del nifio (en-
tendiendo como tal al ser humano desde su concepcion) y lo protege de

7 Barra. Rodolfo c. Op. Cit. Pag. 1272
8 Arias de Ronchietto, Catalina. Trascendente fallo de Cdmara Nacional Civil; Censo de ovocitos y

embriones crioconservados. Derecho del concebido a su gestacion continua e integral en el seno
de su madre. ED 188-993 (2000).
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experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y
desarrollo fisico y mental (art. 1). Es menester aclarar que, el art. 1° del
Codigo Civil de ese pais, distingue los conceptos “sujeto de derecho” y
“persona””’ El primer término constituye el género y designa cualquier
modalidad que asuma la vida humana en cuanto dimensiéon fundamen-
tal de lo juridico. La expresion persona, en cambio, constituiria la es-
pecie, refiriéndose al sujeto como individuo o colectivamente conside-
rado -persona fisica y persona juridica, respectivamente-,"

Similar categoria tuitiva alcanza el Codigo de Familia del Salvador
de 1993 que, mediante su art. 346, recepta la proteccion de la vida pre-
natal y el derecho a la vida desde el momento de su concepcion.

Naturalmente, el primer derecho que ha de respetarse es el derecho
“a nacer” y, a partir de entonces, su evidente complementariedad estara
dada por la garantia a un desarrollo personal digno de la condicién hu-
mana. De aqui en mas, un amplio espectro de otros derechos de singu-
lar trascendencia habran de ser reconocidos; sin embargo, el de nacer,
se perfila como el fundamental y absoluto (allende las excepciones con-
sagradas en supuestos extremos).

El derecho a nacer en tiempo propio constituye un correlato necesa-
rio a la dignidad de la persona humana. A la importancia que, para el
desarrollo de la personalidad, adquieren el conocimiento de la propia
identidad genética y el acceso a la informacién acerca de quienes son
los progenitores, se suma el derecho a nacer en un tiempo propio, esto
es, a desarrollarse y vivir en el contexto histérico-temporal que “natu-
ralmente” corresponde al individuo de acuerdo con el momento en que
ha sido concebido mediante un progreso en las etapas de su evolucién
que se lleve a cabo sin solucién de continuidad. En tal sentido, coinci-
dimos con quienes consideran que la crioconservacion de embriones
constituye una interferencia abusiva sobre el ciclo vital" que, a la pos-

9 Su texto reza: “La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana
comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La
atribucién de derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo”

10 Cardenas Quiros, Carlos. “Fecundacion extracorpdrea, proteccion juridica del embrion y refor-
ma del Codigo Civil del Pert”. En El Derecho de Familia y los nuevos paradigmas. Tomo Il Sta. Fe,
2.000. Pag. 265.

b Cozzoli, Mauro. “El embrion humano: aspectos éticos-normativos” Op. Citada por Sambrizzi,
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tre, atenta contra la dignidad fisica y animica del ser humano ya que,
en primer término, existen serios riesgos de que la congelacion prolon-
gada atente contra la posibilidad y calidad de vida del embrién y, con
respecto a la influencia en la psiquis, la inescrutable circunstancia de
vivir en un medio ajeno al tiempo propio de la concepcién con todas
las consecuencias que de ello derivan ( Vgr. carencia de marco de refe-
rencia familiar biologico). Como complemento interdisciplinario de es-
pecial trascendencia al momento de analizar tan delicado tema, nos
permitimos recomendar la lectura de las diversas obras escritas en el
ambito de la psicologia, la psiquiatria, la ética y la genética, como he-
rramientas fundamentales para alcanzar una solucion equitativa y con-
forme al respeto por la dignidad del hombre."

Con referencia al derecho a la identidad, la cuesti6n se plantea en un
doble aspecto: por un lado, el derecho de la persona a conocer la iden-
tidad de sus padres biolégicos -en los supuestos en que el embrién sea
donado y adoptado por personas distintas a sus padres biolégicos-; por
el otro, la posibilidad de que, en un futuro, la legislacion le asigne al
concebido la facultad de demandar a sus progenitores biologicos, el re-
conocimiento de los derechos derivados de la paternidad. A nuestro
entender, la primera cuestion debe resolverse a favor de la verdad bio-
logica y, en consecuencia, la identidad genética y personal de los dado-
res de las gametas siempre ha de estar a disposicion de la persona. En
cuanto a la segunda inquietud, sefiala Sambrizzi®”, que los paises que
han legislado al respecto, no establecen accion alguna a faver ni del hi-
jo ni del donante para reclamar las acciones derivadas del parentesco.'
En todo caso, de aceptarse —-ante el hecho consumado de la existencia

Eduardo. La Procreacion asistida y la manipulacion del embrion humano. Edit. Abeledo-Perrot. Bs.
As. 2001. Pag. 180.

