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(i)
1. Palabras iniciales

El 1 de septiembre del afo 2015, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Corte Sup.) se pronuncié en los
autos "Recurso de hecho deducido por los actores en la causa L. E. H. y otros v. O.S.E.P. s/amparo”, en relacién
a la exigibilidad de cobertura por parte de los servicios de salud de la técnica médica de diagndstico genético
preimplantatorio o preimplantacional (DGP), en el marco de un tratamiento de técnicas de reproduccién humana
asistida.

Antes de avanzar, resulta inevitable saber a qué nos referimos cuando hablamos de DGP. Segtn el glosario
de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), es el andlisis de cuerpos polares, blatomeras o trofoectodermo
de ovocitos, zigotos o embriones para la deteccién de alteraciones especificas, genéticas, estructurales y/o
cromosomicas. Traducido para legos en el drea médica, la técnica versa basicamente sobre el estudio de material
genético y embriones in vitro con el fin de detectar alteraciones y malformaciones y, en consecuencia, poder
seleccionar aquellos que sean viables y estén libres de afeccion.

El DGP es una técnica que se lleva a cabo durante un ciclo de fecundacién in vitro y que permite, mediante
una biopsia embrionaria, detectar estas alteraciones cromosémicas o genéticas de un embridén antes de su
implantacién en el tdtero de la persona. Por ende, esta practica no implica modificacién genética de los
embriones.

La cuestién sub lite nos plantea, desde el plano juridico, al menos dos grandes ejes para el andlisis: el
derecho a la salud reproductiva, por un lado, y el estatus juridico del embrién in vitro (o extra corpdreo), por el
otro.

Cabe advertir, sobre todo en relaciéon al segundo punto o eje, que intentaremos sostener nuestra
argumentacién a través de fundamentos juridicos y bioéticos exclusivamente. Aclaracién no menor cuando
sabemos que, al hablar de la naturaleza juridica del embrién, se '"cuelan" posiciones de base
metafisico-teoldgica, en las cuales lo que se discute es una cuestion de absolutos. Criterios, estos dltimos, que
no son admisibles de ser impuestos a través de la forma de regular juridicamente determinados temas en el
marco de un Estado social, plural y democrético de derecho.

A continuacién, pasaremos en primer lugar a detallar la plataforma factica del caso y las distintas instancias
judiciales por las que atravesé el reclamo hasta llegar al fallo de la Corte Federal y, luego, sobre esta base de
antecedentes, nos abocaremos a esbozar los argumentos juridicos que exige el andlisis de los dos ejes
propuestos.

II. Los antecedentes del caso

El caso judicial se inicié con la accién de amparo presentada por una pareja mendocina. Se traté de un
matrimonio que habia acudido a un centro médico para ser padre y madre a través de técnicas de reproduccion
humana asistida (TRHA) por cuestiones de salud, ya que necesitaban del soporte médico para poder ejercer sus
derechos reproductivos.

Los miembros de la pareja, por indicacién profesional, consintieron someterse progresivamente, desde el
afio 2011, a tratamientos tanto de baja (1) como de alta (2) complejidad, llegando a realizarse procedimientos de
fertilizacion asistida in vitro (FIV) por técnica de inyeccion introcitoplasmatica (ICSI) con material genético
(6vulo y espermatozoide) propio, transfiriéndose los embriones asi generados en el utero de la amparista, sin
obtener en ningin caso resultados positivos. Los estudios médicos indicaron que el otro amparista tenia un
riesgo del 80% de producir espermatozoides con desbalances de los cromosomas involucrados en la
translocacién y de otros por defecto intercromosdmico, los cuales originaban embriones anormales causantes de
infertilidad y/o nacidos con cromosomopatias.



En consecuencia, los profesionales intervinientes determinaron que, de acuerdo a los avances de la ciencia
médica, la solucién seria consultar con un médico genetista, quien sugiri realizar la técnica de DGP a los
embriones generados para poder determinar cudles de ellos son viables y cudles no y, de esta manera, transferir
al dtero aquellos embriones viables que puedan resultar en un embarazo y no los inviables, que conducirian a
mads abortos espontdneos con el sufrimiento y las consecuencias perjudiciales que todo ello conlleva en la salud
y en la integridad fisica y psiquica de la mujer. Se expuso que el método de abordaje ICSI con DGP
recomendado debia ser realizado a la mayor brevedad posible debido al deterioro progresivo en la condicién de
fertilidad del sefior.

Frente a ello, la pareja solicité —en el afio 2012— a su obra social OSEP (Obra Social de Empleados
Publicos de la provincia de Mendoza) la cobertura médica de este tratamiento, en su calidad de beneficiarios, lo
cual les fue denegado por dicha entidad.

Negativa que motivé la referida accién de amparo, a través de la cual se pretendia que se condene a OSEP a
otorgar cobertura integral (100%) de la prestacién de FIV/ICSI con DGP mientras su estado de salud lo
requiriera y lo prescriba el profesional médico asistente, sin limites en la extensién de la cobertura y hasta lograr
un embarazo (incluyendo la medicacion y los gastos que ello demande). Fundaron su pretension en el derecho a
la salud, la procreacion y la familia y a los servicios sociales necesarios para efectivizar estos derechos.

Este pedido fue desestimado en las distintas instancias judiciales, llegando a la mdxima instancia provincial
mediante un recurso de inconstitucionalidad local, el cual fue rechazado por la sala 1* de 1la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza (conformada por los jueces Pérez Hualde, Nanclares y Palermo) por mayoria, en fecha 30
de julio del afio 2014. Ante lo cual, los actores interpusieron recurso extraordinario federal cuya denegacién
origind la pertinente queja ante la Corte Sup.

