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PROLOGO

El libro que el lector tiene en sus manos aborda un tema dificil encaballado
en dos areas en movimiento, el derecho de familia y el de la responsabilidad civil
que, ademas, exige ser tratado desde el bloque de constitucionalidad. En efecto,
Maria Soledad Tagliani trata la cuestion de la responsabilidad de los progenitores
por la transmision de enfermedades hereditarias, bajo el subtitulo maternidad y
paternidad responsable, asunto que ha motivado cambios de posicion de mas de
un encumbrado autor.

La preocupacion de Tagliani por el tema no es nueva. Con anterioridad,
publicé un articulo sobre “El diagndstico genético preimplantacional. Una mi-
rada desde la prevencion del dafio”, y otro relativo al “impacto de las nuevas
tecnologias y la inteligencia artificial en la prevencion de la transmision de en-
fermedades genéticas”. Ahora, mediante seis capitulos seriamente estructurados,
desarrolla la problematica en forma sistematica e integral, tarea que se ha visto
facilitada, entiendo, porque su actividad universitaria se desenvuelve en el area
del llamado Derecho de dafos, por lo que los sinuosos caminos de esa rama le
son bien conocidos.

Define al dafio procreacional, con una perspectiva amplia, como “toda al-
teracion congénita de la faz fisica o psiquica, orgdnica o funcional, permanente
o prolongada, que incide disvaliosamente en la salud de la persona humana ya
nacida, como consecuencia de factores genéticos, multifactoriales o ambienta-
les, que colocan al afectado en una situacion de discapacidad, con desventajas
o limitaciones que repercutan negativamente en la plenitud y desarrollo de su
existencia”.

De alli en mas, y desde la primera pagina, la autora convoca a que la mente
del lector actie como un paracaidas, pues como bien se ha parangonado, sélo
funciona si la tenemos abierta.
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El punto de partida se aproxima al pensamiento de Stuart Mill:

El hecho mismo de dar existencia a un ser humano es una de las acciones de la vida
humana que mas responsabilidad entrafia. Es un crimen asumir esa responsabilidad
-la de traer al mundo una vida que tanto puede ser maldita como bendecida- si el
nuevo ser al que se le da existencia no va a tener, por los menos, las oportunidades
corrientes para que su existencia sea deseable'.

Claro esta, los supuestos en los que las personas traemos al mundo seres
sin oportunidades para que su existencia sea deseable son numerosos, diversos y
dependen de infinitas circunstancias histdricas, sociales, culturales. Desde quien,
en los tiempos de la esclavitud podia quejarse de ser persona de color, hasta el
que invocaba ser repudiado por la sociedad por ser hijo extramatrimonial, etc.

Este libro toma un campo limitado, el de la transmision de enfermedades
hereditarias, que fue ya objeto de estudios importantes durante el siglo XX. Sin
embargo, como sefiala la autora, las nuevas razones para insistir son variadas y
poderosas:

a) Por un lado, el avance cientifico y el mayor conocimiento de estas
enfermedades. Por eso, a modo de ejemplo, trabaja sobre tres enferme-
dades muy graves que pueden detectarse con analisis genéticos: fibrosis
quistica, distrofia muscular de Duchenne y enfermedad de Huntington.

b) Porel otro, y como plataforma fundamental para lo que llama “procrea-
cion responsable”, la prevencion como nueva funcion de la responsabi-
lidad civil incorporada expresamente al CCyC.

Estos dos pilares son los que obligan al sistema juridico a pesar los derechos
en juego: el de los padres a procrear y a formar una familia, y el del hijo a una
vida digna.

Para llegar al convencimiento de la necesidad de pesar en uno y otro platillo
(tarea basica para cualquiera que pretenda ser un operador juridico serio, desde
que no hay derechos absolutos) a través de los sucesivos capitulos, la autora
analiza los elementos que estructuran la problematica: la autonomia e intimidad
en las relaciones familiares, la dignidad, el derecho humano a la salud, a gozar
del progreso cientifico, los presupuestos de la responsabilidad (antijuridicidad,
factor de atribucion, causalidad y dafio), entre otros.

' STUART MILL, John, Sobre la libertad, trad. de J. Saenz Pulido, 2da. ed., Aguilar, Bs. As.,
1960, p. 129. Obviamente, la palabra crimen es traduccion de la palabra inglesa “crime” pero
no esta expresada en sentido técnico juridico.

12
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En ese andlisis, el lenguaje no es neutral. Con razon, niega un “derecho al
hijo”, que implica la objetivacion de la persona y afirma el derecho a la procrea-
cion y, en particular, a formar una familia.

