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[. INTROITO

Es apasionante para la actualidad de la ciencia juridica el tema con-
cerniente a la fecundacion extracorpérea y corresponde al estudioso del
derecho precisar, origen, alcance, principios, y limites del mismo.

El presente trabajo tiene como meta aportar sobre la tematica con
referencia en especial al derecho argentino, y para ello he decidido abor-
darlo desde varios puntos de vista.

En primer lugar he de profundizarlo respecto del derecho romano
para referirme luego a la cuestion en particular en nuestro pais desde
los distintos matices que presentan los problemas provenientes de la fe-
cundacion extracorporea en la legislacion civil, proyectos legislativos
de reforma, vacio de legislacion especifico de fondo, acogida constitu-
cional y consideracion bioética.
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II. PROTECCION AL CONCEBIDO EN EL DERECHO ROMANO

Hemos de reconocer la profunda influencia que tiene el derecho ro-
mano respecto de la problematica concerniente al concebido. Es el caso
del “que esta por nacer” (nasciturus). Prefiero emplear esta terminolo-
gia mas propia de Texeira de Freitas y Vélez Sarsfied que son de algiin
modo continuadores de la corriente romanista iberica sin desconocer la
polémica doctrinaria al respecto resefiada admirablemente por el maes-
tro Catalano cuando ensefia que “frecuentemente, en Europa, la intro-
duccién de los conceptos abstractos de “persona”, “personalidad”, “su-
jeto de derecho”, “capacidad juridica” ha importado una renovacion de
los principios y de las normas: se¢ ha pasado de la “igualdad ontolégica”
al ecleticismo pacifico legislativo”.'

De la investigacion que llevo a cabo iniciada desde hace afios sobre
el tema’ puedo decir que en un principio los juristas romanos fieles a su
estilo practico y realista consideran la existencia de la persona centrada
en el "hecho biolégico” incontrastable y empirico del nacimiento. Fl
nacer implica el comienzo a la vida en modo practico y juridico. Con el
transcurrir del tiempo la creacion evolutiva firme y constante de los ju-
ristas, esencialmente los clasicos, hace variar dicha premisa mediante
reconocimiento de derechos al nasciturus con la finalidad de paliar si-
tuaciones juridicas que producen soluciones inequitativas, v.g., la si-
tuacion hereditaria del hijo péstumo, cuestiones alimentarias, etc.: con
lo que lentamente se comienza a considerar, con notable acierto, que la
vida se inicia a partir de la concepcion, y luego mediante el nacimiento
se ratifica el proceso de la gestacion que se ha iniciado en el seno ma-
terno. :

En otras palabras, mediante la contemplacién juridica de casos coti-
dianos destinados a procurar soluciones equitativas se comienza a dar
paso la idea de considerar la existencia de la persona desde el momento
de la concepcidn en el seno materno. La vida se genera desde la gesta-

1 Catalano Pierangelo, "Diritto e Persone”, pag. 204 y sstes.

2 Costa José C., “El Derecho de Familia y de las Personas en Roma”, pag. 36 y sstes; Costa, José C.
y Garcia, Ricardo G. “La situacion juridica del “nasciturus” en el Derecho Romano ¥ su influencia
en A.T.Freitas y Dalmacio Vélez Sarsfield”
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cion y por ende la proteccion del concebido (nasciturus) es necesaria y
justa.

La jurisprudencia cldsica fiel a su estilo no elabora al respecto una
“teoria general de la persona” sino que mediante la solucién de casos
cotidianos concretos considera en modo cada vez mas preciso que la
persona tiene su inicio en la concepcion y no en el nacimiento. Este til-
timo, de ser con vida, en definitiva, no es otra cosa que la ratificacion
de la personalidad de quien la ha iniciado en el vientre materno.? Lo ex-
puesto me ha permitido considerar que la jurisprudencia romana cono-
cio ambas posturas, nacimiento y concepcion, hasta que la mas justa,
esta ultima, desplaza a la primera.

Lo que significa que los juristas romanos conocen y trabajan ambos
supuestos biologicos (nacimiento y concepcion) para brindar finalmen-
te proteccion juridica desde la concepcidn. Pero esta ultima tendencia
se mantiene considerando el nacimiento sujeto a que se produzca con
vida como ratificacidon de quien se inicia en el vientre materno.

Para comprender mejor la cuestion es menester recalar brevemente
en la postura rigida que considera el inicio de la persona en el derecho
romano desde el nacimiento, para entender la evolucion, equitativa,
humana, y si se quiere hasta devenida en la actual que considera la per-
sonalidad y proteccion del concebido.