1. El fallo de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza

Sucintamente, la fundamentacién del Maximo Tribunal provincial para decidir el rechazo se basé en que la
legislaciéon vigente no contempla la técnica DGP entre las prestaciones incluidas en el Programa Médico
Obligatorio (PMO) a cargo de las entidades de cobertura médica. A su turno, el voto concurrente y ampliatorio
del magistrado Pérez Hualde indic6é que la vida humana es protegida desde la concepcién, independientemente
de si el embrién ha sido implantado en el seno materno. En este marco, argument6 que aprobar la cobertura del
método solicitado por los recurrentes, que implica la seleccién de los embriones a implantar y el descarte de los
restantes, atentaria contra la proteccién constitucional a la vida humana (3).

El juez sefiald, en este sentido, que de una correcta interpretacion de la decision de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso "Artavia Murillo v. Costa Rica"4) se extraeria que lo expresado
allf sobre el comienzo de la existencia de las personas habria sido a titulo de obiter dictum (5) y que no podria
colocarse esta doctrina de la Corte por encima de lo que prevé la propia Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (CADH).

En la misma linea, destacé que incorporar la doctrina del fallo "Artavia Murillo", producido en un proceso
del que nuestro pais es totalmente ajeno y que por ello no lo obliga, provocaria cambios en la Constitucién
Nacional (CN) con base en opiniones de un tribunal internacional que se desempefia en el marco de una
convencion cuya finalidad es complementar sin modificar nuestro plexo de valores constitucionales.

El voto en disidencia fue pronunciado por el magistrado Palermo, quien sustentd su postura favorable a la
admisién de la pretension de los amparistas funddndose en precedentes jurisprudenciales nacionales, donde
casos similares han sido resueltos favorablemente, y en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en el caso "Costa y Pavan v. Italia"(6), donde se resolvié que la prohibicién del DGP importaba una
violacién del derecho a la vida privada y familiar previsto en el art. 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos.

Finalmente, expuso que el método ICSI, permitido en el derecho argentino, en ciertos casos abarca la
seleccion azarosa de los embriones que serdn implantados en el dtero de la persona. En virtud de ello, sostuvo
que la selecciéon embrionaria en el DGP no constituye una razén valida para excluirlo de la cobertura prevista en
la ley nacional 26862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico-asistenciales de
Reproduccién Médicamente Asistida (también llamada ley de cobertura en materia de TRHA). Puntualiz6 que
el DGP no es de caricter experimental y que la seleccién apunta a implantar aquellos que tengan mejores
probabilidades de favorecer el desarrollo del embarazo.

2. El fallo de la Corte Sup.

Con este recorrido llega el recurso de queja ante los estrados de nuestra Corte Federal. Los recurrentes
plantearon sus agravios sosteniendo que la sentencia del Maximo Tribunal mendocino desconocié su derecho



fundamental y humano de acceso integral a las TRHA en los términos desarrollados por la Corte IDH en el caso
"Artavia Murillo", como también sus derechos fundamentales y humanos a la salud, a formar una familia, al
desarrollo de la personalidad y a gozar de los beneficios de los adelantos cientificos (cuestiéon federal
constitucional y convencional directa), y sosteniendo asimismo la existencia de una cuestién federal
infraconstitucional vinculada con la interpretacion y aplicacion de la ley nacional 26862 y su reglamentacion.

El dictamen de la procuradora general de la Nacion se pronunci6 sobre la obligacion, a cargo de OSEP, de
cubrir de modo integral la prestacién solicitada por los actores. Entre su fundamentaciéon encontramos los
siguientes argumentos: a) que el objeto de la ley 26862 es respetar y garantizar el derecho a la salud sexual y
reproductiva, a formar una familia y a gozar de los beneficios de los adelantos cientificos; b) que el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha sefialado que "la mujer y el hombre estdn en libertad para
decidir si desean reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho a tener acceso a métodos de planificacion
familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de su eleccién, asi como el derecho de acceso a los
pertinentes servicios de atencién de la salud que, por ejemplo, permitirdn a la mujer pasar sin peligros las etapas
de embarazo y parto”"(7); c) que tiene virtualidad juridica lo resuelto por la Corte IDH en el fallo "Artavia
Murillo"; d) que el método ICSI se encuentra previsto por nuestro ordenamiento juridico, el cual puede implicar
la preparacion de embriones que eventualmente no serdn implantados, por lo cual ésa no es una razén suficiente
para otorgar un trato diferente al DGP.

Sobre esta base, entendié que la sentencia recurrida "interpret6 en forma errénea la ley 26862 en cuanto
concluyé que la técnica DGP no estaria incluida en la citada ley. Esa interpretacién, ademads, implica quitarle a
la pareja actora la oportunidad de tener hijos bioldgicos, asi como negarle su derecho a la salud sexual y
reproductiva, a formar una familia y a gozar de los beneficios de los adelantos cientificos"(8).

La Corte Sup., en primer lugar, determiné la habilitacién de la instancia y el examen de los agravios, al
entender que existia materia federal suficiente. Luego reconoci6 el cardcter fundamental del derecho a la salud
reproductiva, no obstante lo cual repar6 en que el derecho no es absoluto y, por ende, debe ser ejercido con
arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, siempre que no sea alterado en su sustancia (art. 28, CN).

Sobre esta base, al analizar la ley 26862, la Corte Federal entendié que la prestacion del DGP no apareceria
incluida dentro de las técnicas y procedimientos enumerados por la ley como integrantes de la cobertura que los
prestadores de servicios de salud deben proporcionar con caricter obligatorio. Que tampoco se encontraria
abarcada por el decreto reglamentario de esta ley, 956/2013, ya que, al definir y explicitar el alcance de las
definiciones contenidas en la ley, especialmente la nocién de "técnicas de alta complejidad”, omite toda
referencia al DGP. Y que, finalmente, tampoco esta técnica habria sido autorizada por la autoridad de aplicacién
(Ministerio de Salud de la Nacién) en virtud de su facultad legal para ampliar la némina de prestaciones
incluidas en la cobertura (art. 2, in fine, ley 26862).

