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1. lntroducción

El desarrollo de la ciencia experimentó un crecimiento exponencial. Un ejem-

plo elocuente es lo que acontece en el campo de las técnicas de reprdrteaión
humana asisüda (en adelante rn¡re), a tal punto que se le dedica un numero
especiñco y especial a las diferentes problemáticas que rodean a esta práctica

médica de mayor presencia en la realidad social regional y mundial.
Si bien aquí se dedica partlculat atención a lo que acontece enAmét{ea'Lá-

tina; a los fines de profundizar lo que acontece álli, se ha elegido une tuesüón
püntual: la fértili2aci6n post mortémt (rrru) desde una perspecdva Comparada,

es decir, compulsando el desanollo en otros ordenamientos juridicoS fuera del

''' ' Pára tal fin, sE han seletcionedo tre§ precedentés del 2016. Unolcompro-
\itCete'el derecho argentino; lós dti§'restantes, al derecho francés,'con fucrte im-
'pacto en el derecho éspañol y en el derecho inglés. ¿A qué'responde este interés

'iiór'él desarrolloJurisprudencial en paíseS con difefente de§artollo le§islativo y
btütura'Juridica? Démostrar que ciertos conflicto§ puedén generar'las.ttisinas

coiiiplejidades, e incluso; corresponder a §ólucionesJuridicas similares.¡ ' 
'

¿A qué se debe el interés por la fecundációti po§t fiorten? A'la dfue¡sidad

de,aristas',que presenta,,esta,particular cuestién,quer,rod,ea,a,'h§.tt¡U'sUAdr.do
ese le ,interpela por un'hecho traumático como,ilo'es el 'fallecimiento de.una
persona. Precisamente, variás y bien disimites sitUaciones de fecundációii poi§t

mortem se han presentado en disüntos puntos del globo. Este panorama fác-
üco-jurídico es propicio para actualizar y profundizar sobre una temática aún
resta camino por recorrer.

En esta oportunidad, nos centramos en tres casosjuridicos que no agotan
las_situacionsq que puede4 p,!4n1ea¡ss y.qlt, ilqlys.o, npdri.+ §Sqepr iSufl o

,,1 ¿Fertilizqcipn o filiación port mortpm? St

bién involucra la filiación post mortem, de
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UN DEBATE COMPLEJO: LA TECNICA OE REPBODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA PO.SI MORTEM...

ütay,efes debateq desde,el punto de,vista.ético Gemq lq qerí4,si pe,qntreE4r4qrta

FpMcotr otra flg¡ra polénica dgnEp dql,eqmpq,de las rrure gomo Ia gqstasi$
p..oJ sustitució¡¡. Nge¡ el ohietiy.p del prqggnt6iensgyo agqtq el,es§1{io,de la
r¡u sino sentar las bases para construr una,legislación al rqspe$o que apgrtpn
'p.larrteamientosjurÍdicqs sÉq',cqtiüanos qero n9;flpr sllg.complqj9p,,háb{ss
para,defectarlos efemen(op eptructur¿lgf,dn,sgfarBr4en-ecp,gcia]. , I.i _¡,ri,.\ri:;

Como punto de partida obligado, cabe destacar que pf estud[o Ae,hfggili-
zación post mortem no es qjeno a un intenogante central que atraüesa la ma-
yoría de los conflictos que integran el ánhitg phietrvo ,q de epllfgsisf CSI *-
recho de familia: la tensión ancestral entre autonomia de la voluntad y orden
püblicoJMás éspbcificamente tratárido$e deias.rR¡HA;:¿cüá;l deberidrser,el lirniti
ál:desarrollo, avañce y perfeccionamiento de'la ciencia y su iazonabilltlad?

-ZAtaSdtodo lo eientificameüte posible eS étitayjüIidicárnentelviable?,i Criáies
sóii los intereses $ tlerechos enjuego,eh'la rnu?iResponder Éstás inquietrldesds
básico para; alcanzar'urte fégútatión; equilibtilda '.y, reqeh¡osa ,de los, derechos
humanoscompromeüdos. :i .j: t'..,, -i '':,tii
' ' Pará responder a estos interrogantes, nbs centiaremos en los,avandes:y
'debates generados eri el ;dere¿hr¡i rargetrtiho:r §E coloeará el eje en la inocióhr

de rconsentimiento ,informaddn enténtlida' como '. le, declaración;de,voluntad
s¡rffcieírte efectuade.porel paciénté,opbrsus réprcsentafies légales en'su'ca6o,
'etiitida lu.go de reiilii6, por parte, del profesional, intervlniente, informacióü
clara, precisa y adecuada'.2 Ésta debe ponerse por escrito tal como ló prrscribe
el Código Civil y Comdrcial argenüno, envigencia desde el primero de agosto
d 2015:para todo ló rElativo a la filiación derivada de lateproduccióniasisti-
da,3'I-a rru involuira, en defi nitiva;,üae, aueitién'fil,ial' con t'€specto al niño que
pueda nacer de un procediüiento coil €stas,características, destacade,poi el

iüiase'artiduto s aá la hy 2e.sis ie óéreLtros ¿él'p¿'c¡ente''en'lü Éeiáiiii¡co,Á'tos ri¿regíóñatete lnsiiiüclciñEide
la Salud, sancionada por el paifamento'argent¡no eñ el eño2009 y.reafirmadd en el artíci¡|o59 del Código Civitry
Comercial.
3 El artículo 560 establece: 'El centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento fiJvii,';ni ii#¡o', riUii o.
las personas que se someten al uso de las técnicas de reproducción humana asistida. Este consentimiento debe rcno-
varse cada vez que se procede a la utilización de gametos o embriones'. El artículo 561 se refiere a la 'Forma y nquisitos
del consentimiento'; dispone; lta inst¡p,r¡e¡ta¡iónrÉe,dicho cqnsentimi6nto.,y'ebe contener los requisitos preyi5tgs en
las disposiciones especi¡les, para su posterior protocolización ante escribanó público o cert¡f¡cación ante la auiórifod

.§flnitaria cgrrespondiente a la jurisdicción. El conse¡timientg es libremente revocatle. mientrgs no sé hayq prodücido la

,go¡¡cepqi§n en la persona o la implantación del eqbrióni Por último, el attícplg §62,referido a la voluntad procrpaciorial,

consigna que 'Los nacidos por las técnicas de reproducción humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre
o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, infqr,mado y libre en los términos de los a(iculq1560
y §Ql, deb,idqppnte inscr¡ptq rn et Begistro del,Esta{o Civil y Canacidad de las Ptngnae qo¡ fndgqende¡ci de qüién

,Ja7

I
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fallecimiento de una persona que exteriorizó -de manera expresa o presunta-

la voluntad procreacional, columna vertebral de este tipo o causa fuente filial.4

En definitiva, en el presente ensayo se pretende desentrañar el papel que

cumple el consenümiento informado en los casos de rPM, profundizándose so-

bre su contenido y materialidad a la luz de los diferentes supuestos que puede

involucrar esta tipologia especial de reproducción asistida que coloca en crisis

el derecho filial clásico.