Encontramos distintos pasajes en las fuentes que hacen referencia al
nacimiento como consideracién gravitante a tener en cuenta para el
derecho. Pero al punto habremos de admitir que deben ser interpreta-
dos un tanto forzadamente en virtud que varios de los mismos no se re-
fieren concretamente al concebido como persona, ni al alcance de sus
derechos sino a situaciones peculiares como “el fruto del vientre de una
esclava”, “legados que tienen como objeto los frutos de un fundo y de
una esclava” y la consideracion que “el feto es parte de las entrafas de
la mujer”.

De una atenta lectura de las fuentes indicadas se advierte que en ri-
gor no hacen referencia a la “persona por nacer” como tal (nasciturus)

3 Costa José C, “Estatuto de la persona”, “XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil , 2001,
Buenos Aires,

4 Inst. 2.203/D.25.4.1.pr./D.25.4.1.1/D.30.24.pr./D.35.2.9/D.44..2.7.3.
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y a la proteccion del mismo, o sus derechos. Por el contrario los casos
hacen alusion al “feto de una esclava”, y esta en claro la distancia entre
ésta y una mujer libre. Por dicho motivo, al considerar a una esclava ju-
ridicamente como cosa, el concebido en su vientre es considerado en
modo similar. De aqui se infiere su comparacion y asimilacién con los
“objetos de un legado”.

Por otra parte el pasaje del Digesto que alude a la persona por nacer
como “parte integrante de las entrafias de la mujer” debe ser interpreta-
do como aquello que se encuentra en el vientre de la madre formando
parte de su integridad y que hacen a su intimidad y pudor.

La cita en concreto se refiere a un caso de “inspeccion de vientre” y
“custodia de parto” motivado por requerimiento del padre y no por una
cuestion de consideracion de la persona por nacer en si misma.

A la luz de la evolucion que efectua el derecho en Roma comienza a
surgir mayormente la tendencia de excepcionar el principio de conside-
rar la importancia del nacimiento como punto de partida de la persona.
Esta evolucion es de tal identidad, cantidad, calidad, variedad, y mati-
ces, que permite aseverar que la jurisprudencia romana haciendo gala
de una actitud, si se quiere moderna, va en procura de la defensa y equi-
paracion del débil (concebido) mediante la implementacion de su pro-
teccion juridica.

De este modo tenemos la consideracion’ y cobertura brindada al pés-
tumo a través de la designacion de tutores para después del nacimiento,
lo que implica claramente reconocerlo como persona;® diferir la aplica-
cion de la pena capital impuesta a la madre para después que el conce-
bido hubiera nacido;’ la percepcion de alimentos por propio derecho
del concebido con prescindencia de la madre;® designar curador al nas-
citurus para protegerlo y administrar sus bienes considerandolo incluso
como incapaz de hecho.” En este caso se llega a considerar que el cura-
dor debe pagar las deudas contraidas en ocasion de la curatela impli-

5 Gayo, Inst. 2.13 [ Ulpiano, Reglas, 22.15 [ Inst. 2.16.4 { Inst. 2.132 [ Inst. 3.1.2 [ Inst. 3.4 |

6 Inst.Gayo 2.183 [ Ulpiano, Reglas 22.15 [ Inst.1.13.4 [ Inst.1.14.5 [ Inst.2.13.2 [ Inst. 2.16.4 [ In-
50.3.1.2 [ Inst.3.4 [ Inst. D.26.2.1.1 [ D.26.2.1.5 [ D.26.2.6 [ D.26.2.19.2 [ D.50.17.187.

7 D.1.5.18/D.48.19.3.

8 D.25.6.1.7/D.37.9.1.3/D.379.1.5/D.37.9.5.pr { D.37.10.5.3.

9 D.26.5.2.pr [ D.26.10.3.3 / D.26.10.3.11 /| D.27.1.45.2 | D.37.9.1.22 /| D.50.16.161.
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cando extender la responsabilidad de “la persona por nacer” ante las
deudas.” También respecto de la posesion se permite en ciertos casos al
concebido ejercerla a traves del curador, o incluso de la madre." Por
otra parte se encuentran pasajes del Digesto que aluden al concebido en
igual consideracion al que “ya ha nacido”;"* y otras fuentes toman en
cuenta la concepcion como determinante del estado familiar del conce-
bido desplazando el nacimiento.” Finalmente se considera al concebi-
do sujeto a la condicion que nazca con vida (caracter resolutorio) en
contraposicion al efecto que le otorga tener en cuenta el nacimiento co-
mo punto de inicio (condicioén suspensiva).'