Pero, claro esta, los conceptos solos, aun formulados con el lenguaje co-
rrecto, no alcanzan. El realismo exige verificar la efectiva posibilidad (material
y econdmica) de prevenir. Por eso, no se puede cerrar los ojos a la cobertura del
diagnostico genético pre-implantatorio, tnica via conocida hasta el momento para
prevenir la descendencia con enfermedades genéticas hereditarias. Con razon,
la autora se detiene en la jurisprudencia. En algiin caso, esa falta de cobertura
obedece a razones ideologicas que no respetan la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, como sucedio con una sentencia de la Corte
de la provincia de Mendoza que, lamentablemente, con bastante formalismo, la
Corte de Justicia de la Nacion no reviso; en otras, a razones econdmicas que no
siempre van acompafiadas de argumentaciones juridicas suficientes.

En cambio, la autora dialoga permanentemente con la doctrina y con la juris-
prudencia. Los maestros de la responsabilidad civil argentina (Mosset Iturraspe,
Parellada, Zannoni, y tantos otros) estan citados no para ser reproducidos, sino
para seguir construyendo sobre los argumentos o contrargumentos. Como dice
Umberto Eco:

frecuentemente los libros hablan de los libros. Es como si discurrieran entre ellos.
La biblioteca ha sido el lugar de murmuracion, por largas centurias de un imper-
ceptible didlogo entre un pergamino y otro, una cosa viva, un receptaculo de poder
no gobernado por la mente humana, un tesoro de secretos cincelados por muchas
mentes. Supervivencia de aquellos que lo produjeron en su mayoria o que fueron
quienes lo aceptaron y lo transmitieron.

A este didlogo me refiero.

No debe ser de otro modo, desde que muchos de los temas abordados in-
cluyen cuestiones bioéticas altamente complejas y, como es sabido, la bioética
laica es esencialmente dialogica. Basta como ejemplo, el caso de los padres de
un nifio que padece leucemia linfoblastica, que solicitaron cobertura integral
de un tratamiento de FIV con DGP, a fin de seleccionar un embrioén sano que
fuese compatible con su hermano enfermo, para poder efectuar un trasplante de
médula dsea.

El libro se apoya no s6lo en las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos humanos, sino en la valiosa jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que se relata con los elementos facticos necesarios para la
mejor comprension de la solucion a la que se arriba y, desde esa vision, se anali-
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MARiA SOLEDAD TAGLIANI

za la legislacion especial con la que cuenta el pais, a veces desconocida por los
operadores juridicos, como es, entre otras, la ley 26.689 de cuidado integral de
la salud de las personas con enfermedades poco frecuentes.

Con todo ese andamiaje construye seriamente su tesis en el sentido que, si
se encuentra acreditado el riesgo de tener descendencia con alguna patologia que
pueda afectar la salud —ya sea por factores hereditarios o cromosémicos— al
encontrarse comprometidos los derechos humanos a la salud, a la dignidad y a
gozar de una vida digna, hay obligacion de prevenir. El incumplimiento de esa
obligacion, culposamente asumido, genera la obligacion de reparar. De este modo,
con gran ejercicio de la razonabilidad (otro valor que el cddigo civil y comercial
se encarga de reiterar), se excluye la posibilidad de una responsabilidad objeti-
va, fundada equivocadamente en la nocion de “actividad peligrosa”. También
aqui la autora baja del mundo de los conceptos para abordar temas de tremenda
implicancia practica, como son los plazos de prescripcion, la legitimacion para
actuar, la necesidad de la actuacion del abogado del nifio cuando se trata de un
actor menor de edad, etc.

Creo que asiste razon al gran maestro italiano Nicolo Lipari cuando afirma
que “El ordenamiento es algo que estd en constante construccion y reconstruccion
por parte del intérprete desde la perspectiva del supuesto de hecho concreto™.
La lectura de este libro responde a esa idea en tanto, desde la perspectiva de un
supuesto concreto (la transmision de enfermedades hereditarias) sirve enorme-
mente para esa constante construccion. Corresponde, pues, dar gracias a la autora
por este gran trabajo de reconstruccion.

AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI
Mayo de 2021.

2 LIPARI, Nicolo, Ancora sull ‘abuso del diritto. Riflessioni sulla creativita della giurisprudenza,

en Riv trimestrale di diritto e procedura civile, 2017, PP, 1 y ss.
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PALABRAS INTRODUCTORIAS

El impresionante avance de la ciencia y la tecnologia en el area de la salud
reproductiva no s6lo ha brindado importantes herramientas en orden a mejorar
las técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante, TRHA), sino también
en lo que hace a la precoz deteccion de enfermedades genéticas hereditarias a fin
de evitar su transmision a la descendencia.