12 En tal sentido, ver, Vgr. Giberti, Eva-Barros, Gloria- Pachuk, Carlos. Los hijos de la fertilizacion
asistida. Edito. Sudamericana. Bs.As. 2001. “Entrevista a los Dres. Ramén Lucas _ucas y Monica
Lopez Barahona. Rev. Virtual ZENIT. Embriones Humanos congelados. www.ZENIT.org. Madrid 5
de agosto de 2003.

13 Sambrizzi, Eduardo. Op. Cit. Pag. 102

14 No obstante, en diciembre de 2001 un tribunal ueco obligé a un donante de esperma, que per-
mitio a una pareja de lesbianas tener un hijo mediante inseminacidn artificial, a aportar dinero pa-
ra la manutencion del nifio después de que las dos mujeres se separaran. [www.dorante sueco-bio-
etica-zona pedidtrica). '
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de embriones congelados- la posibilidad de que los mismos sean otor-
gados en adopcion, seran los fundamentos de esta institucion los que

habrian de aplicarse al supuesto contemplado.
3.3. ¢ Existe un dafio potencial a los embriones?

Sin hesitacion alguna, debemos concluir que el dafio a los embrio-
nes crioconservados si bien puede perfilarse como potencial, de acuer-
do a las consecuencias descriptas en los acapites precedentes, también
se configura actual. Como principio, no debemos olvidar que la finali-
dad primordial que implica el congelamiento reside en la necesidad de
obtener un éxito en la fertilizacion asistida. Ello asi, va de suyo que,
atento los resultados cientificos obtenidos hasta el momento, un nume-
ro importante de vidas se pierden en el intento de transferencia uteri-
na, produciéndose un aborto espontaneo, empero a sabiendas de que la
mayor parte de ellos estara destinada a no implantarse’®. Se trata de
una manipulacién conciente y voluntaria de la vida humana, reducien-
do la misma a un mero objeto, sin consideracion y en total violacion de
la dignidad que, por su condicion de sujeto, ha de reconocérsele.

3.4. Procedencia de la designacion de un tutor especial. ;Existen intere-
ses contrapuestos entre los progenitores y la persona por nacer, que ha-
gan viable el nombramiento de un tutor especial?

Como principio, resulta importante denotar -en el ambito del dere-
cho positivo nacional- la procedencia de la intervencion del Estado co-
mo garante de los derechos de la persona por nacer. Tal es el objetivo de
la legislacion de fondo emanada de nuestras leyes civiles con una clara
finalidad tuitiva expresada en las normas concernientes a la represen-
tacidén promiscua de los menores e incapaces por parte del Ministerio
publico y la salvaguarda de los derechos plasmados en las instituciones
de la patria potestad, tutela y curatela. En consonancia, los diversos
tratados internacionales, son claros a la hora de plantear como com-

15 conf. Corte Suprema de Costa Rica, sentencia del 15 de marzo de 2000.
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promiso ineludible de los Estados parte, la garantia en la efectiva de-
fensa y accion positiva de los derechos humanos.

En cuanto a la accion concreta proyectada en la designacion de un
tutor especial que represente y vele por los derechos del ser concebido y
congelado, debemos sefalar que, atento la falta de legislacion al res-
pecto, y ante la evidencia de encontrarnos frente a una vida humana
que, en su condicion de tal es receptada juridicamente como persona, el
Estado -mediante el 6rgano jurisdiccional- debe proveer las medidas
tendientes a la proteccion de la aquella. Desde luego, la incumbencia
de marras, habria de establecerse gradualmente y, solo en los supuestos
en que tal peligro se verifique. Ello asi, si quienes detentan la titulari-
dad de los embriones, estan de acuerdo en llevar a cabo su implanta-
cion en la donante del 6vulo y lo hacen en un tiempo propio que no
conlleve riesgo para la salud y vida del embrion, el rol del tutor se limi-
tara a establecer un control en dicho sentido.

Sin embargo, la situacion puede variar si la pareja no desea implan-
tar el embrion, se produce la muerte de la madre o uno de los progeni-
tores se opone a ello. Frente a una situacion de esta naturaleza, el dere-
cho de los padres, no se perfila como absoluto y, por ello, la disponibi-
lidad de la persona por nacer tampoco lo es. El norte fundamental en
una decision de esa categoria, siempre ha de ser el respeto por la vida y
la consideracion de la persona por nacer en su autonomia personal. En
consecuencia, sera menester resguardar esos derechos fundamentales vy,
para ello, la institucion del tutor especial se presenta como idonea.