O sea que, a modo de apretada sintesis, tras lo expuesto puedo sefia-
lar que partiendo de la consideracion del momento del nacimiento los
juristas romanos comienzan a integrar la indefension del concebido
hasta equiparlo al ya nacido. Esto implica la creacion y sustento del
principio moderno contemplado en numerosas legislaciones que la con-
cepcion en el seno materno da inicio a la persona como tal bajo la con-
dicion que nazca con vida.

[Il. LA CUESTION EN EL CODIGO CIVIL

Es sabido que Dalmacio Vélez Sarsfield, autor del codigo civil ar-
gentino, siguiendo a su mentor, el ilustre jurista brasilefio Augusto Te-
xeira de Freitas, establece el comienzo de la existencia del hombre des-
de el momento mismo de la concepcion en el seno materno. Se sefiala
al respecto que el ilustre codificador argentino ha sido un adelantado
para la época puesto que decide extender el comienzo de la existencia
de la persona a la concepcion. Pero en rigor de verdad como lo he sos-
tenido oportunamente'® Vélez no incursiona en ningun sistema juridico
de avanzada, sino que adopta la conclusion logica derivada de las mul-

10 D.27.4.1.2. { D.37.9.5.1.

11 D.6.5.1.pr [ D.26.6.1.1 [ D.37.9.

12 D.1.5.7 / D.1.5.26 { D.50.16.153.

13 Inst.1.13.9 / D.1.7.15.

14 D. 34.5.7.pr [ D.38.16.3.9 { D.40.4.7 | D.50.16.129,

15 Costa José C, obra citada, pag.42; Costa, José C. y Garcia R. G., obra citada.
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tiples soluciones propiciadas por el derecho romano, tan bien conoci-
das por él, trasladandolas a nuestro derecho positivo.

La “persona por nacer” en nuestro codigo civil se encuentra legisla-
da en los articulos 63 a 78.'°

Justamente en la nota al articulo 63," sefiala el codificador con no-
table acierto que “las personas por nacer no son personas futuras, pues
ya existen en el vientre de la madre. Si fuesen personas futuras no ha-
bria sujeto que representar...; pero si los que aun no han nacido no son
personas, /por que las leyes penales castigan el aborto premeditado?
Jpor que no se puede ejecutar una pena en una mujer embarazada? En
el derecho romano habia acciones sobre este punto...”

En la nota indicada encontramos también sabias referencias al dere-
cho romano, citas de codigos coetaneos de marcada influencia roma-
nista, v.g., Luisiana (art. 29), Prusia (T. 1 art. 10 parte 1ra.). Pero es me-
nester destacar la decisiva influencia que ha tenido en nuestro codifica-
dor la postura asumida por el jurisconsulto brasilenio Freitas que por
coincidir plenamente con la misma sigue acertadamente. Es de destacar
especialmente la admirable distincion efectuada por Freitas entre “per-
sona futura” y “persona por nacer”'?; su aguda resefa sobre la situacion
codificadora de la época'; y el excelente fundamento empleado en re-
futacion de Savigny.

Con esto quiero sefialar que la solucion adoptada por Vélez en el c6-
digo civil, considerando que la existencia de la persona se inicia en el
momento de la concepcion, es romana, quedando demostrado clara-
mente su vigencia, e influencia, no sélo histéricamente, sino diria in-
cluso a modo de trasvasamiento, pervivencia, “movilidad temporal”.

16 Que corresponden a los arts. 1 a 7 del Titulo Il y arts. 1 a 9 del Titulo IV, ambos de la Seccion

Primera, Libro Primero “De las Personas”, segin la numeracion original dispuesta por Vélez reem-

plazada luego por la actual correlativa.

17 En el original corresponde al art. 1, Titulo IIl, Seccién Primera, Libro Primero.

18 Catalano Pierangelo, obra citada, pag. 196; Costa José C. y Garcia Ricardo G., obra citada; Te-

xeria de Freitas, "Exboxo”, Libro | Seccién [, Titulo 2® Capitulo 1, nota art. 53.