2. La justicia argentina contemporánea

El 13 de junio de 2016 una noticia periodística acaparó la atención de varios

medios periodísücos argentinos. Se trata de un señor que falleció en un acci-

dente ferroviario ocurrido eI 13 de septiembre de 2011, cuya esposa, acompa-

ñada por sus suegros (padres del fallecido) solicitaronjudicialmente la extrac-

ción de material genéüco. Un juez hizo lugar a la petición. Años más tarde, la

viuda pretende recurrir a un procedimiento de reproducción asistida para tener

un hijo con dicho material. Ante la negativa del centro de salud especializa-

do, pidió a lajusücia la correspondiente autorización para llevar adelante la

práctica médica. El juzgado nacional en 1o civil con competencia exclusiva en

asuntos de familia número 87 de la Capitat Federal,s el 5 de mayo de 20l6hizo
lugar a la acción.6 En consecuencia, autorizÓ el uso del material del esposo

fallecido hace casi 5 años.

¿Es correcta la interpretación de lajueza argentina en esta oportunidad?

¿Cuáles son los intereses enjuego? ¿Cuáles pueden ser los peligros de una in-
terpretación benigna o a favor en la situación fáctica planteada? ¿Cuál sería la

interpretación corecta a la luz de los principios que emanan del nuevo Código

Civil y Comercial argenüno ante la falta de re$ulación expresa de la ¡prr,r?

Antes de responder brevemente estos interrogantes, es de interés dejar en

claro que este planteo no es el primero, sino que ha habido uno anterior que

no tuvo la repercusión mediáüca que el caso más reciente y que se analiza en

esta oportunidad.

a Dispone el articulo 558 del Código Civil y Comercial que'b filiación puede tener lugar por naturaleza, mediante

técnicas de reproductión humana asistida, o por adopción. l¿ filiación por adopción plena, por naturaleza o por téc-

nicas de reproducción humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, suften los mismos efecto§ conforme a las

disposiciones de este Código. Ninguna persona puede tener más de dos vínculos filiales, cualquiera s€a la naturaleza

de la filiacióni
5 También conocida como ciudad de Buenos Aires
6'N. O. C. p. s/Autorización', Juzgado Nacional en lo Civil, núm. 87, 05/05/2016', E/ Diol. [Consulta: 10 de junio,

ZOt 61. Disponible en: https://www.eldial.com/nuevo/lite-jurisprudencia-detalle.asp?id=39674ftbase= l/tfth=u
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Nos referimos al caso resuelto por la Cámara Tercera de Apelaciones en
lo Civil y Comercial, Minas de Paz y Tributario de Mendoza (07 de agosto de
2Ol4).? En este también se hizo un pedido de transferencia post mortem a fa-
vor de una mujer que habia conseguido una autorizaciónjudicial para extraer
material genético del cuerpo de su esposo fallecido. Aqui los argumentos esgri-
midos fueron, básicamente, los siguientes: o,f el acceso integral ,1"5 rnt¡,r que

recepta la ley 26.862 del2Ol3, que involucra más que la cobertura médica;D/
eI derecho a tener hijos biológicos a través del acceso a las rrua que se derivaria
del derecho a la integridad personal, libertad personal y a la üda privada y fa-
miliar; c/ se le resta toda eficacia a la falta de consenümientos y di que sólo las
leyes que regglan la ablación y trasplantes de órganos y tejidos han establecido
el respeto a la voluntad expresa del donante en üda, por tratarse de aspectos
que la legislación considera ligados a los atributos de la personalidad y a la
autodeterminación.

¿En el fallo más reciente se siguen los mismos argumentos? ¿Cambia? En
dado caso, ¿en qué sentido? ¿A la luz de lo dispuesto en el nuevo Código Civil
y Comercial, que no sólo regula de manera expresa la filiación derivada de las
mne, sino que además se ocupa en los articulos 55y 56 a los actos de disposi-
ción sobre el propio cuerpo?

Contabilizándose el último precedente del 5 de mayo de 2016, el panora-
ma jurisprudencial argentino es joven. Además, se encuentran integrado por
un total de cinco sentencias.la primera data del21 de noviembre de 2011; se

t¡ata de una sentencia dictada por el Tribunal de Familia número 3 de Morón,
Proüncia de Buenos Aires, que involucra una pareja que se encuentra en pro-
cedimiento de reproducción asistida. En el interin, al señor le descubren una
enfermedad oncológica y al tiempo fallece. Meses después, la mújer solicita al
centro de salud Ia transferencia del material genético criopreservado y ante la
negativa inicia un pedido de autorización judicial.e

El segundo, es el fallo mendocino ya mencionado. El tercero es un prece-
dente del Juzgado Nacional en lo CMI número 3 ¡esuelto el 3 de noüembre de

7 Tercera Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario-Mendoza, 'S., M. C. r Medida

autosatisfactiva', Rubinzol Culzoni. Disponible en: http://www.rubinzalonline.com.ailfallolgT}zl
I Esto se da por dos razones. Por un lado, por la falta de derechos de personas cuya existenc¡a se haya extinguido
(para el ordenamiento jurídico) que puedan esgrimirse en contra de pretensiones de personas de existencia visible.
Ni en el ámbito de la sucesiones puede alegarse que el ordenamiento jurídico otorgue 'derecho' al causante de que

se cumplan sus disposiciones mortis couso, pues los beneficiarios pueden renunciar a recibir las herencias o legados
Ademáq la legislación protege y legitima a esos beneficiarios o a otros preteridos, no al causante.
e Tribunal Familiar núm. 3 Morón, 2l de noviembre, 201I , 'G., A. P', Revisto de Derecho de Fomilio, núm. 3, Buenos
Aireq Abeledo Perrot,2012, p. 119.
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20i4. Uná'mujer solicitó obtener las muestras de semen ddsu iñáridb fallecido
y; ala par, la cobertura médlca'üel'tmtamiento post mortem.to'El cüartÓ fállo
fesuelto:éf 3orde diciembre de'2O15'ilel'Juzgado'CiüI,''Comercial, Láb. yi6!
Mineria número 4 de Santa:Rosh; La Pampa, involucra un supüesto en el que

existen emüi{ones confOnnahOs'pér'matdiiál §énéüco del inarido falleCido y
dvulos donados que pretenden transferirse a la cónyuge supérstite,con la eon-

secuente cobeftura médica.rl'El quinto yúltimo es el que aqUí se analDa de

manera sintética a modo de disparado¡ -junto a dos casos planteados en el
'derecho comparado-. La finalidad es eiponer los conflictos que genera [e FPu,

yrlos difüentes supuestosr facti0os y jirrídicbs que se pueden plaitbar. I i 
' 
i '¡i

De los cinco precedentes, dos de ellos invÓlucran de manera preüa la'au-

torización judicial'de extracción de gametos post mortem; en otros dos¡'el fa-
llecimiihto acóntede'ccin póSteiiofidad a la exüacción de materlal':§oiisentida
por quien transitaba por un procedimiento de rrure, y en und sélo'deEllo§'se

lontába'con embrioneS conformados con material genético de la personá'faile-

i-ida y óvuto dóriadó. ¿Estas diferertcias üenen algüna incidencia en la resolü-

ción de los casos? ¿En qué sentido y'sobre la base de qué argNrmentos? /IIrlpor-
ta que los primero§'tres precedentes hayan sido resueltos bajo tl régimén ciül
derogado y, por el contrario, el último fallo acá en esttldiorjuhto,cohtl fhllo

oriufdo'dela Pampá.+:lbiseir ya vigente'él Código Civil y Cometcial? ' ' ' "