Asi, la Corte Sup. consider6 que es competencia del Ministerio de Salud autorizar los nuevos
procedimientos y técnicas reproductivas que sean producto de los avances tecnoldgicos y que, por ende, no han
sido definidos por la ley. Por lo que sostuvo que resulta inadmisible que sean los jueces o tribunales quienes
determinen la incorporacién de la técnica del DGP al catdlogo de procedimientos autorizados, delineando de
este modo las distintas 6rbitas de competencia del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial.

Con relacidn al tema de la naturaleza juridica del embrién, la Maxima Instancia nacional omitié su mencién
y tratamiento, circunscribiendo su pronunciamiento Gnicamente a la cobertura del DGP. En los considerando del
fallo, la Corte Sup. sefiala que "en la tarea de esclarecer la inteligencia de las normas federales, esta Corte no se
encuentra limitada por los argumentos de las partes o del a quo, sino que le incumbe realizar una declaratoria
sobre el punto disputado (Fallos 307:1457; 315:1492; 330:2416, entre muchos otros) sin necesidad de abordar
todos los temas propuestos (9) sino aquellos que sean conducentes para una correcta solucién del caso". Esta
podria ser una primera pauta para intentar responder el interrogante que titula este comentario.

En consecuencia, hizo lugar a la queja, declar6 procedente el recurso extraordinario y confirmé la sentencia
apelada, sellandose asi la denegacién en el ambito interno a la solicitud de los amparistas.

III. El DGP y su (no) cobertura en el marco de la legislaciéon de acceso integral a las técnicas de
reproduccién humana asistida. Los derechos en juego

La nocién de salud es definida por la OMS como un estado de completo bienestar fisico, mental y social y
no meramente la ausencia de afecciones o enfermedades (10). El derecho a la salud se entiende comprendido
dentro de los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales (11) y es reconocido, principalmente, en el art.
12 del PIDESC (12) y el art. 10 del Pacto de San Salvador (13), entre otros preceptos de nuestro ordenamiento
vigente.



Del género "derecho a la salud", ampliamente reconocido en el 4&mbito constitucional (14), la salud sexual y
reproductiva entrafia las capacidades de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, asi
como la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cudndo, como y con qué frecuencia.

Los derechos sexuales y reproductivos se instalan como temadtica trascendental en la agenda politico-estatal
a partir de las Conferencias Internacionales de Mujeres, concretamente en la Conferencia Internacional sobre
Poblacién y Desarrollo (CIPD) llevada a cabo en El Cairo en el afio 1994. De esta manera, "los Estados
reconocieron que la salud sexual y reproductiva es fundamental para las personas, las parejas y las familias, asi
como para el desarrollo social y econémico de las comunidades y las naciones"(15).

Como bien lo resalta la Corte IDH en el caso "Artavia Murillo", estos derechos, a su vez, comprometen
otros derechos de igual jerarquia. Basdandose en el art. 7 y el art. 11 de la CADH, el tribunal determina que "la
maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta todo
lo anterior, la Corte considera que la decisidn de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e
incluye, en el presente caso, la decisién de ser madre o padre en el sentido genético o biolégico (...), el derecho a
la vida privada se relaciona con: i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva,
lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. Por tanto, los
derechos a la vida privada y a la integridad personal se hallan también directa e inmediatamente vinculados con
la atencién de la salud".

Una vez desplegados estos derechos, la Corte IDH se refiere a la parte practica y concreta del acceso
efectivo a los servicios médicos adecuados para cumplir estos fines en los siguientes términos: "(f)inalmente, el
derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda relacién con el derecho de acceder a la tecnologia
médica necesaria para ejercer a ese derecho. Del derecho de acceso al mds alto y efectivo progreso cientifico
para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia se deriva el derecho a
acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la
prohibicién de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones
reproductivas"(16).

Como parte integrante del derecho a la salud y en intima vinculacién con el derecho a formar una familia, se
ha reconocido a los derechos reproductivos como derechos humanos fundamentales, ya sea en su faz negativa
—derecho a no procrear— como es su faz positiva —derecho a procrear—.

La decision de procrear constituye parte de la libertad reproductiva de las personas, en relacién a la eleccion
del contexto en el cual reproducirse: con qué medios, con quién, cudntos hijos, el intervalo entre ellos, etc. En
este sentido, se ha dicho en la Conferencia Internacional sobre Derechos Humanos llevada cabo en Teherdn en
1968 que "los padres tienen el derecho humano bdasico de determinar libre y responsablemente el niimero de
hijos, el espaciamiento entre las generaciones y el derecho a una adecuada educacion e informacidn al respecto”.

En funcién de lo dicho precedentemente, lo sostenido por la Corte Sup. en relacién a que la técnica
solicitada por los actores (DGP) no estaba expresamente incluida en el PMO no podria ser, por si solo,
argumento suficiente para la denegacion de su cobertura. Ello toda vez que la misma Corte Federal, en otros
casos donde también se discutia la cobertura de prestaciones sanitarias, ha sostenido que "el PMO no debe
considerarse como un techo sino como un piso que contiene una enumeracién no taxativa de prestaciones
minimas que resulta indispensable cubrir, ya que la proteccién del derecho a la salud, segun esta Corte, es una
obligacion impostergable del Estado Nacional de inversion prioritaria"(17).

Si las prestaciones que enumera el PMO no deben interpretarse de manera rigida o ser consideradas un
"techo", no se desarrolla adecuadamente la razén por la cual el DGP no entraria dentro de esta interpretacion
mas flexible, maxime cuando la ley 26862 regula expresamente el "acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccion medicamente asistida". La propia télesis de la ley impone la
mirada amplia por sobre la restringida, ya que es la finalidad misma de la ley el acceso de manera "integral".