En este sentido, el descubrimiento y estudio profundizado del acido des-
oxirribonucleico (ADN) como una molécula responsable de la herencia biolo-
gica recibida por las personas, cambiaron para siempre la comprension de la
genética. A partir de la representacion grafica de la localizacion de los genes,
y la posibilidad de obtener la secuenciacion del ADN, se pudo localizar ciertas
enfermedades en los cromosomas e identificar sus mutaciones, lo que dio lugar
al Proyecto Genoma Humano.

En la actualidad se sabe que las enfermedades genéticas se transmiten he-
reditariamente en forma dominante, recesiva o ligada al sexo, y ya se conocen
multiples enfermedades genéticas con manifestaciones clinicas muy diversas.
Paralelamente, se fueron desarrollando y perfeccionando los analisis genéticos
predictivos que permiten conocer si una persona presenta o no determinadas
enfermedades de origen genético, asi como la probabilidad de transmitirla a su
descendencia.

A todo ello se le sumo el descubrimiento del diagndstico genético preim-
plantatorio (PGT-M,' antes llamado PGD), técnica utilizada desde 1990 para
identificar anomalias genéticas hereditarias en el embrion, la que unida a las
técnicas de reproduccion humana asistida, mas precisamente a la fertilizacion “in
vitro”, posibilitan la seleccion de aquellos embriones sanos evitando la transmi-
sion de enfermedades genéticas hereditarias a los hijos. Asi, hoy en dia resulta

' Por sus siglas en inglés “Preimplantation genetic testing for monogenics disorders”.
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absolutamente posible que una persona que padece una enfermedad genética
hereditaria pueda planificar su descendencia sin que exista riesgo de transmitirla.

Resulta trascendente destacar que a pesar de los logros cientificos mencio-
nados, todavia existen enfermedades genéticas graves que no tienen cura y que
afectan notablemente la salud y calidad de vida de las personas debido a que
provocan deterioros de tal magnitud que, en muchos casos, los confina a vivir
desde muy temprana edad postrados en una cama.

En esta obra se abordaran, a modo de ejemplo, tres tipos de enfermedades
genéticas hereditarias de diversa gravedad que pueden detectarse con los andlisis
genéticos referidos: fibrosis quistica, distrofia muscular de Duchenne y enfer-
medad de Huntington.

Este contexto de avance y desarrollo de la ciencia, conjugado con la expresa
incorporacion del derecho humano a la salud tanto en la Constitucion Nacional
(en adelante, CN) como en diversos instrumentos internacionales® (arts. 42 y
25, inc. 22 de la CN) y con el cambio de paradigma de la sociedad en cuanto
a la importancia de la calidad y dignidad de vida, impusieron la necesidad de
repensar la maternidad/paternidad, antes mas bien ligada a mandatos sociales y
a determinismos naturales, como una verdadera decision que debe ser tomada
en forma responsable.

Este panorama signado también por la prevencion de los dafios, convertida
hoy en una de las funciones de la responsabilidad civil (art. 1708 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion), abri6 paso a la nocion de “procreacion responsable”
vinculada al compromiso consciente de los futuros progenitores de adoptar los mé-
todos preventivos dirigidos al cuidado de la persona que se pretende traer al mundo.

De este modo, puede observarse como los avances que la ciencia propor-
ciona desbordan el ambito sanitario y nos conduce a repensar aquella expresion
comunmente utilizada como derecho a “tener un hijo”, por el derecho a formar
una familia.

A partir de la conjuncién entre las TRHA y el PGT-M surge la necesidad
de replantear el derecho a la procreacion, que antes se presentaba como un de-

2 Art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; art. 12.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 5°, inc. 1, de la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos (CADH); art. 10 del Protocolo Adicional a la CADH; art. 5°, apartado
e.iv) de la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas formas de discriminacion
racial; art. 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo; art. XI de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 11, inc. 1) de la Convencion sobre la eliminacion
de todas formas de discriminacion contra la mujer, entre otros.
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recho casi absoluto, perteneciente a la esfera mas intima de las personas y que
se ejercia sin medir las consecuencias que podian generarse en el nacido, como
una decision que involucra derechos fundamentales de otra persona (salud, dig-
nidad, calidad y proyecto de vida). Se trata de sopesar los intereses y derechos
en juego: el de los padres a procrear y a formar una familia, y el derecho del hijo
a gozar de buena salud.