19 A favor de la concepcion: Cod. Austria (art. 22); Luisiana (art. 2); del Pera (art.3); Estados Pru-
» sianos (art.10, parte 1°, Titulo 1°). A favor del nacimiento: Céd. Chile (arts. 74 y 77).
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IV. LA CUESTION EN LA ACTUALIDAD

Es evidente que la vision juridica de Vélez y los juristas de su época
se encuentra enfocada en el momento que vivieron. En el siglo XIX y
con anterioridad al mismo el unico modo de concebir era en el seno
materno. He dicho que la jurisprudencia romana se adelanta al momen-
to que les toca vivir dejando atras el principio que la persona de exis-
tencia fisica se inicia con “el nacimiento” remplazandolo por “la con-
cepcion”. Pero hoy debido al adelanto de la ciencia es menester detener-
nos en el andlisis de la problematica de “la fecundacién extracorpérea”
Planteado el eje de la cuestion respecto la “concepcién fuera del seno
materno” he de introducirme también en el campo de la bioética para
determinar lo que es legal y justo y brindar la correspondiente protec-
cion juridica al “concebido extracorpéreo” Es evidente que el tema es
espinoso y produce un gran debate doctrinario al respecto. Pero sin ani-
mo de soslayar el mismo y con la prudencia y mesura que la cuestién
requiere, especialmente en consideracion de las opiniones en contrario,
he de poner en relieve que es menester brindar una adecuada acepta-
cion y proteccion juridica al “concebido extracorpdreo”. Con esto en de-
finitiva y en mi opinién no es otra cosa que brindar proteccién al mas
débil tal cual lo hicieran los juristas romanos con “el concebido en el
seno materno”. Pero es evidente que tratindose de una cuestién delica-
da, mas que nunca la sociedad, entiéndase Estado, debe implementar
una politica tuitiva del “concebido extracorpéreo” como incluso otrora
se hiciera en Roma.

V.BREVE ANALISIS DE LA CUESTION LEGISLATIVA EN NUESTRO PAIS

La Argentina carece a nivel nacional de una legislacién especifica
sobre “procreacién asistida” Si, en cambio, es opinién mayoritaria en
la doctrina que la misma una vez sancionada no debe desconocer las li-
mitaciones propias que derivan del “respeto a la vida” y “la dignidad
del hombre”.

He de destacar que si bien no existe una normativa de fondo sobre el



Q8 - REVISTA AEQUITAS - 908

tema se han sancionado leyes, nacionales y provinciales, que han legis-
lado de un modo tangencial sobre el mismo al tratar sobre “salud se-
xual y procreacion responsable” pero sin profundizar en demasia la
cuestion. De tal modo y como ejemplo tenemos: ley nacional 25.673;
ley 418 (Ciudad Autonoma de Buenos Aires); ley 4276 (Chacu); levs 4545
(Chubut); ley 8535 (Cordoba); ley 5133 (Jujuy); ley 1363 (La Pampa):
ley 6433 (Mendoza); ley 2222 (Neuquén); ley 3059 (Rio Negro); ley
11.888 (Santa Fé); etc.”®

V1. BREVE RESENA DE LOS DISNTINTOS PROYECTOS LEGISLATIVOS

Los principales proyectos de caracter nacional desde 1985 a la fecha
han sido diversos, y presentados por los siguientes legisladores, Luis M.
Gonzalez; Ibarbia, Alvarez Echagiie, Topa, Meneghini, Toma, Ibarreche,
Germano, Lopez de Zavalia, Gallo y Fernandez Gill; Storani y Laferrie-
re; Maria Florentina Gomez Miranda; Martin de Denardo, Juan P. Ca-
fiero y Ferreira; Juan P. Cafiero; Carlos F. Ruckauf y Alberto Iribarne;
Britos, del Valle Rivas, Bittel, Figueroa, Ludueia, Sanchez Vaca y Ru-
beo; Claudio R. Mendoza y Silvia E. Troyano; Alberto A. Natale y José
M. Antelo; Eduardo O. Camafio; Graciela Camario y José M. Corchuelo
Blasco; Orguin, Vicchi, Prente, Gonzalez Gass, Gauna y Salvador; Car-
los A. Romero; Martinez, Gallo y Dumont; Alfredo Avelin.

Todos estos proyectos no fueron aprobados por ninguna de las Ca-
maras del Poder Legislativo. En cambio en julio de 1997 el Senado apro-
bo un proyecto originado en varias de sus comisiones pero sin que ob-
tuviera convalidaciéon en Diputados.

Finalmente el “Proyecto de Cddigo Civil unificado al Cédigo de Co-
mercio” presentado en 1998 trata el tema en diversos articulos, espe-
cialmente el 15 cuando legisla que “la existencia de las personas huma-
nas comienzan con la concepcion”.