'r 'l Algo üerien eñ:tbmún todo§"dtos prec€dentes: dan cuenta de la falencia
que se deriva del silencio lbgislaüv'o o, en otrá§ palabras, de la impoitantia de

cóntar con reglas jüidiias cláras al reSpecto.' Esta situación :sé 'preseñtaÉ en la
tealidad con mayor fretuénciá a la:par del máfor:desarrólló y'acceso a las'IRHA.
r:iirr Eriré§t€ sentidty,'debt'tohaise eh:cuenta'que Él entdnces'ántéproyecttirtle
reformh -antecederlte'dirtcto del Código Ciül y Comercial-'regulaba de'ma-

I

nera éxpré§a Ia i'ptrt del siguiente'lnodo': I

Filiación po st mortem en lasrtécnicas de'rtpfoductión huüana áSistida.lErt

caso de muerte del o la cónyuge o conüviente de la rmrjer que da a luz; no hay

üntuto fflial,éntre la,p€rsona nacidardél uso de las técnicas:de;rdproducción
humana asistida y la persona fallecida si la concepción en la mujer o la implan-
tación del embrión en ella no se habia producido antes del fallecimiento. No rige

loidispuesto ep,el prilrafo lnjgrior si se cumplé con los ¡iguienje§ reqtli;itos: 
1) 

la

s'Jt¡ziiádii National dL' 1a lnstancia ehló Cii¡l hiim. 3: 3 de noviembre; '2014, "K. .J: Vlt,'lnstituto'de Ginecblogía y

Fertiliáad y otiosS/ ámpaio", Lo Ley.
I' Juzgado Civil, Com.; Lab. y de Mineria'N'¿l de Santa Rou, La hmpa, 30 de diciembre, 201 5; 'A, C V. c/ lnst¡tuto de

SeürliiUaU Sociai-Sempre 5/ Ariipáró', 'Cé/ecri'vo Dérecho dé Fomilro. 'Disponible en: http://www.colect¡vodeiecho-

fañilia.com/fa-pcial-juz- 1 ra-inst-civ-com-lab-y-miner¡a-no4-santa-rosa-la-pampa.feki[i2i¡qi6h.jpost-morteill/ 
I
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peitpna consiente eii el documerito previsto en el anículo SdO o eú un testamen-
to'riüe lo§ embriónes producidos c<ifi sus gametos:sean transferidos en la mujer
de'spués de su fallecimiénto. b) Lá éoncepción en la mujer o la impiantación áel
egprign,gn elfg se produce dentro del año sig¡riente al deceso (artículo 563).' Está horniaüva se quitó durante el debáte parlaméhtarib. por ro tantá, pri-
ma úh.'sitencio'tegistativo en lo retativo 

" 
r, niil¡lár.éi.t;ñÑ" .rñii;i;;

Iá rprr,r. No así en el campo del derech<i sucesorio, cuyo artÍcüro 2779,:referido
a.la capacidld para"sriceder, expiesa que'Pueden sucedEi al'causante [...] las
nlcidas despirés de su muerte medi.Snté técnicas de reproduciio, hu.anaisis-
tida, con los requisitos previstos en'el articulo 56I". 

- 
:.

I " Como se puede ob§ervar, el Código CMI y Comercial prevé'de manera res-
trictiya la capacidad de heiedar'de la persona Que nacieie'como cónsecueficia
de ula fecuhdación post moñ'á-siempre qre eiista cónsentidiiento informado
en los términos que'regula la nénnativa'.iül'y óomérciar.' ¿Qué sucederia si el

B¡img¡ prgcedimientó'de réDrtlducción asisüdh ftacaSara? Al no poder contaÉe
ii¡¡gvdryqnqg'con btrb consentimiento informado, no''seríh pósibre llevar ade-
Iante un nüevo trataüiento por ausencia de voluñtaa firoireacional debida-
riiente extériorizada en un consentímientd informaa" yráÁá]. Ebátiri,;¡il;
da cuqnta del. c¡rácler restrictivo dé la normaüva Sücesoriá en análisis, Io cüal
habilitaria'á-lbncluir'que esia'preüsión liabria quedaáo en el texto poromi-
lión de Quitárla, cuando así se rrizo Cóú er Á¡¡¡.i"rr¿áaÁ*i, ioi p.¡v¿"aaá.

! Po¡ otra pgrte, cábe déstacar Que este articulado pfoyectadó y evapoiado d'el
t9ltg finalmentq aprobido también generaba críücas rtiuy acertadas. En phri'rer

tugar, hubiera déjado afuerá de la'iprvr a cüetro de loi cinco casos planteados en
iaJürísprudencia argientina. Es decia solo se hutieia p..t itiao Él supuesto re-
suelto por lajueza pampeana ál tratarse dé eübriónes. El re§tó'de ios §upueitos
comp¡o¡4glidos deberían haberse rechazado, porque se trataba de gametos (ya
fueran extraidos én üda o posr morteiil) ¡o de embriones. ¿Está era una postuÉ

".legislativa acorde cg,4 eJ dqsarrollo,$e,lq, ciencia y,1en particular, ql dqbl¡g 
=,X,apo¡fgado ep varioq paises;lp 4si _en Argentina- Sn.tgn]o,a la naturalqza jl+ri$,ió,E

flele'prbfUilng¡¡rplantqdo?,, , .,,, . ,,, ., . , ,,,,', .,,, , :. :,:,. ::\ ::i,,i.
, 

, 
, , El Cgdlgo Civil y, Cogrgrgial, q.e perdró,ung. v, pligp.q oportunid4d dq igg.qlA¡

el tema en análisis por presiones de la Iglesia católica. sin embargo, la quita
del articulado durante el debate parlamentario ha sido acertada. Permitir la rpu
sólo ante la existencia de embriones in uitro constituye una opción legislativa
sumamente restrictiva,, es decir, absolutamente contraria a la idea de que,el
embrión no es persona¡ Debe tener,,en materia de reu, el mismo tratamiento ju-
rídito que los gametos, de conformidad con la doctrina que emana de la corte
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MABISA HERBEBA

Interamericana de Derechos Humanos en el resonado fallo Artaüa Murillo y
otros contra Costa Rica, del 28 de noviembre de 2012 y reafirmado en el fallo

del 26 de febrero de 2016 en el proceso de seguimiento o cumplimiento de

sentencia.r2
En otras palabras, si se hubiera sancionado et código tal como estaba pro-

yectado, se hubiera incurrido en una manifiesta contradicción, no sólo a la luz

de lajurisprudencia convencional citada, sino también del propio Código Civil

y Comerciat. Éste último remite a una ley especial para la regulación del em-

i¡ito ¡n uitro. Se admite entonces que no es persona y deberia estar regulado

en la legislación cMI, o en el articulo 20 del mismo Código, el cual enüende

por con¡epción el plazo máximo y minimo de duración de un embarazo: hay

p.*orm recién 
" 

pittir de la concepción (articulo 19) como sinónimo de emba-

i^roy siempre suJeto al nacimiento con üda (articulo 21). También se habilita

la revocación del consentimiento informado hasta antes de producida la trans-

ferencia del embrión en el cuerpo de una persona (articulo 561)'

En esta misma linea, la ley 26.862 de Acceso Integral a IaS rru¡¡c, prevé la

cobertura de la criopreservación y donación de embriones. Para ello, se debe

partir de la idea de que los embriones no son persona' de lo contra¡io' no se

podrian criopreservar y mucho menos donar.