En sentido coincidente con esta perspectiva, se ha sostenido que:

El planteo de un supuesto “derecho al hijo” encierra, de por si, una disyuntiva perver-
sa'y compleja a la vez, al colocar a los hijos como “objetos” y no como verdaderos
“sujetos” de derecho como lo expone la Convencion sobre los Derechos del Nifio.?

Ahora bien, la evolucion cientifica referida precedentemente, del mismo
modo que representa un gran avance en materia de salud reproductiva, genera
nuevos desafios en orden al derecho de dafios. Ello es asi porque el avance de
la genética permite, hoy en dia, que una persona conocedora de su enfermedad
genética o de problemas genéticos en su familia, evite generar un dafio procrea-
cional a su descendencia, al mismo tiempo que satisface su deseo de procreacion.

Esta situacion, habilita a efectuar un replanteo sustancial en la relacion entre
padres e hijos, desacralizando la procreacion y colocdndola como un derecho
humano que entrafia una enorme responsabilidad, la que no comienza con el
nacimiento del hijo, sino desde mucho antes, escenario que le abre camino a la
responsabilidad civil.

El cambio de paradigma del modelo de familia-institucion caracterizado
por una inmunidad familiar donde se relegaban derechos individuales de los
integrantes de la familia en pos de resguardar una supuesta “integridad familiar”,
hacia una concepcion de la familia como comunidad, en la que se protegen los
derechos individuales de cada uno de sus miembros, ha sido el puntapié inicial
para que el derecho de dafios ya no resulte ajeno al derecho de las familias, sino
que por el contrario, se convierta en una importante herramienta para tutelar los
derechos de las personas individualmente consideradas.

En la actualidad, entonces, la causacion de un dafio a otra persona en la
medida en que se configuren los presupuestos de la responsabilidad, entrafia la
obligacion de indemnizar, independientemente de la relacion intrafamiliar que
pueda o no existir entre la victima y el victimario.

Herrera, M., “Razonabilidad, proporcionalidad y limites en el derecho de acceso a formar una familia
en las técnicas de reproduccion humana asistida”, Temas de Derecho Civil, persona y patrimonio,
Lily R. Flah y Silvia Y. Tanzi (directoras), Buenos Aires, Erreius, junio 2017, pag. 444.
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Este contexto es el que nos conduce a analizar la responsabilidad civil que
podria caberle a los progenitores por los dafios y perjuicios causados a la salud
de sus hijos por la transmision de una enfermedad genética hereditaria.

En virtud de lo expuesto, y si bien la transmision de enfermedades congé-
nitas constituye una antigua problematica cuyo primer precedente data del 31
de julio de 1950, donde el Tribunal de Piacenza hizo lugar a una demanda por
dafios y perjuicios entablada por la hija contra su padre por haberle transmitido
sifilis (enfermedad infectocontagiosa),* lo cierto es que, por el momento, no
se conocen precedentes nacionales ni internacionales que hayan abordado esta
cuestion referida a enfermedades genéticas hereditarias.

En razén de ello, el propdsito de esta obra consiste en interrelacionar los
avances de la ciencia en materia genética y reproductiva, con el derecho de los
progenitores a formar una familia y el de la persona nacida a gozar de buena
salud y una vida digna.

De tal manera, se analizara la posibilidad de que los progenitores respondan
por la transmision de enfermedades o malformaciones genéticas hereditarias a
sus hijos en el ambito de la procreacion natural, en consonancia con el avance
logrado por la ciencia en lo que hace a la deteccion de enfermedades y alterna-
tivas de prevencion.

No es un dato menor, la sancion de la Ley N° 26862 de Acceso Integral a los
Procedimientos y Técnicas de Reproduccion Médicamente Asistida (sancionada
el 5 de junio de 2013) y su decreto reglamentario 956/13, que trajo aparejado un
aporte significativo en materia procreacional permitiendo el acceso a las TRHA
y reconociendo su cobertura a todas las personas, tengan o no problemas de
fertilidad médica o estructural.’

Paralelamente, y si bien la situacion resulta mas compleja en orden a la
cobertura médica del PGT-M, lo cierto es que aun después del caso “L. E. H.”
dictado el en septiembre de 2015 por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(en adelante, CSIN)® comenzaron a aparecer respuestas favorables de la justicia
en situaciones como la analizada en esta obra, donde los progenitores padecen
una enfermedad genética que puede afectar la salud del nacido.’

4 Tribunal de Piacenza, 31/7/1950, Foro italiano 1951-1-992, citado en Medina, G., Darios en el
derecho de familia, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2002, pags. 408-409.