Es evidente que modifica lo dispuesto por Vélez cuando habla de la
“concepcion en el seno materno”. Esto es asi por cuanto segun se des-
prende de sus “Fundamentos” (L. 2° T. I° p. 3):

20 Gil Dominguez, A. “Ley Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable”, pags. 13 y sstes,
93 y sstes.
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“Al tratar del comienzo de la existencia de las personas se dispone
que ello se produce con la concepcion; se elimina la expresién en el se-
no materno para que queden comprendidas las concepciones extraute-
rinas. El texto se adecua entonces no solo a la realidad cientifica vigen-
te, sino también a la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
(art. 4 inc.1). Los otros arts. que proponen armonicamente la modifica-
cion expuesta son los siguientes: 111, 505, 543, 563 y 2229 inc. c.”

VII. BREVE CONSIDERACION RESPECTO DE LA PROBLEMATICA DE
LA PROCREACION ASISTIDA EN EL PAIS

Coexisten respecto del tema dos puntos de vista antagonicos, y has-
ta en algunos puntos inconciliables.

Por un lado la postura que admite con amplitud la procreacion asis-
tida en aras del progreso de la ciencia; y por el otro la que la rechaza.

Serala atinadamente Sambrizzi, cuya obra seguimos en lo sustan-
cial en esta parte, que “las diversas técnicas existentes destinadas a lo-
grar la procreacion humana por medios distintos a los naturales, o sea,
sin la realizacion del acto sexual, en pugna con el orden natural e inva-
diendo de tal manera la esfera de la sexualidad humana, comprenden
una serie de procedimientos biotecnolégicos que tienen esa finalidad,
cuya relevancia es innecesario destacar, habiéndose llegado a afirmar
sobre la misma que junto a la fusion del atomo y la salida al espacio,
constituyen los logros cientificos del siglo XX que més hondamente
van a incidir en el futuro del hombre; asi como que cada uno de esos
logros ofrece notables posibilidades de contribuir a su bienestar, pero
tambi€én a la desviacion y a la catastrofe si no prevalece la prudencia en .
su aplicacion y perfeccionamiento"?

Las diversas técnicas de fecundacién extracorpérea que han logrado
tanta difusion no es un privilegio de nuestros dias sino que desde anti-

21 Sambrizzi, Eduardo A., “La Procreacion Asistida y La Manipulacién Genetica del Embrién Hu-
mano, pag. 49 y sstes.

22 Sambrizzi Eduardo A., obra citada, pag. 13; Bossert, Gustavo A., “fecundacion asistida”, JA
1988-1V-871.
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guo los hombres de ciencias gﬂciarnn el camino mediante experimen-
tacion en plantas y animales.

Sin entrar en profundidad en la consideracion técnica de los distin-
tos procesos de fecundacion asistida puesto que escapa a la ocasion del
presente es menester dejar en claro que las mismas puede ser extracor-
poreas (el tema que nos convoca) o intracoréreas.

Las primeras (extracorpéreas) se fundamentan en que “la mayor par-
te de las mismas efectian la fusion de los gametos masculino y femeni-
no en un medio extracorporeo, pudiendo tratarse de la fertilizacion de-
nominada pasiva, que es la mas comun y conocida; o la activa (inyectar
uno o algunos pocos espermatozoides en el interior del dvulo), transfi-
riendo luego el huevo fecundado a las trompas de la mujer”*

Las segundas (intracorpdrea) presenta como caracteristica que la fu-
sion se produce mediante “la introduccién del semen del vardén en la
vagina o utero de la mujer, en la cavidad abdominal o dentro del foli-
culo ovarico antes de que se produzca la ovulacion, o mediante la trans-
ferencia intratubdrica de gametos, que consiste en la introduccién en
las trompas de la mujer, en el abdomen o a través del canal cervical, de
los gametos femenino -previamente extraido- y masculino, sin previa
fertilizacion entre ambos”.*

La fertilizacion extracorpérea ha conducido muchas veces a la apli-
cacion de otras técnicas complementarias que causan discusion, como
ser: a) El congelamiento o crioconservacién de gametos masculinos o
de embriones debido al poco éxito obtenido en el desarrollo hasta hoy
en la congelaciéon de gametos femeninos que conlleva a la congelacion
de ovulos ya fecundados (embriones); b) La selecciéon de embriones en
consideracion a su mejor aptitud, cantidad requerida por la gestante,
rechazo de la gestante de la implantacion de los embriones crioconser-
vados, fallecimiento de la madre biolégica y no implantacién posterior
en otra madre.