Podriamos considerar, entonces, que la falta de previsién expresa de la técnica no resulta de por si causa
suficiente para eximir a la obra social de su obligacién de prestar un adecuado servicio de salud, habida cuenta
de que los derechos que los accionados estiman vulnerados son "derechos humanos que trascienden el orden
positivo vigente. Las prestaciones que se reconocen como obligatorias en el PMO no constituyen un elenco
cerrado y sin posibilidad de ser modificado en el tiempo en beneficio de los afiliados, pues semejante
interpretacién importaria cristalizar en un momento histdrico, la evolucién continua, incesante y natural que se
produce en el ambito de la medicina y en la nocién de 'calidad de vida' que es esencialmente cambiante. As{ ha
sucedido con tratamientos de varias enfermedades, que atento al avance dindmico de la ciencia fueron luego
incorporados al PMO, como son los trastornos alimenticios, psoriasis, diabetes, entre otras"(18).

No obstante, el argumento de la Corte Federal en el fallo en andlisis pasaria por entender la no inclusién del



DGP en el catdlogo normativo de prestaciones debidas en conexion con la potestad reglamentaria del ejercicio
de los derechos constitucionales en la medida en que no se altere su sustancia, de conformidad con el art. 28,
CN. Ahora bien, en este caso en concreto, la no habilitacion a la cobertura del DGP, ;implica o no la negacién
misma del derecho para estos amparistas?

Tal como surge de la plataforma factica expuesta, por evaluacion médica, se le indica a esta pareja la
practica del FIV/ICSI con la técnica de DGP a fin de que puedan lograr un embarazo en condiciones de
viabilidad; es decir que, en caso contrario, no podrian ejercer sus derechos reproductivos. En este contexto, y
frente a la negativa de la obra social, la inica opcion que les restaria seria costearse privadamente el tratamiento,
estableciéndose, asi, una distincién inconstitucional en virtud de su condicién socioecondémica, en franca
violacién del principio de igualdad.

Esto es advertido por el magistrado Palermo en su voto disidente al fallo de la Corte mendocina, al
argumentar que "se generaria una inadmisible desigualdad entre quienes pueden y no pueden pagarlo: los
sectores sociales mas desprotegidos serian los Unicos que deberian sufrir los padecimientos de las graves
enfermedades genéticas de sus hijos que el método que aqui se cuestiona podria evitar (y ello sélo en el caso
que no se genere un aborto espontdneo). Una desigualdad semejante no puede ser tolerada".

Coincidentemente, es estdndar de la Corte IDH (en el fallo "Artavia Murillo") la no discriminacién por
razones socioecondmicas en el acceso a los derechos a formar una familia y a gozar del desarrollo de la ciencia
médica.

En este sentido, y dentro del marco del control de constitucionalidad difuso que el Poder Judicial es llamado
a realizar, no pueden desconocerse las implicancias que conlleva la justiciabilidad de los derechos sociales,
como es el derecho a la salud. Asi, es claro el rol que en la divisiéon de poderes compete al Legislativo y al
Ejecutivo en la definicién de la politica ptblica y en la asignacién de recursos presupuestarios para la
efectividad de los derechos reconocidos, pero ello no implica desconocer el rol subsidiario del Poder Judicial
cuando, frente al caso concreto, el derecho es negado. Por lo cual las posibilidades legislativas de ejercicio de
los derechos fundamentales estan sujetas al control de constitucionalidad y convencionalidad que deben ejercer
los tribunales.

Abramovich y Courtis han sostenido que "la implementaciéon de los derechos econdémicos, sociales y
culturales depende en parte de actividades de planificacidn, prevision presupuestaria y puesta en marcha que por
su naturaleza corresponden a los poderes politicos, siendo limitados los casos en los que el Poder Judicial puede
llevar a cabo la tarea de suplir la inactividad de aquéllos. Ahora bien, uno de los sentidos de la adopcién de
clausulas constitucionales o de tratados que establecen derechos para las personas y obligaciones o
compromisos para el Estado, consiste en la posibilidad de reclamo de cumplimiento de esos compromisos no
como concesién graciosa, sino en tanto que programa de gobierno asumido tanto interna como
internacionalmente"(19).

Sobre la base de esta idea, la misién judicial no debe agotarse con la remision a la letra de la ley sino que, de
acuerdo a las particularidades de la causa, debe velar por la vigencia real y efectiva de los principios
constitucionales; ponderar las circunstancias a fin de evitar que la aplicacién mecdnica e indiscriminada de la
norma conduzca a vulnerar derechos fundamentales de la persona y a prescindir de la preocupacién por arribar a
una decisién objetivamente justa en el caso concreto; lo cual irfa en desmedro del propdsito de "afianzar la
justicia" enunciado en el Predmbulo de la Constitucién Nacional (20).

Por otra parte, no podemos dejar de advertir que las sentencias obtenidas pueden constituir importantes
vehiculos para canalizar hacia los poderes politicos las necesidades de la agenda publica, a través de una
semantica de los derechos y no meramente a través de las actividades de lobby o demanda politico-partidaria.
Como dice José Reinaldo de Lima Lopes: "el Poder Judicial, provocado adecuadamente, puede ser un poderoso
instrumento de formacién de politicas publicas"21).

Finalmente, tampoco se nos escapa que, en materia de asignacién presupuestaria para garantizar la
efectividad y acceso a derechos, los recursos son finitos. Pero ello no hace menos cierto que el principio
republicano exige una debida fundamentacién constitucional/convencional que justifique este reparto. En esta
idea, entendemos que la futura reglamentacion de este reparto por parte de los poderes politicos (Ejecutivo y/o
Legislativo) necesariamente deberd tener en cuenta la realidad social y los recursos disponibles. Sin que ello
implique desatender los estdndares de derechos humanos que imponen la proteccién de aquellas personas mas
desaventajadas o vulnerables frente al acceso a sus derechos. Una necesidad de didlogo entre derechos humanos
y presupuesto se impone como una arista mas a considerar al momento de abordar estos temas.