Por todo esto, excluir del texto proyectado la filiación derivada por fe-

cundación post mortem. tal como §e la pretendia regular, fue, en definitiva,

una decisión legislativa acertada. Ahora bien, el silencio legislativo no sería la

postura más adecuada dada la importancia de la § para dar prwisibilidad y

iolaborar en la paciflcación de relaciones humanas. ¿Qué deberia decir enton-

ces una futura normativa al respecto? ¿Ello podría replicarse o uülizarse para

actualizar el debate en otros ámbitos juridicos comparados?

3. Los problemas del consentimiento pfesunto o desde el más allá

Veamos el siguiente ejemplo hipotético que involucraria otro acto persona-

19p lísimo familiir más común que las rnne. Hoy es el dia en que Ana contraerá

r r - -J^- -:--- -- ^ll^
conducia hasta allí hace una pésima maniobra, el rodado da varios giros y ella

12 Véase K¡r¡¡turu¡n o¡ C¡nLucg, AioA Hrnnrn4 Mnnrse y l,ruu, Euonon4 :La Corte lnteramericana de Dercchos Humanos

controla, sin concesión alguna, el cumplimiento de sus decisiones', Lo Ley,2016, p. 357. Grt Doulttouu, A¡¡onb, 'El

caso 
,Artavia Murillo ll': la Corte lnteramericana de Derechos Humanos determina con precisión la fuerza normativa

de la convencionalidad aplicada a un caso concreto', lJnder Constitucionol. [Consulta: 7 de septiembre, 20161. Dis-

ponible en: http://undeónstitucional.blogspot.com.ar/ZOte/o+/el-caso-artavia-murillo-iiJa-corte.html
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UN OEBATE COMPLEJO: LA TECNICA DE REPRODUCCIÓN HUMANA AsISTIDA PosT M7RTEM...

fallece. Naüe duda de que la intención de Ana era contraer matrimonio eon
Juan; pero tampoco hay duda de que Ana y Juan no han contraído matrimonio.

El consentimiento, la exteriorización o declaración de la voluntad consü.,
tuye un acto de suma reler¡ancia en el campo civil, máxime cuando se trata de
derechos penonalisimos como el matrimonio" o tener un hijo por técnicas de .

reproducción humana asistida. En estas decisiones confluyen dos yertientes o
aspectos del consenümiento informado: a/ portratarse de una práctica médicay
la relevancia de la autonomia de la voluntad en este marco y b) por la ñnalidad
de dicha práctica, como tener un hüo, y el consentimiento informado como ex-
teriorización de la voluntad procreacional (artículo 562), causa fuente de la fi-
liación derivada de la reproducción asisüda. Esta riltima es necesariajustamente .

por esta relevancia que tal voluntad quede materializada en un consentimiento

En total consonancia con esta supremacia de la voluntad, en el campo de .

los derechos personalísimos, el citade articulo 56 del código cMl y comercial,
referido a los actos de disposición sobre €l propio cuerpo, expresa:

Están prohibidos los actos de disposición del propio cuerpo que ocasio-
nen una disminución permanente de su integridad o resulten contrarios. ,

a la lry, la moral o las buenas costumbres, excepto que sean requeridos
parit el mejoramiento de la salud de la persona, y excepcionalmente de
ota persona, de confonnidad a lo dispuesto en el ordenamiento juridico,
t...] La ablación de órganos para ser implantados en otras personas se
rige porla legislación especial. El consentimiento para los actos no com-
prenüdos en la prohibición establecida en el primer párrafo no puede ser
suplido, y es libremente revocable.l3

De este modo, asi como la ablación de órganos constituye una excepción a la
regla, la extracción p ost mortem de material genético caería dentro de la regla:
Es decir, no estaria alcanzada por la posibilidad de que terceros.-por más in-
teres que tengan- puedan decidir sobre un acto que depende únicamente de la
voluntad de la propia persona.

r3 Asimismo, cabe rcsaltar que el artículo 55, "Disposición de derechos personalísimos", dispone: 'El consentimiento
para la disposición de los derechos penonalísimos es admitido si no es contrario a la ley, la moral o las buenas cos.
tumbrc Este consentimiento no se presume, es de interpretación restr¡ctiva, y libremente revocable'i
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MAñISA HEFREHA

Esta mirada negaüva en tomo al consentimiento presunto también se ün-
cula con otra el consentimiento por representación.ta ¿Qué lugar le Cabe a la-
esposa y a los padres de la persona fallecida, herederos forzosos, en la deci-
sión de ser padre? La respuesta debería ser: ninguna. Al respecto, en el fallo se

dice que en el acta de audiencia convocada por la suscripta a la peticionante
y padres del fallecido en su carácter de herederos legiümos. Asimismo; para la
resolución del caso se prestó especial atención a la confonnidad de los padres

del fallecido como si éste fuera un elemento sobresaliente.

¿Entonces la resolución del caso hubiera sido diferente si el fallecido hu-
biera tenido una hija con otra mujery ésta se hubiera opuesto a la transferencia
po$ mortefi? ¿Y si con el üempo aparece un hijo frr¡to de una relación anterior

-o en paralelo a su matrimonio, lo cual es fácticamenteposible- y se inicia un
reclamo de paternidad post morteffi? ¿Este hecho obstaculizaría o incidiría de

alg¡ln modo en la autorización judicial pertinente para la transferencia posf
mortem? Más aún. Como en el fallo en estudio, los padres del fallecido prestan

conforrridad a la autorización judicial. Años más tarde, ellos fallecen y sus'

hijos se presentan en el sucesorio conjuntamente con el niño cuya filiación
se determinó post mortem. ¿Los üos podrian interponer alguna défensa para

excluir a su supuesto sobrino de intervenir en el sucesorio'por derecho de re-
prtsentación?

De conformidad con lo expresado por el citado articulo 2279, que se re-
fiere de manera precisa a la existencia de consentimiento informadb en los
ténninos prerristos en el artículo 561, es claro que el supuesto fáctico-jurídico
de fecundación post mortem que involucra el úlümo precedente argenüno no
está prwisto en la nonna. Por lo tanto, si naciera un niño de la transferencia
post mortemque autoriza lajueza de familia subrogante, no tendria dapacidad
para heredar. Sucede que no hay consenümiento "previo, informado y libre
de las personas que se someten al uso de las técnicas de reproducción humana
asisüda", como afima el articulo 560.