Procedimientos técnicos que han conducido a la decision de dese-

char o descartar. Es evidente que la adopcion de cualquiera de estas dos

23 Sambrizzi Eduardo A., obra citada, pag. 13 y sstes.

24 Sabrizzi Eduardo A., obra citada, pag. 18 y sstes.

25 Sambrizzi Eduardo A., obra citada, pag. 19; Loyarte, D. y Rotonda A. E., “Procreacion Humana
Artificial: Un Desafio Bioético, pag. 107 y sstes,
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ultimas posibilidades genera oprobio en parte de la doctrina por cuanto
considera que en el primer caso se produce “la cosificacion del embrién
humano”, y en el segundo “la muerte premeditada de un ser humano”*®

Hasta aqui solo he referenciado brevemente el aspecto emergente de
la pareja que desea tener un hijo y los médicos que intervienen (fertili-
zacion homologa). Pero otra faceta del problema surge en el caso de
fertilizacion heterdloga, es decir la que se produce entre la pareja y los
donantes del material genético, o entre éstos, y los bancos de semen, o
entre el donante, y los hijos nacidos con motivo de la utilizacién de los
gametos de aquellos.

Otra variedad de la problematica en tratamiento sin dnimo de agotar
la misma, y a modo de ejemplo, se da en la relacion entre la pareja y los
embriones no implantados, el alcance de la guarda del secreto de la
identidad de los donantes, la madre portadora, o subrogada (gestacién
realizada por una tercera persona con 6vulos que pueden o no ser de
ella con la cual se ha convenido previamente la entrega del hijo que
gesto a quien o quienes se lo han encargado); gestacion del hijo por
parte de la mujer que utiliza embriones congelados o gametos criocon-
servados del marido premuerto; la extraccion de semen de los testiculos
del marido fallecido, etc.”

Toda esta gama de situaciones introduce la cuestion en dilucidar
quienes son los destinatarios de la procreacion asistida y la finalidad de
las técnicas empleadas para ello.

El primero de los aspectos refiere a la conveniencia de permitir o no
la aplicacion de las técnicas de procreacion asistida a personas que no
se hallan unidas en matrimonio o circunscribirlas solamente a éstas.

Se ha discutido mucho respecto de la conveniencia de la extensién
de las técnicas de procreacion extracorporea a las parejas no devenidas
en matrimonio (v.g. concubinato, parejas ocasionales o no estables, ho-
mosexuales, mujeres solas, etc.). En este sentido tenemos a modo de
ejemplo en el derecho comparado las leyes espafiolas 35 de 1988 sobre
“Técnicas de Reproduccion Asistida”, y 42 sobre “Donacién y Utiliza-
cién de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos y Orga-

26 Sambrizzi Eduardo A., obra citada, pag. 20 y sstes.
27 Sambrizzi, Eduardo A., obra citada, pag. 22.
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nos”, modificadas luego ambas parcialmente por la ley 10 de 1995 que
autoriza “a toda mujer a ser receptora o usuraria de las técnicas regula-
das por la presente ley".

En nuestro pais entiende parte de la doctrina que no existe norma al
respecto por el cual el vacio legal puede ser interpretado como una fal-
ta de prohibicién que autoriza este tipo de fecundacion asistida.”®

Respecto de si la cuestion debe circunscribirse unicamente a la posi-
bilidad de acceder a las técnicas de procreacion extracorporeas a quie-
nes se encuentran en matrimonio encuentran su fundamento en la ne-
cesidad que el hijo pueda alcanzar dentro de una familia un mejor de-
sarrollo de su personalidad como producto de la estabilidad que emana
de la constitucién de aquella.”

Es interesante la distincion realizada por Sambrizzi en cuanto dife-
rencia entre adopcion y creacion.’ En el primer caso se trata de adoptar
“un nifto abandonado”, y en el segundo “crearlo”. Por dicho motivo los
arts. 312 y concs. del C6d. Civil reformados por la ley 24.779 permite la
adopcién de una mujer sola (soltera, divorciada o viudal).

Con respecto a la finalidad de las técnicas de procreacion asistida es
menester entrar en el campo de la Bioética.

Pienso que de todos los temas, inconvenientes y supuestos que se
pueden presentar lo referente a la finalidad de la fecundacion extracor-
porea es la més aguda y conflictiva. Toda persona por serlo tiene dere-
cho a la vida. Persona y vida son una misma cosa no pudiéndose sepa-
rar una sin que se pierda la otra.™

Por ende siendo la procreacion algo propio y natural de la union se-
xual de la mujer y el hombre es menester tener en claro qué es lo que se
persigue con la fecundacién extracorporea por cuanto la ciencia meédi-
ca, es decir la propia inteligencia del hombre reemplaza a la naturaleza
generando una responsabilidad tal que no puede ser soslayada por el
legislador.