Aquella que afecta a las familias monoparentales o a las parejas del mismo sexo.

¢ CSJIN, “L., E. H. y otro c. O.S.E.P. s/ amparo”, 1/9/2015, La Ley, cita online: AR/
JUR/28879/2015.

7 Cam. Fed. La Plata, 13/9/2018, “C. N. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ leyes especiales”.
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CAPITULO I: DERECHO DE DANOS EN
LAS RELACIONES DE FAMILIA EN EL
DERECHO ARGENTINO

EVOLUCION HISTORICA

Si nos situamos en una perspectiva historica y hasta avanzado el siglo XX,
podemos constatar que ha existido un patente rechazo a la aplicacion de las nor-
mas propias del derecho de dafios en las relaciones de familia, lo que se explica
fundamentalmente, porque el grupo familiar se organizaba sobre la idea de la
indisolubilidad matrimonial, la autoridad del pater familias y la obediencia de
la esposa ¢ hijos.?

En Roma, la familia estaba organizada sobre la base del patriarcado y se
distinguia entre familia propria iure, que era la conformada por grupos de personas
ligadas por parentesco sujetas a la potestad del padre, y la familia communi iure
o familia agnaticia, mas extensa y que reunia a quienes reconocian la potestad a
un mismo pater familias, pudiendo prolongarse en varias estirpes.’

Como consecuencia de los profundos cambios que se registraron en las cos-
tumbres y con una gran influencia del cristianismo, se pas6 a una concepcion de

& Dutto, R.J., Darios ocasionados en las relaciones de familia, Hammurabi, Buenos Aires, 2006,
pag. 24.

®  Louzan De Solimano, N. D., Curso de historia e instituciones del Derecho Romano, Fundacion
editorial de Belgrano, 1994, pags. 329-331; Méndez Costa, M. J.; Ferrer, F. A. y D’ Antonio,
D., Derecho de familia, T. 1, Rubinzal-Culzoni, 2008, pag. 15.
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familia como grupo mas reducido, entendida como “la sociedad natural basada
en el matrimonio de un hombre y una mujer junto a sus hijos”.!

En concordancia con ello, y si bien Vélez Sarsfield no plasmo una definicion
de familia en el Codigo Civil, lo redactd convalidando el modelo de relaciones
familiares del derecho candnico cuyas principales caracteristicas eran: la indiso-
lubilidad del matrimonio; el hombre como jefe de familia con mas derechos que
la mujer; clasificacion y distincion entre hijos legitimos e ilegitimos, entre otras.!!

En ese tipo de estructuras familiares, el marido y la mujer se colocaban en
posiciones juridicas muy desiguales entre si, el Estado tenia poca injerencia en
el ambito de la familia, y la autonomia de la voluntad no tenia ninguna cabida
en la organizacion familiar.!?

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que antiguamente, la responsabilidad
civil fue perfilada por los codigos decimonodnicos con un tinte punitivo, donde
la finalidad era el castigo del responsable que se fundaba en la existencia de
la culpa, la cual durante los siglos XII y XIII fue concebida como una “falta
moral”. Paralelamente, también se entendia que la especialidad del derecho de
familia influenciada por una valoracion ética de los comportamientos, impedia la
aplicacion de los principios de la responsabilidad civil, de manera que la familia
era siempre un ambito resistente a la autoridad estatal.

En ese contexto, era muy dificil admitir la posibilidad de que un integrante
de la familia iniciara contra otro una accion judicial a fin de obtener un resarci-
miento econdmico como consecuencia de alguna conducta u omision ilicita que
le haya generado un dafio, ya que no existia culpa en esas acciones u omisiones,
sino que eran entendidas como el cumplimiento del ejercicio de la autoridad
marital y de la patria potestad.'

Es decir, la especialidad caracteristica del derecho de familia de esa época

hacia pensar que el art. 1109 del Codigo Civil —referido a la culpa o negligencia
en la causacion de un dafio—no resultaba aplicable a las relaciones intrafamiliares.

Folletos exhibidos en la Basilica de San Ambrosio y San Carlos Borromeo, Roma, Italia, enero
de 2017.

' Dutto, R. I, ob. cit., pags. 25-26.

Atienza Navarro, M. L., Bonilla Correa, J. A., Chaparro Matamoros, P.; De La Maza Gazmuri,
I. y Rodriguez Guitian, A. M., Responsabilidad civil en el ambito de las relaciones familiares,
Madrid, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pags. 104-105; Medina, G., Daiios en el derecho
de familia, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008, pag. 19.