En otras palabras, lo recepta el art. 8 del decreto reglamentario 956/2013 al decir que "(l)a autoridad de
aplicaciéon podrd elaborar una norma de diagndstico e indicaciones terapéuticas de medicamentos,



procedimientos y técnicas de reproduccidn asistida para la cobertura por el Programa Médico Obligatorio, sin
que ello implique demora en la aplicacién inmediata de las garantias que establece la ley 26862 de acceso
integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida. La
ausencia del dictado de tal norma no implicard dilacién alguna en la aplicaciéon inmediata de las mencionadas
garantias".

Todas las aristas que se visibilizan al analizar estos temas —los derechos en juego, su efectivizacién, su
asignacion presupuestaria, su exigibilidad, su razonada reglamentacion, su ponderacién con otros derechos— no
hacen mas que dar cuenta de la complejidad de estos casos, evidenciando la necesidad de un actuar conjunto y
coordinado de los tres poderes del Estado para el cumplimiento, en forma razonable y en el marco de sus
competencias, de los compromisos internacionalmente asumidos. Puesto que "en cualquiera de las instancias en
donde se interpele al Estado para garantizar derechos, los organismos interpelados deben responder con la
capacidad necesaria y en funcién del desafio planteado. La capacidad requerida debe construirse en todas las
esferas estatales, en términos de la garantia institucional de acceso a la justicia en un sentido amplio,
involucrando a los organismos ejecutivos y judiciales, en la medida en que estin todos invocados en el
cumplimiento de los derechos"(22) .

IV. Vinculaciones con el articulo 19 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién: lo que no fue. La
interpretacién coherente y sistémica del ordenamiento juridico argentino

El art. 19 del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial (23) fue uno de los articulos mas
debatidos en el marco de la discusién del nuevo Cddigo Civil y Comercial (CCiv.yCom.), aprobado por ley
nacional 26994 del 8 de octubre de 2014. Muestra de ello es que su redaccion varid en casi todas las etapas por
las que atraveso el proyecto.

En su version original este articulo rezaba: "(l)a existencia de la persona humana comienza con la
concepcién en el seno materno. En el caso de técnicas de reproducciéon humana asistida, comienza con la
implantacion del embrién en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccion del
embrién no implantado”. La primera frase respondia a la tradicién juridica argentina. La segunda frase se
presentaba como una de las tantas novedades de la reforma para responder a la necesidad de regular el uso de
las TRHA, que se venian realizando por mds de treinta afios en el pais sin prevision legal alguna. Los principios
de realidad y seguridad juridica habian evidenciado la crisis que este vacio legal generaba en el derecho
positivo. Asi, la férmula propuesta era consonante y coherente con la regulacion de la filiacion derivada de las
TRHA también contemplada en el proyecto (24).

De la revisién efectuada por el Poder Ejecutivo, se elimind —con buen criterio— la desafortunada frase "en
el seno materno", mejorando la férmula y haciendo del Cédigo un cuerpo coherente con las leyes especiales
sancionadas, en el caso, la Ley de Identidad de Género (26743). Se trata de la ley mds avanzada a nivel mundial
en la materia, ya que garantiza el respeto y la proteccion de este derecho desde su desjudicializacién y
despatologizacioén, al permitir, sobre la base de la autopercepcién de la persona humana, cambiarse el género en
el registro civil (autoridad administrativa) sin necesidad de acreditar intervencidn quirtirgica de reasignacién de
sexo ni tratamiento médico ni psicolégico alguno. En este contexto, se advierte que podria haber algin supuesto
factico-juridico por el cual una persona que al nacer fue identificada con el sexo femenino solicite la
rectificacién de su identidad de género al masculino y, en caso de no haberse sometido a intervencion quirdrgica
alguna, pueda quedar embarazada. En este supuesto, no correspondia entonces hablar de "seno materno", pues el
nifio o nifia que nazca serd engendrado en el ttero de su padre.

Finalmente, en el debate parlamentario se extrajo la segunda oracién del articulo, quedando él redactado de
la siguiente manera: "(I)a existencia de la persona humana comienza con la concepcién". Y estableciéndose, por
otra parte, en la disposicion transitoria segunda (art. 9 de la ley 26994 de aprobacion del CCiv.yCom.), que "(I)a
protecciéon del embridon no implantado serd objeto de una ley especial". Ante este panorama, hay quienes
pretenden hacer de esta férmula una mas conservadora que pudiera traducirse en considerar al embrién no
implantado como persona (25), si bien lo cierto es que juridicamente no lo es (26); y como se adelant6 al inicio de
este comentario, es esta ultima la posicién que intentaremos sostener sobre la base de sélidos argumentos
juridicos y bioéticos, dejando de lado cualquier consideracién basada en una determinada perspectiva moral y/o
religiosa que, como tal, devendria inaceptable para regular derechos en una sociedad diversa y plural como es la
argentina.

Sobre este punto, la Corte IDH ha sostenido que las concepciones que confieren ciertos atributos metafisicos
a los embriones no pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica al momento
de interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en la CADH, pues ello implicarfa poner un tipo de
creencias especificas a otras personas que no las comparten (27).



Cabe hacer una aclaracion previa, la cuestion a debatir aqui no debe centrarse en cudndo comienza y termina
la vida humana, conceptos que deberian dilucidarse desde el campo médico (donde, dicho sea de paso, tampoco
se ha arribado a un consenso sobre el tema), sino establecer cudndo comienza y termina la proteccién legal,
juridica, de la vida humana, cudl serd la intensidad de esa proteccion y si esa proteccion es idéntica o no en los
distintos momentos o estadios de la vida humana, distinguiendo dentro de este marco a partir de cudndo el
derecho civil considera que hay persona juridicamente hablando.

En este sentido, la naturaleza o estatus que se le otorga al embrién in vitro tiene consecuencias inmediatas
en lo que respecta a las TRHA que ofrece o puede ofrecer cada sociedad y al alcance de la investigacién que
colabora con el progreso de la ciencia.