28 Sambrizzi, Eduardo A., obra citada, pag. 39 y sstes.

29 Bossert, Gustavo A., obra citada, pag. 875; Loyarte D. y Rotonda A. E., obra citada, p{ag. 388 y
sstes.; Sambrizzi, Eduardo A., obra citda, pag. 35y sstes. .

30 Sambrizzi, Eduardo A., obra citada, pag. 37.

31 Costa José C, “*XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil", Buenos Aires, 2001.
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Es en este aspecto donde entra en juego la aplicacion de “un sistema
de principios éticos basicos” que permita la mejor contemplacion valo-
rativa de la norma. Siguiendo en esta parte la obra de Loyarte Dolores
¥ Rotonda Adriana E., puedo decir que Bioética (del griego bios, igual
vida y ethiké que significa moral) es “el estudio sistematico de la con-
ducta humana en el area de las ciencias de la vida y la atencidn de la
salud, en tanto que dicha conducta es examinada a la luz de los princi-
pios y valores morales”*

El término bioética “se ha ido incorporando paulatinamente en el
lenguaje cientifico, primero y en el habla corriente, después indicando
de modo fehaciente la especial influencia que estos temas tienen en el
hombre moderno, afectado por una incesante medicalizacién de su vi-
da"”

“La bioética aparece, a fines de la década de 1960, cuando la biolo-
gia y la medicina empiezan a complicarse con temas éticos. ... los filé-
sofos y los eticistas ... lentamente advierten que la realidad va tomando
una dimension moral que hace necesario un giro, no sélo de la ética si-
no también de la filosofia: un “giro aplicado” al campo de las ciencia, y
en especial a la biomedicina”*

"A modo de sintesis... la bioética se propone una simbiosis entre la
nueva realidad cientifica, en especial la biomédica, y la moral en gene-
ral... pretende ser el puente entre los hechos cientificos y el “ethos” del
hombre, se apoya sobre la humanizacién de las ciencias. El humanis-
mo en sentido literal, es la busqueda de la cualidad humana, de la con-
dicion esencial del hombre ... por eso, es el movimiento que pone al
hombre en el centro de la realidad™®

Esto ha hecho que “el pensamiento bioético estd fuertemente deter-
minado por la interaccion, entre otras disciplinas, de la medicina, la éti-
ca y el derecho. Porque ellas expresan valores fundamentales de nues-
tra cultura. Por medio de esas disciplinas, como de toda obra ciencia se
trasluce una filosofia cultural”’

32 Loyarte D. y Rotonda A. E., obra citada, pag.11.
33 Loyarte D. y Rotonda A. E., obra citada, pag. 12.
34 Loyarte D. y Rotonda A. E., obra citada, pag. 12.
35 Loyarte D. y Rotonda A. E., obra citada, pag. 13.
36 Loyarte D. y Rotonda A. E., obra citada, pag. 21.
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Evidentemente abarcar el tema con la profundidad y seriedad que
merece escapa absolutamente al acotado espacio del presente trabajo
pero es fundamental dejar en claro que es imposible soslayar estafiar un
“vacio legal” sin tener en cuenta los principios que emergen de esta
nueva ciencia por cuanto en definitiva “se trata de crear vida”, y ello
conlleva principios inexorables que deben ser tenidos en cuenta desde
el punto de vista, médico, legal y ético, dado que “es el propio hombre
que crea vida humana” reemplazando el acto natural de la procreacion
con los peligros que esto puede acarrear (v.g. clonacién).

A esta altura de la exposicion resulta estéril la interrogacion efec-
tuada ut supra respecto de la subjetivacion, u objetivacion, del nascitu-
rus por cuanto respecto del mismo importa por sobre todo preguntarse:
“{quién es, y no: /cémo es?

Finalmente me es menester realizar un somero andlisis de la situa-
cion del nasciturus a la luz del derecho constitucional argentino a los
efectos de determinar su marco legal.

En primer lugar de acuerdo al escalonamiento piramidal normativo
se encuentra la propia Constitucion (art. 31) que garantiza el respeto de
los principios y derechos basicos del hombre que contiene en modo ex-
plicito. o implicito en su parte 1°, capitulo 1° (“Declaraciones, derechos
y garantias”) como ser entre otros, el derecho a la vida, a la integridad,
a la salud, a la identidad, a la proteccién integral de la familia, a la li-
bertad, etc..