3 Medina, G., ob. cit., pag. 21.
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Con ese modelo familia-institucion presidido por el “principio de unidad
conyugal”, en virtud del cual el marido y la mujer constituian juridicamente una
sola persona representada por el marido, se imponian limitaciones a los dere-
chos de todos los integrantes de la familia en pos de la denominada “integridad
familiar”, generando de este modo una especie de inmunidad familiar, donde
cualquier crisis o conflicto intrafamiliar se resolvia conforme a las reglas del
propio grupo, impuestas siempre por el pater familias.

Esa inmunidad —rayana de la impunidad-— era propia no sélo de la relacion
entre conyuges, sino entre padres e hijos. La razén era que los padres debian
controlar a sus hijos y éstos obedecer. Si se permitiera una accion de dafios y
perjuicios se destruiria la paz del hogar y socavaria la autoridad paterna.'* En una
posicion extrema, Molinario no solo descartaba que el dafio en las relaciones de
familia sea resarcible por no estar expresamente contemplado en la legislacion,
sino que ademas calificaba al posible reclamo como una “indignidad”.!

Como consecuencia de ello, se acallaban diversas situaciones como falta
de reconocimiento de hijos, maltrato, violencia, y abusos de todo tipo que que-
daban fuera del ambito judicial, vulnerando asi multiplicidad de derechos de
los integrantes de esa familia por parte de la sociedad que tanto se jactaba de
proteger y cuidar.

Como sefiala Mosset Iturraspe:

Fue preciso entonces que ocurriera una desacralizacion de los lazos familiares,
unida a una fuerte relajacion de los vinculos emergentes, para que se pudiera pensar
en una accion por dafos. Impensable en la familia tradicional, en la que privaba
una actitud de recato, silencio y ocultamiento acerca del origen de los males (...)
mezcla de consideracion y respeto religioso que impedia avanzar sobre la intimidad

de las relaciones.'©

4 Dobbs, D., Thelaw of torts, pag. 756, citado en Lopez Herrera, E., Teoria General de la
responsabilidad Civil, LexisNexis, 2006, pag. 811.

5 Molinario, A., su exposicion en las Jornadas Australes de Derecho, Comodoro Rivadavia,
del 1 al 4 de octubre de 1980, citado en Novellino, N., “Acerca de la procedencia o no de la
indemnizacién por dafios en el derecho de familia”, en Aracena-Boero-Cevasco-Diorio-Falcon-
Novellino-Taraborelli-Yungano-Zannoni, Derecho de Darios, Cuarta Parte (A), Buenos Aires,
La Rocca, 2000, pags. 43-44.

16 Citado en Lopez Herrera, E., E., Teoria General de la responsabilidad Civil, LexisNexis, 2006,
pag. 809.

21



MARiA SOLEDAD TAGLIANI

En ese contexto cultural donde existian y se condenaban social y moralmente
las relaciones extramatrimoniales, no tenia cabida, por ejemplo, la posibilidad
de demandar al padre por la falta de reconocimiento de un hijo.

Mucha agua tuvo que correr hasta que recién en 1988, aparecio el primer
precedente en el derecho argentino dictado por la Camara Civil y Comercial de
San Isidro!” donde se reconocio la indemnizacion del dafio moral a favor del hijo
no reconocido voluntariamente por su padre, criterio que fue ratificado al afio
siguiente por la Camara Nacional en lo Civil,'® y que se repiti6 sucesivamente,
en numerosos fallos.!” Asi, poco a poco se fue abandonando la concepcion de la