Frente al cometido que nos hemos propuesto, en primer lugar y por considerarlo como uno de los
argumentos de mayor relevancia juridica, debemos traer —nuevamente— a colacién el pronunciamiento de la
Corte IDH en el caso "Artavia Murillo". Allf se resolvié que resultaba violatoria de la CADH la resolucién de la
sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica que anulé el decreto que permitia la
realizacidn de la técnica FIV.

Para fallar de este modo, la Corte IDH consider6 que la "concepcion”, en el sentido del art. 4.1, CADH (28),
tiene lugar desde el momento en que el embrién se implanta en el tdtero, razén por la cual antes de este evento
no habria lugar a la aplicacién de dicho articulo.

Entendiéndose que existen dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la
fecundacién y la implantacién o anidacion (cuando el évulo fecundado se adhiere a las paredes del ttero). S6lo
al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite afirmar que existe concepcién. Si bien el 6vulo
fecundado da paso a una célula diferente, con la informacion genética suficiente para el posible desarrollo de un
"ser humano", lo cierto es que si dicho embrién no se implanta en el cuerpo de una persona sus posibilidades de
desarrollo son nulas. La experiencia indica que en el dmbito de los tratamientos de fecundacién in vitro el
término "concepcidn" se reserva para la circunstancia en la que un embrién llega al tdtero y se logra el
embarazo.

Concluy6, ademads, de las palabras "en general" contenidas en el referido art. 4.1 que la proteccién del
derecho a la vida con arreglo a dicha disposicién no es absoluta, sino que es gradual e incremental segin su
desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la
procedencia de excepciones a la regla general (29).

Quienes intentan apartarse de la obligatoriedad que supone para la Argentina los fallos de la Corte IDH so
pretexto de que no se trata de un caso que involucre al pais (30), confunden: por un lado, la ejecuciéon de la
sentencia, es decir, la obligacién de cumplir en el caso concreto los puntos resolutivos y afrontar las
reparaciones, lo cual claramente corresponderd al Estado sobre el cual recayé la condena y, por el otro, la linea
interpretativa que sienta el pronunciamiento, el cual si es de cardcter vinculante para los paises signatarios de la
CADH, so pena de incurrir en responsabilidad internacional. ;O acaso la Corte IDH deberd fallar tantos
"Artavia Murillo" como Estados signatarios haya? Esto nos llevaria al absurdo de sostener que la Corte deberia
pronunciarse sobre el mismo tema frente a cada Estado Parte para sentar estidndares en el sistema
interamericano.

Por otra parte, esta cuestion ha sido también zanjada desde hace tiempo por nuestro texto constitucional y
por la interpretacion que de él ha hecho la Corte Sup. en reiterados fallos. A partir de la reforma constitucional
de 1994, los instrumentos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional deben ser aplicados
"en las condiciones de su vigencia" (art. 75, inc. 22, CN), esta frase implica aplicarlos en la forma en que han
sido interpretados por el érgano internacional competente creado por el mismo tratado para su seguimiento; en
el caso de la CADH, la Corte IDH.

Asi ha dicho la Corte Federal en el caso "Mazzeo"(31) —y en otros tantos (32)— que la interpretacién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte IDH, lo cual
importa una "insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el dmbito de su
competencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a los efectos de
resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos"(33).

No es otra cosa que el obligado test de convencionalidad (34) que deben hacer los jueces de la Republica
Argentina, aun oficiosamente; y en esa labor deben atender a la interpretacién que la Corte IDH hace de la
CADH. Criterio reforzado en los arts. 1 y 2 del CCiv.yCom. en relacion a las fuentes de derecho, aplicacion e
interpretacion que deben hacer los jueces a los fines de resolver fundadamente (art. 3, CCiv.yCom.) los casos
que lleguen a sus estrados.



Por otro lado, el art. 19 forma parte del Cédigo, por lo que se impone su interpretacion intrasistémica. En
este sentido, el art. 20 entiende por concepcidn al plazo que corre entre el minimo y el maximo para el
embarazo, es decir que se relaciona la nocién de concepcidn con la de embarazo. Ficil se advierte que no habra
embarazo sin, al menos, implantacién del embrién en la persona.

Desde el punto de vista cotidiano o del sentido comdn, la frase "concebir un nifio" es de uso corriente y se la
utiliza y entiende cominmente para referirse a un embarazo actual. El acto de concebir, en este caso, se
considera como el acto de lograr un embarazo. En sentido coincidente, en los casos de reproduccién natural, el
embarazo comienza cuando la prueba es positiva, es decir, unos diez a catorce dias después de la concepcion
35).

A su vez, el acto de implantacién del embrién es tomado por otros articulos del CCiv.yCom. como momento
determinante para habilitar derechos; por ejemplo el art. 21, al supeditar los derechos y obligaciones del
concebido o implantado en la mujer (36) al nacimiento con vida. O en el capitulo 2, titulo V, del Libro segundo,
donde se regulan las reglas relativas a la filiacién derivada de TRHA, los arts. 560 y 561 refieren a la
renovacién del consentimiento para cada tratamiento y, como contracara, a la posibilidad de revocar mientras no
se haya producido la implantacién. Entonces, si el embrién no implantado fuese persona y frente a la posible no
renovacién o a la revocacion del consentimiento, ;el Estado —como garante dltimo de los derechos— tendria
que salir "en la bisqueda" de tteros para implantar estos embriones, ya que, al ser personas, tienen un derecho a
nacer? O bien, ;se deberia obligar a la persona a que se implante esos embriones contra su expresa voluntad?

Sin perjuicio de lo dicho hasta aqui, mas elocuente atin resulta que la proteccion del embrién no implantado
deba regularse en una ley especial (conforme la disposicidn transitoria segunda), es decir, por fuera del Codigo.
(Cémo podria, entonces, regularse por fuera del cuerpo normativo que tiene como eje central la persona humana
a la "persona del embrién"?