El derecho del hombre a concebir nunca es absoluto si de ello devie-
ne la violacion de una vida. El derecho de la ciencia al progreso y de la
sociedad a alcanzar avances que mejoren nuestra calidad de vida y cu-
ra de enfermedades, no ha de derivar en la cosificacion del ser humano,
y su reduccion a un mero objeto de estudio y manipulacion. La digni-
dad de la persona humana constituye el eje fundamental para el respe-
to de los demas derechos. Sin respeto por la vida y por una vida digna,
no existen garantias de salvaguarda para los demas derechos.

En el supuesto puntual de los embriones congelados, ante la reali-
dad de que los mismos existen y de que tales practicas se estén emple-
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ando, se torna imperioso la accion legislativa y judicial que tienda a ve-
lar por ellos. La institucion de la adopcidn es un buen comienzo en di-
cho sentido. La experiencia internacional en este aspecto ha sido fructi-
fera. En 1996, un matrimonio londinense decidio otorgar en adopcion
sus embriones criocongelados.'® En el mismo afio, una mujer logré apla-
zar por tres semanas la destruccion de su embrion, mientras convencia
a SU €X esposo para consintiera en que el feto le fuera implantado. El
marco de esta situacion se dio a raiz de la decisién del gobierno del Rei-
no Unido de proceder a la destruccién de 3000 embriones congelados
luego de pasados cinco afios. El Diario espafiol El Mundo del 27 de fe-
brero de 2005, da cuenta del primer caso de adopcion de embriones
congelados en Espafia. En este caso, la ginecéloga Marisa Lopez-Teijon,
fue quien proyecto el inicio de estas practicas en Barcelona. Su objetivo
dijo es “dar a los embriones la posibilidad de vivir, ayudandoles a en-
contrar una madre”.

Como colofon de estas reflexiones, se impone el interrogante de
siempre ¢ todo lo cientificamente posible, es éticamente aceptable?. El
deseo a la procreacion, la experimentacion para obtener la cura de en-
fermedades, fines loables por cierto, ¢ constituyen un hiato de absolu-
tismo que, por ello mismo, no contemplen al sujeto sobre quien ellos
operan: el ser humano por nacer.?. La esencia misma de la persona esta
en juego y solo ella ha de considerarse en su plenitud. Si permitimos el
avasallamiento de la vida y la dignidad, ya nada podra detener un avan-
ce cientifico impiadoso pues siempre existira alguna buena excusa que
lo justifique. Bienvenida pues, la figura del curador a los embriones con-
gelados, hasta que nuestros legisladores, concientes de la iImportancia
del tema en cuestion, obtengan una ley a la altura de las circunstancias.

4. ULTIMAS NOTICIAS

El 28 de abril de 2006 el Dr. Rabinovich renuncié a su cargo de tutor
de los embriones congelados, a raiz de haber solicitado una licencia en

16 Diario La Nacidn del 31 de julio de 1996.
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la matricula del Colegio Publico de Abogados. Por afiadidura, y frente
a la imposibilidad de cumplir con lo ordenado por la Camara de Apela-
ciones, la prensa dio a conocer el caso de una mujer que habia dado a
luz a un nifno mediante la implementacion de un embrion congelado
durante nueve anos. Esto hizo que el asesor de Menores de Camara, Dr.
Alejandro Molina reclamara ante el incumplimiento de la sentencia.

La Defensora de Menores, Dra. Silvia Dascal, procedio6 a reunirse con
los representantes de los institutos de fertilizacion y, luego de tres me-
ses, finalmente, llegaron a un acuerdo en virtud del cual dichas institu-
ciones se comprometen a presentar cada seis meses un informe actuali-
zado en el que informaran acerca del numero de embriones congelados
que poseen y, hasta tanto, el Congreso no dicte una ley que regule las
técnicas de fecundacion asistida. Asimismo, a partir de junio de 2007,
los centros de fertilizacion habran de dar cuenta del numero de embrio-
nes transferidos en ese semestre, como asi tambien, de la cantidad de
nuevos embriones. La Dra. Silvia Dascal, que se desempefiara como tu-
tora de todos los embriones congelados, podra, a su vez, nombrar a un
experto para revisar el contenido de estos datos.

Recientemente, a principios del mes de marzo, en el ambito de la Ca-
pital, se conocio el nacimiento de una nifia cuya fecundacion in Vitro
se habria producido hace diez atios. En efecto, en 1996 los padres recu-
rrieron a las técnicas de fecundacion asistida y produjeron ocho pre-
embriones, de los cuales cuatro fueron transferidos y con uno de ellos,
nacio el primer hijo de la pareja; el resto fueron congelados. El afio pa-
sado, el matrimonio decidio tener otro hijo y, para ello, recurrieron al
descongelamiento de aquellos otros cuatro pre-embriones, los cuales,
luego de evolucionar al estadio embrionario y transferidos, arrojaron
como resultado el nacimiento de uno de ellos.