Otro elemento no menor se refiere al plazo de cinco años entre que se'lo-
gró la extracción posf mortempor orden judicial y el fállo en análisis que'hace
lugar al pedido de autorizaciónjudicial de transferencia posú mortem. Esto nos
conduce a un debate bastante complejo y ríspido en torno a cuándo se consi-
dera que existe un plazo razonable para que el proyecto parental siga siendo

ta El consentimiento por representación es un tema de gran desarrollo en el derecho español, en particular cuando

sc tráta de personas menorcs de edad o con discapacidad. Como síntesis de esta cuest¡ón, cabe traer a colacióh la

reforma introducida por la ley 26/201 5 del 28 de julio a la ley 4112002, del 1 4 de noviembre, que regula la autono-
mía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clín¡ca.
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UN DEBATE COMPLEJO: LA TÉCNICA DE REPHOOUCCIÓN HUMANA ASISTIoA Posf MoBTEM...

entre la cónyuge supérstite y su marido fallecido o, por el contrario, cuándo se
trataúa de un proyecto unipersonal paia lo cual podria directamente uülizarse
material genético de un banco. ¿Y si la cónyrge hubiera fallecido años después,
los padres podrían haber solicitado la transferencia post mortem del material
extraido por autorización judicial a otra mujer que se hubiera prestado a elló?

En lo relaüvo a la extracción post mortemy a la luz del ordenamiento üger-
te, no seria posible que un juez haga lugar a un pedido de autorizaciónjuüciJ de
cbnformidad con la regla que rige en materia áe actos de disposición del propio
cuerpo en el articulo 56 del código civil y comercial. No se pievé una excipción,
como sí acontece con la regulación en materia de trasplantede órgano. ¿ni¡era
admitine legalmente la extracción pos;t mortem? ¿En qué supue§"tos o bajo qué
condiciones? Para responder a este interrogante como también, en definitiva, a
todos los que genera la neu, debería apelarse a herramientas no juridicas.

En esta linea, seria importante contar con el aporte proviniente de g,tras
áreas del sabe_r, en especial la psicologia, que mucho tendrían para decir sobre
el tema. ¿Cuál es el papgl de los padres del hiio faliecido en este supuesto prq-
yecto de parentalidad? ¿Cómo se construye un proyecto de parentalidad pgsf
mortem cuando no fue pensado eri estos términoq con quien falleció? iSe po-
dría tildar de "progresista" al fallo en análisis? Fácil se adüerte que la cuestión
es un tanto más compleja con sólo recordar que la jueza subrogante drJo:

Resta mencionar el principio de respeto por la verdad biológica que es

uno de los pilares sobre los que se apoya el régimen de filiación ügen-
te. En este punto, si bien aún no hay niño ni embrión y tampoco se ha
reclamado la inscripción del riño o niña con filiación paterna, no hay
duda alguna en que la peticionante hará,honor a tal principio pues su
intención es tener un hljo de quien fue su compañero ya que; si su de-
seo fuera sólo unilateral de maternidad, hubiera acudido a material he-
terólogo, eütando asi la intervenciónjudicial. Además, enla audiencia
mantenida, me ha expresado ser consciente del desafio que'significa su
petición tanto para ella como para el futuro hijo, pero no dudaria'en
requerir orientación profesional en el momento que resulte necesario.

El progreso en el campo de la bioéüca deberia tener muy en cuenta a modo dé
cimiento el rcspeto pof la libertad, es decir, priorizar la decisión de los propios
protagonistas y la aceptación de que la reproducción asistida constituye una
tercera fuente filial. con reglas propi"r, ., .1 que la tradicional "verdad úiotogi
ca" no tiene el mismo peso que en la filiación por naturaleza. Niño y embrión
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son dos cuesüones muy diferentes. El embrión se asemeja más a los gametos

o material genéüco cuando se trata de filiación derivada de mr¡1.15 Estas si son

distinciones que hacen miradas más progresistas.

4. La justicia francesa

Un caso que ha tenido difusión mediática en Francia y que repercute de manera

directa en España, es el que resolüó el Consejo de Estado francés el 31 de mayo
de 2016. Se trata de una acción iniciada por una mujer ante unjuez de référésti
del üibunal administraüvo de París, con fundamento en el articulo L.521-2 del
Código de Jusücia Administraüva. El objeüvo es que ordenara a Ia Asistencia
Pública -Hospital de Paris- y a la Agencia de Biomedicina, que adoptaran las

medidas necesarias para que se exportaran los gametos de su marido, fallecido
el9 dejulio de 2015, a un establecimiento de salud especializado español para

realizar un procedimiento de reproducción asistida.
Al respecto, cabe señalar que la fecundación post mortem está prohibida

en el ordenamiento juridico francés. No asi en el derecho español, donde la
regula el anículo 9 de la ley 14/2006, dedicado al supuesto de "Premoriencia
del marido".rT En el derecho francés, el articulo L,2l4l-2 del Código de la salud
pública expresa:

ts El Código Civil y Comercial se rcfiere a la revocación ya sea que se trate de "concepción en la persona o la implan-

tación del embrión'. En este sent¡do, sc puede revocar existiendo material genético o embrión.
t6 En Francia existen jueces de référéq es decir, jueces con competencia en medidas urgentes No existe una palabra

exactamente equivalente en la lengua española, por lo que se ha decidido mantener la denominación en el idioma

de origen.
I El artfculo 9 dispone:'1. No podrá determinane legalmente la filiación ni reconocerse efecto o relación jurídica

alguna entrc el hijo nacido por la aplicación de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el

material reproductor de éste no se halle en el útero de la mujer en la fecha de la muerte del va¡ón.2. No obstante

lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podrá prestar su consent¡miento, en el documento a que x hace

rcfercncia en el artÍculo 6.3, en exritura pública, en testamento o documento de ¡nstrucc¡ones previas, para que su

material rcproductor pueda ser utilizado en los I 2 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal

gencración producirá los efectos legales que se derivan de la filiación matrimonial. El cons€ntim¡ento para la aplica-

ción de las técnicas en dichas circunstancias podrá ser revocado en cualquier momento anterior a la rcalización de

aquéllas 5e prcsume otorgado el cons€ntimiento a que se refiere el párrafo anterior cuando el cÓnyuge supéntite
hubiem estado sometido a un proceso de reproducción asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones

constituidos con anter¡oridad al fallecimiento del marido. 3. El varón no unido por vínculo matrimonial podrá hacer

uso de la posibilidad prevista en el apartado anterior; dicho consentimiento servirá como tftulo para iniciar el ex-
pediente del apartado 8 del artÍculo ¿t4 de la Ley 20/2011, de 2l de julio, del Registro Civil, sin perjuicio de la acción
judicial de nclamación de paternidadi
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UN DEBATE COMPLEJO: LA TÉCNICA OE REPROOUCCIÓN HUMANA ASISTIOA POST MOFTEM...

La asistencia médica a la procreación üene por objeto remediar la infer-
tilidad de una pareja o evitar la üansmisión al niño o a un miembro de
la pareja de una enfennedad de cierta gravedad. El carácter patológico
de la infertilidad debe estar médicamente diagnosücado. El hombrc y la
mujer que confonnen la pareja deben estar üvos, en edad de procrear y
consentir prerriamente la transferencia de embriones o la inseminación.
Configuran obstáculos a la inseminación o a la transferencia de embrio-
nes el deceso de uno de los miembros de la pareja, la presentación de una
demanda de divorcio o de separación de hecho o la cesación de la üda
en común, asi como la rer¡ocación por escrito del consentimiento por el
hombre o la mujer ante el méüco encaqgado de ller¡ar a cabo la asisten-
cia mdica para la procreación.