7 Salal,“E.,N.c. G.,F. C.N.”, 13/10/88, publicado en La Ley, cita online AR/JUR/1637/1988.

8 SalaF,R., E. N. yotro c. M., H. E.,19/10/1989, publicado en: La Ley 1990-A, 2, cita online:
AR/JUR/11/1989.

19 CNCiv., sala F, 19/10/1989, L.L., 1990-A-2; CNCiv., sala L, 23/12/1994, fallo
46.397,E.D. 62-247; CCCom. de Junin, 22/9/1995, L.L. B.A., 1996-374; CNCiv.,
sala I, 19/8/1997, “U. A. M. ¢/ M.J. O”,L.L., 1997-E-478; CCCom. Entre Rios,
sala I11, 8/11/1996, E. D. 175-457; CNCiv., sala H, 30/3/1999, “C., M.L. ¢/ J. L.
1.7, JA del 26/1/2000, p. 62; citados en Medina, ob. cit., pags. 179-182; Tribunal
Colegiado de Familia, N° 4, Rosario, “F., V. C. c. N., M. G.”, 30/03/1998, publicado en
La Ley, cita online: AR/JUR/136/1998; Suprema Corte de Justica de la Provincia
de Buenos Aires, “P., M. D.c.A.,E.” (C. 59.680), 28/04/1998, causa: C.59.680, cita online:
AR/JUR/2434/1998; Camara la de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala
1L, 16/12/1999, C., M. A.c. A., A. H.,, LLBA 2001, 172, publicado en La Ley, cita online: AR/
JUR/243/1999; Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes, sala I, 11/05/2000,
“P.S.,A.c.A.,R.H.”, LLBA 2000, 1083, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/2270/2000;
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 21/06/2001, “O., M. y otro c. R., E.”, RCyS
2002, 316, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/129/2001; CNCiv., sala M, 17/05/2002, “L.,
M. G.c.G. O, N.A.”, RCyS 2002, 830, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/954/2002;
CNCiv., sala I, 13/02/2003, “A., N. B. y otro c. S., A. A.”, La Ley 2003-D, 691, cita online:
AR/JUR/476/2003; CNCiv., sala D, 27/02/2004, “P., M. N. c. G., D.R.”, La Ley 2004-C, 1012,
cita online: AR/JUR/210/2004; Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes,
salaIl, 16/08/2005, “P., M. P.v. A., M. R.”, LNBA 2006-1-88, 35002537, publicado en La Ley,
cita online: 35002537; Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes, sala II,
7/03/2006, “A., E. C.y otro c. F. R., J. A.”, LLLitoral 2006 (julio), 773 LLLitoral 2007 (abril),
263, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/724/2006; Camara de Apelaciones en lo Civil
del Neuquén, sala I, 3/03/2009, “V. E. M. c. G. G. J.”, publicado en La Ley, cita online: AR/
JUR/14475/2009; Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin, 18/05/2010, “S.,
M.D.L.A.c. M., F. A.”, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/64302/2010; CNCiv., sala
C, 17/12/2013, “O. D. L. H., P. y Otro c. M., G. s/ filiacion”, publicado en La Ley, cita online:
AR/JUR/105342/2013; CNCiv., sala L, 26/10/2016, “C. R. E. y otro c. C. F. A. s/ filiacién”,
publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/78772/2016; Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Corrientes, sala III, 28/06/2017, “S. A. P. c. P. P. H. H. s/ filiacion”, publicado
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familia como una estructura unitaria, reservada y gobernada unicamente por los
principios propios impuestos por la autoridad familiar y se comenz6 a recorrer el
sendero de la autonomia individual de los integrantes de esa familia y del respeto
de los Derechos Humanos de cada uno de ellos.

SITUACION ACTUAL

La evolucion internacional de los Derechos Humanos que en la Argentina
estuvo signada por la reforma constitucional de 1994 donde en el art. 75, inc. 22,
se dispuso la incorporacion de diversos tratados internacionales con jerarquia
constitucional, influy6 decisivamente en la mirada tradicional de la familia y las
relaciones internas de sus integrantes.?

Este impacto de los Derechos Humanos en las relaciones familiares, suma-
do al reconocimiento de otros modelos de familia y al avance de la ciencia y la
tecnologia, coadyuvaron con un proceso de cambio donde el modelo familia-
institucion comenzo6 a ser sustituido por el de familia-comunidad, en el cual los