Siguiendo la misma linea interpretativa, desde una légica de coherencia sistémica con el resto del
ordenamiento juridico vigente, la ya mencionada ley 26862 de acceso integral a las TRHA, sancionada en el afio
2013, y su decreto reglamentario 956/2013, regulan tres permisiones legales claves: 1) la donacién de
embriones, 2) la criopreservacion de embriones y 3) la revocacién del consentimiento hasta antes de la
transferencia del embridn en la persona. Si las obras sociales y prepagas estdn obligadas por ley a cubrir, entre
otras prestaciones, la donacién y criopreservacién de embriones, facil se concluye que, segin esta normativa
que no ha sido tachada de inconstitucional, el embrién in vitro no es considerado persona.

Por su parte, el campo del derecho penal también nos aporta argumentos en esta tesitura. Por ejemplo, a los
fines de la tipificacion del aborto, es necesario que tengamos como presupuesto de hecho una persona embaraza.
Y sélo hay embarazo desde el momento de la anidacién (37), es decir, desde que el embrion estd "alojado" en el
utero de la persona, dado que —hasta el momento— no existe la posibilidad de que un embrién se desarrolle y
convierta en ser humano de manera extracorpdrea, sino que debe ser implantado en un tutero. Las distintas
figuras delictivas que protegen el bien juridico "vida humana", que van desde el homicidio pasando por el
aborto y la ayuda o instigacién al suicidio, hasta llegar al homicidio justificado por la legitima defensa han
recibido, cada una, una pena de prisién o reclusion totalmente distinta o hasta incluso la exencién de la pena (38)
. En este contexto nos preguntamos, frente a una falla técnica en el laboratorio donde se pierden 500 embriones
criopreservados, ;las personas responsables del centro serian acusados de haber cometido un homicidio masivo?
39).

La jurisprudencia nacional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en relacién a la cobertura del DGP,
donde también se discutié la naturaleza juridica del embrién no implantado: "(e)n orden a la selecciéon de
embriones, que los mismos reparos éticos que se reprochaban a este procedimiento, se plantearon respecto de la
técnica FIV que tiene proteccion legislativa, en el que también se elige implantar aquéllos de mejor calidad. (....)
No todos (los embriones in vitro) llegan a desencadenar un embarazo humano, pues si no se introducen en el
cuello del ttero, son insusceptibles de progresion reproductiva. De alli que, porque se reconozca que el cigoto
(...) pueda, en su caso, devenir en ser humano, no por ello es ser humano en estado embrionario"(40) .

1. (Y la proteccion?

Cuando decimos que el embrién no implantado no es persona, no implica su automatica subsuncién dentro
de la nocién de "cosa" o "bienes", sino que tiene una naturaleza sui géneris, distinta a las cosas desde el
momento en que tiene la potencialidad de crear vida o ser parte relacionada de ella, sin ser persona humana en s{
misma. De ello depende el alcance y tipo de proteccién que se le dara.

La clasica division del derecho privado entre persona y cosa no se muestra convincente para dar una
respuesta aceptable al tema analizado. El reconocimiento de la dignidad atribuida al cuerpo, como soporte de la
persona humana, y a las partes de € implica un tratamiento juridico diferenciado respecto de éstas. Este trato



diferenciado se asienta primordialmente en la prevalencia del principio de no comercialidad 41). En este
sentido, deberiamos analizar la proteccién del embrién en un paralelo con otras partes del cuerpo que se
relacionan con la vida, como ser la sangre y los 6rganos en general, sobre los cuales recae el mismo
interrogante, aunque pocos lo cuestionen tanto como lo hacen con el embrién in vitro.

Labrousse Riou sefiala que el embrién humano es una nueva realidad para la ley que debe juzgarla no por lo
que representa ontolégicamente sino por lo que es licito o ilicito hacer con esta realidad (42).

En este marco, y como ya hemos sefialado precedentemente, la proteccién del embrién no implantado no ha
sido prevista por el CCiv.yCom. sino que se ha delegado a una ley especial, lo cual resulta coherente con su
naturaleza juridica sui géneris, ya que la regulacién civil se encarga esencialmente de prescribir derechos
respecto de las personas y las cosas, dejandose reservada la regulacién de otras materias a leyes especiales,
como ocurre con la ley 24193 de Trasplantes de Organos y Materiales Anatémicos o la ley 22990 de Sangre.

Sin perjuicio de que esta ley aun no ha sido sancionada, el CCiv.yCom. ya nos acerca algunas pautas a tener
en consideracion a la hora de pensar la regulacién protectoria. En concreto, el art. 17 prescribe que los derechos
sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen un valor comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico,
humanitario o social y s6lo pueden ser disponibles por su titular siempre que se respete alguno de esos valores y
segtin lo dispongan las leyes especiales. Entonces, el embrién, como parte separada de cuerpo humano, esta
fuera del comercio, y cualquier disponibilidad de €l (por ejemplo, destinarlo a investigacién) debe regirse por
pautas que respondan a estos valores.

Por su parte, el art. 57 del CCiv.yCom. prohibe toda préctica destinada a producir una alteracién genética
del embrién que se transmita a su descendencia. Aunque en materia terminoldgica se utiliza una férmula amplia
a los efectos de no quedar obsoleta, atento al rdpido avance de la ciencia, lo cierto es que la prohibicion
estipulada en este articulo contempla exclusivamente a las intervenciones que alteran el genoma del cigoto o del
embrién temprano y estdn destinadas a producir mutaciones que se transmitirdn a la descendencia (43).

No debemos confundir el alcance de esta prohibiciéon con lo que implica la técnica del DGP, lo que se
prohibe es la alteracion genética, no la seleccién, que, como vimos al definir el DGP, es lo que alli se hace. La
técnica tiende, a partir de un estudio genético, a diferenciar los embriones portadores del gen vinculado con una
anomalia (enfermedad genética o grave discapacidad) de los embriones que no la portan. Por lo tanto, el art. 57
del CCiv.yCom. no prohibe el DGP.