Por otra parte, en 1o relativo al traslado del material genético, el articulo L.
2l4l-l de la misma legislación referida a la salud pública expresa:

La importación y la exportación de gametos o de tejidos germinales
procedentes de un cuerpo humano son someüdos a una autorización
emiüda por Ia Agencia de biomedicina. Sólo un establecimis¡fs, un
organismo o un laboratorio ütular de la autorización prwista en el
articulo L 2142-l para ejercer una actiüdad biológica de asistencia
médica para la procreación, puede obtener la autorización prwista en
este artículo. Toda üolación de las prescripciones establecidas por la
autorización de importación o de importación de gametos o de tejidos
germinales implica la suspensión o el retiro de dicha autorización por
la Agencia de Biomedicina.

El juez interviniente rechazó la demanda. La actora apeló el I de febrero de
2016 ante eI secretario en lo Contencioso del Consejo de Estado francés. Este
organismo se pronunció, el 31 de mayo de 2016, a favor de lo peticionado. Es

decir, hizo lugar al traslado del material genéüco del esposo fallecido a un cen-
tro de salud español, dado que este pais admite la rru.r8

rt hra un primer acercamiento actual sobre el desarrollo de la rru en el derecho español. véasc Roonroua Gumrr.
Au¡,c,'lá reproducción art¡f¡c¡al post mortem en España. Estudio ante un nuevo dilema jurídico', Rotisto Bolivio-'
no de derecho, núm. 2Q pp.292-323. [Consulta: 12 de julio, 2016]. Disponible en: http://idibc.org/wp-content/
uploads/201 3/09/l21.pdf
Este trabajo es una actualización de una labor de investiEación que desanolla esta autora plasmada en H¡¡ntnA

M^nrs4 Seproducc,ó n ortificiol post nortem. Andlisis del ortículo 9 de lo ley l4/2ffi de 26 de nop úrc Íécnios
de Reproducción Humono Asr'stidq Valencia, Tirant lo Blanch, 2013. La primera ley de reptoducción asistida fue
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.Los principales.argumentos o consideraciones de fondo que se esgrimen
para arribar a esta solqción sonlos siguientes:.

: Como principio, se efifmq que la regulación prohibitiva de la fecunda-
ción posú mortem que rige en el derecho francés no viola el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Este último se reñere al

. respeto por la üda privada y familiar, de conformidad con el reiterado
principio. de lmargen de apreciación de los Estados". El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos apela con mgcha frecuencia a este principio
en el gampo de los derechos personalisimos y de las relaciones familia-
res, -es decir, las temáticas harto sensibles.

o La legislación dispone que los gametos depositados en Francia pueden
ser objeto de exportación siempre que sean destinados en el extranjero
para ñnes no prohibi{os en el territorio francés. Sin embargo, se en-
tiende que estas disposiciones no desconocen las exigencias del men-
cionado articulo I de la Convención europea.

r Tales aseveraciones no gbstaculjzan que, en ciertas circunstancias parti-
. culares,la aplicación de esos principios cqnfigure una injerencia despro-

. porcionada en los derechos gara4@ados por Ia propia Convención. En
este contexto, el problema cen$al consiste en discemir si el Código de la
.salud pública "configura o no una afectación manifiestarlente excesiva
al derecho a que se respete la üda privada y familiar de la señora CA"
garantizada por el articulo 8 de la Convención europea de protección de
los dereqhos del hombre y de las libertades fundamentales".

o La respuesta positiva se impone de conformidad con la plataforma fác-
tica planteada en el caso. Por Io tanto, no hay fraude por parte de la
mujer que peticiona el traslado de los gametos a España. Veamos. Aqui
la señora CA y su marido habian proyectado tener un hijo. Una grave-

. dad afectó al señor MB, y el tratamiento implicaba el riesgo de dejarJo
estéril. Por ello, se procedió, de manera preventiva, a extraer esperma
y criopreservarlg en un centro de salud para que en un.futuro pudierag
someterse a rRHA. Este proyecto no pudo llevarse a caboporque el señor
MB falleció al poco tiempo. Éste había consentido expresamente que su
esposa se inseminara con su material genético de manera p ost mortem,
en España, pais de origen de la señora CA, si los intenios realizados en
Francia, en üda de é1, resultaran infructuosos.

espáñola: la Ley 35/1988, de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproducción fuistida. Regulaba de manera similar
la cuestión de la ¡pr.¡. Por ello, en el derecho español se cuenta con mayor desanollo teórico sobre esta temática.

I
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UN OEBATE COMPLEJO: LA TÉCNICA OE REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIOA POST MOFTSM...

. . La urgencia de la petición, dado que la legislación española autoriza la
fecundación post mortetn dentro del año de producido d fallecimiento.

De conformidad con los arggmentos sintetizados, el Consejo de Estado orde-
na a la Asistencia Pública -Hospital Francés y Agencia de Biomedicina- que

adopten las medidas necesarias a fin de permiür la exportación de gametos de
,MB hacia un establecimiento de salud español autorizado a practicar procr€a-
ciones médicamente asistidas, dentro de los siete dias de notificada la decisión.

Como se puede observar, las prohibiciones üaen consigo ciertas dificultades
y paradojas, como acontece en este caso. No sólo el gasto que sig¡ifica lle\¡ar
adelante un procedimiento de mHA en el extranjero, sino también el riesgo que

insume todo traslado de material senéüco, y la angustia de someterse a una prác-
tica invasiva como esta, en soledad o alejada del lugar de pertenencia. Máxime
cuando las distancias entre los paises cadavez se acortan más porla facilidad en
el traslado y en la comunicación enúe los establecimientos especializados. Por
ende, poca utilidad o efecto prohibitivo tiene que se deniegue la fecundación
post mortem en un país cuando el de al lado lo permite. En este contexto, cabría
pregunt¿usc si la prohibición de la fecundacitttpost mortem del derecho frances
delería mantenerse o si, por el contrario, en respeto por la üda privada o íntima
y familiar, no seria más acorde su permisión. En ese caso, debemos preguntarnos,
además, b4io qué co4diciones o cómo deberia ser Ia reg¡rlación, adelantándose
que el consentimiento informado por escrito y especifico o especial a la posibili-
dad de que se produzca el fallecimiento de quienes pretenden llerrar adelante un
proyecto parental por uso de las rn¡n debería ocupar un lugar central.

5. La justicia inglesa

Más complejo aún seia el caso planteado ante la justicia londinense entre me-
diados del 2015 y abril del 2016, donde se pennite la fecundaciiln post mor-
tem]e El 15 de junio de 2015,20 el Tribunal Real de Justicia de Londres se expi-
dió ante el pedido de una madre de implantarse los gametos de su hija fallecida 1s9
criopreservados en una clinica de Estados Unidos. Sintéücamente, la platafor-
ma fácüca es Ia siguiente.

rs Tse Nnroml Anorms, 'Use of sperm, or transfer of embryo, after death of men providing sperm', Hurnon Ft.¡tiliso,-

tion ond Embryology Act 2008. Disponible en: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22lsection/39
¡'Judgment in proceedings challenging the decision by the xm to refuse permision to allow export and use of
female gametes after death of the donor. lsues of consent, correct use of powers and engagement of Article 8', fo-
mily Low Week [Consulta: 2 de julio, 20161. Disponible en: http://www.familylawweekm.uUsite.aspx?i-edt45462
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, Una mujer de 28 años (AM), hiia única, falleció el 12 de junio de 2011, de
, cáncer. AM, sin pareja, habia comenzado a realizar un procedirniento de re-
producción asistida, por el cual se había procedido a criopreservar sus óvulos
sin fertilizar en un centro de salud en Nueva Yor§ Estados unidos. Asimismo,
dejó firmado un consentimiento informado que permitia el almacenamiento
póstumo de esos óvulos.