En el esquema tradicional de la Constitucién el nasciturus no se en-
cuentra contemplado expresamente. Pero analizando con detencion la
cuestion puedo sefialar, juntamente con parte mayoritaria de la doctri-
na, que de acuerdo a la reforma constitucional de 1994 “los tratados in-
ternacionales y los concordatos con la Santa Sede tienen jerarquia cons-
titucional” (art. 75 inc. 22). Pero ademas dicho articulo nombra en un
segundo apartado ocho Tratados Internacionales y dos Declaraciones
Universales que a su decir “tienen Jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben enten-
derse complementarios de los derechos y garantias por ella reconoci-

L]

dos”,




105 - LA PROTECCION AL CONCEBIDO - 105

Entre los Tratados indicados enunciaré en razon de la brevedad solo
los que nos atafien al tema, y son “La Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos” (conocida también como Pacto San José de Costa Ri-
ca ratificada por ley 23.054; “La Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer” (ratificada por ley
23.179) y "La Convencion sobre los Derechos del Nifio"

Entre las declaraciones puedo nombrar “La Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre”; v “La Declaracion Universal de
los Derechos Humanos”.”

De esta €gida constitucional se desprende a juicio de Loyarte y Ro-
tonda™ por imperio de los arts. 4, 5y 16 de “La Convencion Sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer” el
“derecho a procrear libremente” en plena igualdad con el hombre pero
teniendo en cuenta el fin social de la maternidad por la responsabilidad
comun que supone para ambos progenitores la procreacion y la funna-
cion de los hijos teniendo en cuenta el “interés de éstos”.

Del denominado “Pacto San José de Costa Rica” tenemos configura-
do “el derecho a la vida” y a la “integridad personal” (arts. 4 y 5).

De la “Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio” ratifi-
cado con rango constitucional por ley 23.849 nuestro pais fijo la pro-
teccion del menor desde la “concepcion” (art. 2°). Esto ultimo se deter-
mino en uso de una de las cuatro reservas permitidas en la mencionada
Convencidén. También esta ultima dispone “el derecho intrinsico a la vi-
da del nifio” (art. 6 inc. 1), “la supervivencia y desarrollo del nifio” (art.
6 inc. 2), y el “derecho a la identidad” (arts. 7 y 8). He de sefialar ade-
mas de lo expuesto que la actual Carta Magna atribuye al Congreso de
la Nacion la facultad de “legislar y promover medidas de accion positi-
va que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el ple-
no goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y
por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humano, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad” (art. 75 inc. 23).

37 Ekmekdjian, Miguel A., “Manual de la Constitucion Argentina”, pag. 83 y sstes.
38 Loyarte D. y Rotonda A. E., obra citada, pag. 229 y sstes.
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Conjugando esta disposicion constitucional con “la definicion de ni-
fno” adoptada con rango constitucional por ley 23.849 tenemos que es-
tas denominadas “acciones positivas” deben abarcar también al conce-
bido y hasta su nacimiento con vida.

De esta apretada sintesis constitucional se puede inferir que nuestro
pais ha sido coherente en mantener la postura del inicio de la persona a
partir del momento de la concepcién brinddndole proteccién juridica.

VIII. CONCLUSION

A modo de corolario he de decir que examinando las fuentes roma-
nas, y su recepcion en las obras de Freitas y Vélez, surge de las mismas
que en nuestro sistema ha recalado firme el espiritu humano del de-
recho romano contemplando la proteccién juridica del “concebido en
el seno materno” (“nasciturus”).

Superado por la ciencia este ultimo concepto, la “vida “extracorpé-
rea” debe ser protegida y considerada debidamente en aplicacién co-
herente de los mismos principios romanos que sostuvieron e influen-
ciaron a las principales legislaciones del continente y en especial la
nuestr.

Evidentemente esta protecciéon debe brindarse en cuidado del “con-
cebido extracorpdreo” evitando todo abuso y manipulacién del mismo
que tienda a desvirtuar los principios elementales béasicos que son el
respeto a la vida y la dignidad humana para lo cual el Estado y los ju-
ristas deben tener un rol preponderante en la implementacidn de las le-
yes respectivas.

En nuestro pais y a pesar de los fundamentos constitucionales que
avalan la “fecundacion extracorpdrea” la orfandad concreta de una le-
gislacion puntual al respecto es una deuda que debe ser saldada inexo-
rablemente.

Los proyectos de ley presentados y no aprobados son prueba elo-
cuente de ello.

Mas sostengo convencido que la legislacién futura especifica debe-
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ra abrevar en los principios humanos que el derecho romano nos le-
g6 a través de su coherencia receptiva en el sistema juridico latinoa-

mericano en general y en la obra de Dalmacio Vélez Sarsfield en par-
ticular.