En esta coherencia normativa, no podemos dejar de mencionar un proyecto de ley especial de regulacién
integral de las TRHA (44) (1leg6 a obtener media sancién en la Cdmara de Diputados de la Nacion) que regulaba
especificamente la proteccién de los embriones in vitro, de conformidad con la manda de la disposicién
transitoria de la ley de aprobacion del CCiv.yCom. En consecuencia, este proyecto previ6 la prohibicién expresa
de: la seleccion de sexo de embriones con fines sociales; la comercializacion de embriones; la creacion de
embriones Unicamente con fines de investigacion; todo tipo de manipulaciéon genética que no tenga fines
terapéuticos; la transferencia de embriones al ttero de otra especie y viceversa; la investigacién con embriones
sin dar cumplimiento a los limites, requisitos y procedimientos de autorizacidn que se establecian especialmente
en su texto proyectado.

V. A modo de cierre

Llegados a este punto, y luego de haber analizado las cuestiones que se ponen en juego al discutir la
cobertura de las TRHA, en especial el DGP, donde el planteo de la naturaleza juridica del embrién no
implantado es uno de los grandes temas que se encuentran detrds de la controversia, corresponde intentar
responder el interrogante que titula nuestro comentario: ;fue el fallo de la Corte Sup. una oportunidad perdida
para que la mdxima instancia judicial nacional "le ponga", como dice Marisa Herrera, "el cascabel al embrién"?
(Qué es lo que estd detrds de esta decision?

La Corte Federal omitié hacer referencia alguna sobre este tema. En consecuencia, no podemos decir que
haya sentado postura al respecto, ni siquiera implicita o ticitamente, ya que en forma expresa dejé aclarado que
no tiene obligacién de fallar sobre todos los argumentos vertidos por las partes o el a quo. Puede colegirse que
se referia a este tema —el embridén no implantado— "tan sensible" sobre el cual decidié no pronunciarse en esta
oportunidad, que —como todas— se halla inserta en un determinado momento histdrico-social y politico que
ejerce su respectiva influencia.

El fallo, a diferencia del dictamen antecedente de la Procuracién General de la Nacién, resolvié no habilitar
la cobertura del DGP recurriendo, para ello, a una visién que podemos llamar "clasica" o formalista en materia
de justiciabilidad de derechos y de divisién de poderes.

La mera omisién de inclusién en la literalidad normativa como sélo justificante de la imposibilidad de



accién del Poder Judicial a fin de no invadir las esferas de los otros poderes resulta un argumento que nos deja
sabor "a poco" en el marco de desarrollo actual del rol de los tribunales dentro de nuestro Estado social de
derecho y, especificamente en lo que a este caso respecta, desde una vision constitucional-convencional de los
derechos humanos a la salud sexual y reproductiva, a la familia y a beneficiarse de los progresos de la ciencia.

Recordemos, en este sentido, el refuerzo de esta manda constitucional a través de los arts. 1, 2 y 3 del
CCiv.yCom. Es decir que, méas alld de la parte resolutiva de la sentencia (que obviamente impacta
definitivamente sobre la posibilidad o no de ejercer el derecho por la persona en el caso concreto), la
argumentacion del fallo pareciera haberse quedado a mitad de camino.

En este contexto, la decision de la Corte Sup. de no tratar la cuestién de la naturaleza juridica del embrién
no implantado dejarfa el escenario juridico exactamente igual a como estaba antes respecto de esta temadtica.

Para gran parte de la doctrina (45), imbuida de un fuerte compromiso en la constitucionalizacién y
convencionalizacién del derecho civil, ésta podria haber sido una ocasién propicia para que el Maximo Tribunal
de justicia federal termine de aclarar "lo obvio" a la luz de la fuerza vinculante del estdndar fijado por la Corte
IDH en "Artavia Murillo" y a la luz de la misma evoluciéon de su propia doctrina en materia de proteccion
juridica del embrién en virtud del caso "F., A. L."46).

Situacién esta que también evidencia y visibiliza la demanda social que puja por el pronto dictado de una ley
especial en materia de TRHA que termine de afianzar la seguridad juridica y el debido respeto y protecciéon de
los derechos humanos implicados.

(*) Abogada UBA. Integrante del proyecto UBACyT 2013-2016, "Hacia una ley especial sobre técnicas de
reproduccién humana asistida. Bioética, derechos humanos y familias".

(**) Abogada UBA. Becaria Doctoral CONICET. Docente UNICEN. Doctoranda en Derecho UBA.
Integrante del proyecto UBACyT 2013-2016, "Hacia una ley especial sobre técnicas de reproduccién humana
asistida. Bioética, derechos humanos

(1) Se consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la unién entre 6vulo y
espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccién de ovulacién,
estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrauterina, intracervical o
intravaginal, con semen de la pareja o donante. (Conf. art. 2, dec. nac. 956/2013).

(2) Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquéllas donde la unién entre 6vulo y espermatozoide
tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacién in vitro; la inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservaciéon de ovocitos y embriones; la donacién de ovocitos y
embriones y la vitrificacién de tejidos reproductivos. (Conf. art. 2, dec. nac. 956/2013).

(3) Punto I del dictamen de la procuradora de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 4/5/ 2015,
AP AR/JUR/28879/2015.

(4) Corte IDH, "Caso Artavia Murillo y otros (‘fecundacion in vitro') v. Costa Rica, sentencia del
28/11/2012.

(5) Argumento empleado en una resolucién judicial sin relevancia para el fallo (Diccionario Real Academia
Espaiiola). Hace referencia a aquellos argumentos expuestos en la parte considerativa de una sentencia o
resolucioén judicial que corroboran la decision principal, pero carecen de poder vinculante, pues su naturaleza es
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