Su madre (M), de 58 años de edad, resaltó que su hija, antes de morir, ha-
bia, manifestado su deseo de que uno o más de sus óvulos fueran implantados
en ella mediante la utilización de esperma donado. Esto no fue plasmado por
escrito; este es el argumento más fuerte (la falta de consentimiento infonna-
do por escrito) que sustenta la nesativa del tribunal a hacer lugar d pedido.

. Este último habia sido rechazado con anterioridad en tres oportunidades por
la autoridad de aplicación en rRHA de Gran Bretaña, conocida por sus siglas en
inglés como HFE. En este marco, se afirma de manera precisa "Que loS gametos
de una persona o células humanas no deben ser utilizados para ller¡ar a cabo la
,creación de cualquier embrión in uitro a menos que exista un' consenümiento
efectivo por esa persona".

Por otra parte, en la sentencia se puntualiza que la nru opinó que la expre-
sión de deseos a la cual se refiere la madre por parte de su hija, se realizó sin
información suficiente para que AM comprendiera plenamente las consecuen-
cias de tal declaración y los temas involucrados, en especial los riesgos que
se derivan para su progenitora en relación con la maternidad subrogada y las
implicaciones legales de tales acuerdos.

Siguiendo esta linea argumental, se sabe que el rechazo al"pedido de.la
señora M, madre de quien dejó el material genético póstumo, implicaria la des-
trucción de los óvulos y la frustración de los deseos de madre e hija. Por lo
tanto, se interfiere en su üda privada y familiar. Sin embargo, se desestifna
el pedido por no haberse dado cumplimiento a los requisitos necesarios o de
validez del correspondiente consentimiento informado.
' ' La madre apeló la decisión. El Tribunal de Apelaciones de Londres dic-
tó sentencia, el 14 de febrero 2}l6,2t revirtiendo la nesaüva y, por lo tanto,
haciendo lugar al planteo de la madre. Para resolver en este senüdo, se puso
de resalto que tanto la urr como el juez interviniente habían sido demasiados
estrictos: no habian tomado suficientemente en cuenta la condición terminal

21 "Application for permission to appeal againstan order dismissing the appellants'claim for judicial review of a
decision of the respondent, the Human Fertilisation and Embryology Authori§, where the appellants had sought to
have the gametes of their daughter exported to a treatment centre in New York" , Fomily Low Week [Consulta: 2 de
julio, 201 61. Disponible en: http://www.fam ilylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed 159321
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UN DEBAÍE COMPLEJO: LA TÉCNICA DE REPRODUCCIÓN HUMANA AsIsTIoA PosT MoFTEM...

de AM ni las circr¡nstancias especiales que se daban en el caso y que la madre
habia esgrimido y probado. En la sentencia, explicita: que "la reacción inicial
fue negar el penniso, pero fui persuadido por la defensa de la señora M y sus
argumentos merecen la atención del tribunal en pleno'. En este marco, se en-
tendió que eran suñcientes los a¡gumentos brindados por la madre, que jusü-
fican la concesión del permiso centrado en las circunstancias esgrimidas y no
en un enfoque indebidamente tan riguroso como el de las instancias anteriores.

El consentimiento informado formal ormple un rol esencial en el campo de
la ñliación derivada de las rnm. Tendría como elemento adicional, hatándose
de fecundación post mortem el ser particular o especifico, al proyectarse lo que
acontecería en el supuesto de fallecimiento de quien o quienes quieren ser pa-
dres. En este contexto, cabria preguntase si seria posible apelar a la noción de
consentimiento presunto y probar por diferentes medios la supuesta intención de
r¡na pesona pam un derecho personalisimo, como tenerun hijo, mejor conocido
como "voluntad procreacional". si acaso las exigencias no deberían ser mayores
cuando se trata de supuestos de rp¡u; si sólo sería üable permitirse la rpu cuando
se trata de proyectos parentales conjuntos y no unipersonales; y, de manera más
compleja aúru el posible entnecruzamiento entre rru y la figura de la gestación
por susütución. ¿Acaso el "todo vale' o la falta de limitaciones a las rnne podrian
obstaculizar el derecho a gozar de los beneficios del progrcso cienüfico?22 En
otras palabras, conflictos como los sintetizados en este artículo permiten rea-
vivar el debate en tomo a la noción de progrcso y sus ümites: si es que deberÍa
haber, en qué senüdo o con qué finalidad.

22 Cabc destacar que en el primer y único caso que la Corte lnteramericana de Derechos Humanos sc expidió sobrc
las nx¡, del 28 de noviembre de2012, el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica, puso de relieve que tl
derecho a la vida prirada y la libertad reproductira guarda relación con el derecho de acceder a la tecnología mé-
dica necesaria ejercer ese derccho. El derecho al goce de los beneficios del progreso científico ha sido reconocido
internacionalmente y, en el ámb¡to ¡nteramer¡cano, sc encuentra contemplado en el artículo Xlll de la Declaración
Americana y en el artículo 14.1 b) del Protomlo de San Salvador. Cabe mencionar que la Asamblea General de
Naciones Unidas, en su declaración sobre este derccho, señaló la rclación entre éste y la satisfacción de las nece-
sidades materiales y espirituales de todos los sectores dr lq población. Por tanto, y conforme al artículo 29 b) de
la Convención Americana, el alcance de los derechos a la vida privada, autonomía rcproductiva y a fundar una
familia, derivado de los artículos 11.2y 17.2 de la Convención Americana, sc extiende al derecho de toda persona
a beneficiane del progreso cientlfico y de sus aplicaciones Del derecho de acteso al más alto y efectivo progr¡so
científico para el ejercicio de la autonomfa reproductiva y la posibilidad de formar una familia se deriva el derccho
a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de a¡istencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibición
de restricciones desproporcionadas e innecesarias de ¡ure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que
mrrcspondan en cada personas'(pánafo ISO).
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MARISA HERRERA

6. BrevEs palabras de ,cierre

A esta altura del desarrollo de la ciencia, es sabido que el uso de las irra hage-
nerado nuevas y complejas disyuntivas en el campo jurídico. Algunas dp ellas

deben resolverse desdé la obtigada perspéctiva interdisciplinaria. Sin lt'gar a
duda, la fecundación post tiortem integra este grupo de conflictos donde un
principio rector en el. campo filial (el interés superior del niño) obsen¡a ciertas

particularidades. ¿Acaso es posible evaluar este verdadero eje rector en todo
io relativo a los derechos de niños y adolescentes cuando un niño aún no ha
nacido?

AIgo similar acontece con otra figura compleja que integra la filiación
derivada de las 1¡¡¡,q, corlo la gestación por susütución. ¿Cual es el deseo de

los adultos -y en .i.rro de li fecundación posr mortem, también el de sus
'propios familiares y herederos . y el lugar del desarollo dé la ciencia en la
reproducción asistida? ¿Cómo reg¡rlar cuando las situaciones fácticas son cada

vez más variadas, y permiten incluso eI eritrecruzamiento de dos figuras con la

rrrr,r y la cs? ¿Limitar la aceptaciónjuiídica de la rpu en determinados supuestos

concülcaria la noción de progreso y pluralismo que, en definitiva, ha permiü-
do el desarrollo y perfeccionamiento de las rnne? En caso afirmativo, ¿en qué

supuestos y bajo qué fundamentos razonábles que respeten los derechos hu-
mános involucrados?*;;:;;;;;;'.rrr 

bastante común de quienes no están formad-os en la
perspecüva de los derechos humanos y nos adjetivan de progtesistas a quienes

estamos a favor de la pluralidad de formas de organización fámiliar, entendér

que aludir a los derechos humanos implica desatender, omitir o ning¡unear a

la legislación civil o de salud, según el ordenamiento que se trate. Nada más

alejado de ello. Todo lo contrario, la constitucionalización del derecho civil23

,3 Bajo esta denominación se pretende dar cuenta de cómo ha interpelado, modificado y profundizado la doctrina

de los derechos humanos al derecho civil clásico.5e pasó de una cultura legalista, centrada en los textos legales

como palabra última para resolver conflictos jurídicos, a una más flexible, plural, inclusiva y real¡sta: la cultura

constitucionafconvencional. Ésta obliga revisar el derecho civil a la luz del desarrollo de los derechos humanos Un

claro ejemplo de este cambio de perspectiva es el mencionado Código Civil y Comercial argentino que en sus dos

primeros artículos dispqne en referencia al artÍculo '1, declara:'Los casos que este Código rige deben ser resueltos

según las leyes que resulten aplicablel conforme con la Constitución Nacional y los tratados de derechos humanos

en los que la República sea parte. A tal efecto, se tendrá en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, prácticas

y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los ¡nteresados se refieren a ellos o en situaciones no.regladas

legalmente, siempre que no sean contrarios a.derecho'. El artípulo 2 dedicado a la 'lnterpretación'afirma que'la

ley debe ser ¡nterpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes análogas la5 disposiciones que

surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores jurídico$ de modo coherente son todo

el ordenamiento'.
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UN OEBATE COMPLEJO: LA TÉCNICA DE REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIOA POST MORTEM...

coloca a las normas civiles en su justo lugar. Fara ello, se necesita un conoci-
miento integral del derecho que va más allá del derecho civil.

E4 este senüdo, es dable:destacar la bienvenida puesta en crisis que se ob-
serva desde hace varios años de la clásica clasificación (ya perimida) entre dere-
cho público y derecho privado. En este contexte, es decir, siempre b4io el prisrna
de los dqrechos humanos, no todo vale. Precisamente, bajo es4 misma lógica,
hay decisiones jurisprudenciales que estarian en consonancia o en absoluta d!
sgnancia con ella. ¿Acaso extraermaterial genéüco post mortem, poruna orden
judicial y sin el corre-spondiente consentimiento infopnadg de la persona, se
puede considerar una solución respetuosa de los derechos hunanos?

Cpr: la finalidad de sentar las base.s sobre las cuales se deberia elaborar la
rggplación en materia.de fecundaciilt,post mortem, sin- dewirtuar la noción
ds progresismo y pluralidad que, junto,a tra de laicida{ se debería volver a la
fuenlq de la filiacién en esta materia: la voluntad procreacional exteriorizada
gn el correspondiente consentimiento informado formal y especifico o especial
por.qncontrarse comprornetidos derechos personalisimos. Esta deberia ser la
brujula que guíe el camino de cualquier regulación al respecto, siempre par-
üéndose de la aceptación de.la rru, es decir, de una mirada benisna en torno a
ella, pgro cuidada y beio regla§,Claras. , r

Desde.este contexto, fácümente se advertiría que la resolución de la más
recientg jurisprudencia argentina conculca dichos cimientos al apelar a la ex-
traña noción de consentimiento presunto: la ausencia de consentimiento infor-
mado. Algo similar acontece en el caso londinense, donde también se cargce de
un consentimiento informado, máxime en una situación tan compleja como la
que se describió. De minima -más allá del abordaje interdisciplinario que es

evidente en este tipo de planteos-, lo cierto es que no hubo ning¡in consenti-
'miento informado, corl las implicaciones que se derivan de ello.- Diferente seria el caso francés cón repercusión directa en el derecho es-
p-añol, ya que la iiiseminación póstuma r. hrrí" en España por autorización
judicial emitida del Consejo de Estado francés. Aqui si se contó con consen-
timiento informado; incluso, se prwió el traslado del material a ese otro pais.
Además, por la resulación pr.wista en la ley españ ola 14120A6, se establece el
plazo de un año para que se lleve adelante el procedimiento de transferencia.
De esta manera, se asegura.rque la voluntad procreacional lo sea en el marco de
un determinado proyecto parental. En el caso argentino donde la autorización
judicial a la transferencia aconteció cinco años después del deceso ¿puede de-
cirse que se manüene el proyecto parental o corrobora más la imposibilidad o
dificultad dehacer el duelo por la muerte de un h[jo-marido?

203

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx 

DR © 2017. Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla



2e,4

Reafirmar la importancia o el lugar central que ocr¡pa la voluntad procrea-
cional debidamente exteriorizada a través del consenümiento informado en el
campo de Ia rru, a la vez, permitirá brindar soluciones a planteamientos más
complejos aún, como aquellos que entrecruzan este üpo de fertilización con
otra, como la gestación por susütución.

Si no se permite la fecundación posú mortem porque se carece del consen-
ümiento informado formal y especifico, ¿ello implica la destn¡cción o dona-
ción para terceros o invesügación del haterial o embriones conformados por
gametos de una persona fallecida? La respuesta positiva se impondria. Ello no
podría ser nunca tildado en abstracto como algo negaüvo porque, de hecho,

las rrun plantean dentro de su ámbito de actuación situaciones en las cuales se

pierden o descartan gametos como embriones. Es más,.esta sifuación podría ser
adjeüvada de'mal menor' si se toma en cuenta que del otro lado de la balanza
está la carencia de voluntad procreacional materializada en el correspondiente
consenümiento informado y formal, con el peso que tiene ello en las rnr¡. Se

agrega como elemento central la prwisibilidad, es decir, el representarse la
posibilidad de un eventual hecho trágico, como el fallecimiento.

En suma, como lo ha señalado George Bernard Shaw: 'La ciencia nunca
resuelve un problema sin crear otros diez más". Bienvenidas las disüntas voces
jurisprudenciales provenientes de diferentes latitudes para mostrar y demos-
trar que la rpu ostenta varias facetas e involucra intereses y derechos sobre los
cuales aún resta indagar. Si el presente ensayo aporta en esta línea, el objetivo
está cumplido.
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