en La Ley, cita online: AR/JUR/53094/2017; Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial,
Laboral y de Mineria de General Pico, 13/11/2018, “A. M. A. y otro c. Sucesores de M. J. L. y
Otros s/ ordinario”, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/81712/2018, Superior Tribunal
de la Provincia de Corrientes, “P., A. F. c. B., J. R. s/ filiacion”, 8/02/2019; publicado en La
Ley, cita online: AR/JUR/319/2019; Cam. Apel. Civ. Villa Mercedes, “L., B. D. c. M., L. s/
filiacién extramatrimonial”, 28/02/2019, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/211/2019;
CNCiv,, sala, “B, U., L. ¢c. M., G. J. s/ filiacion”, 7/06/2019, publicado en La Ley, cita online:
AR/JUR/18024/2019; Cam. Apel. Civ. y Com. Salta, sala II, “V., I.; V., M. E. c. P, P. E. s/
Filiacion”, 13/06/2019, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/28011/2019; Juz. Nacional
Primera Instancia N° 92, “G. P. J. y otro c. T. D. s/ Filiacion, 2/07/2019, publicado en La Ley,
cita online: AR/JUR/27245/2019; Cam. Apel. Civ. y Com. de Mar del Plata, sala III, “M., A.
E.c. M., O. D. s/ acciones de reclamacion de filiacion”, 5/09/2019, publicado en La Ley, cita
online: AR/JUR/34140/2019; Cam. Apel. Civ. y Com. de Jujuy, salaIl, “M., E. G.y M., A.E. c.
T., C. A. s/ ordinario por dafios y perjuicios”, 31/10/2019, publicado en La Ley, cita online: AR/
JUR/42731/2019; Cam. Apel. Civ. y Com. de Dolores, “P. M. E. c. M. G., J. M. s/ Filiacion”,
12/11/2019; publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/45696/2019, Cam. Apel. Civ. y Com.
de Dolores, “P. M. E. c. M. G., J. M. s/ filiacion, 12/11/2019, publicado en La Ley, cita online:
AR/JUR/45696/2019; Cam. Apel. Civ., Com. y Familia, de la 1* Nominacion de Rio Cuarto,
“N., G. E.c. P,A. D. s/ Acciones de filiacion — Contencioso”, 5/03/2020, publicado en La Ley,
cita online: AR/JUR/33554/2020, entre otros.

20 Lloveras, N. y Salomoén, M., El derecho de familia desde la Constitucion Nacional, Buenos
Aires, Editorial universidad, 2009, pag. 45 y ss.
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intereses merecedores de proteccion se identifican con los intereses individuales
y solidarios de sus componentes. Es decir, se abandonaba la idea de la familia
como concepto juridico autonomo e independiente de sus miembros, como
merecedor de una tutela juridica especial e integral, y comienzan a aceptarse
diversas formas familiares que no encuadran en el clasico y tradicional modelo
“padre, madre e hijos”, y cobra protagonismo la persona humana considerada de
manera individual como titular de derechos y eje de proteccion.

El panorama referido provoco la necesidad de repensar el derecho de las
familias desde una perspectiva constitucional, situacion que en la actualidad se
encuentra plasmada en el flamante Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

En este sentido, la legislacion parte de la base de que no existe un tnico
modelo familiar.?! En otras palaras, y tal como sostiene Kemelmajer de Carlucci,
aunque distintas formas familiares han existido y existen en todos los pueblos y
en todas las épocas, el concepto de familia, como el de matrimonio y filiacion, es
una creacion “cultural”, no “natural” y, por lo tanto, cambiante, de manera que
no existe un modelo universal e inmutable sino muy diversos tipos de familia.?

En esta linea evolutiva, el derecho de familia —denominado de manera mas
contemporanea en plural, derecho de las familias— ha venido experimentando
a raiz del desarrollo y exigencias de la sociedad, numerosas y profundas trans-
formaciones tanto desde el plano legislativo como jurisprudencial, guiadas por
el objetivo de proteger en las relaciones familiares, ya no el interés superior de
la familia, sino el interés de la persona en la familia. Se ha eliminado la idea
de que en la familia no se reparan los dafios causados entre sus integrantes y se
ha desechado la concepcion de que la especialidad del derecho de las familias
impide la aplicacion de los principios de la responsabilidad civil.

2l Enesta linea de pensamiento, en los fundamentos del Codigo Civil y Comercial de la Nacion se
expresa: “La llamada “constitucionalizacion del derecho civil y la incorporacion de los tratados
de Derechos Humanos en el bloque constitucional (art. 75 inc. 22, Constitucion Nacional) han
tenido fuerte impacto en el derecho de familia. El anteproyecto sigue de cerca la evolucion
producida y la aparicion de nuevos principios, en especial, el de la “democratizacion de la
familia”, de tanto peso, que algunos autores contemporaneas entienden que se ha pasado del
“Derecho de familia” al “Derecho de las familias” en plural; esta opinion se sustenta —entre
otras razones— en la amplitud de los términos del art.14 bis de la Constitucién Nacional que
se refiere de manera general a la “proteccion integral de la familia”, sin limitar esta nocion (de
caracter sociologico y en permanente transformacion) a la familia matrimonial intacta”.

2 Kemelmajer de Carlucci, A., “Las nuevas realidades familiares en el Codigo Civil y Comercial
Argentino de 2014, La Ley, 8/10/2014, La Ley 2014-E, 1267, cita online: AR/DOC/3592/2014.
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En la actualidad, la responsabilidad civil ya no resulta ajena al derecho de las
familias, sino por el contrario, constituye una importante herramienta para tutelar
los derechos de sus integrantes. De este modo, la intervencion de los tribunales
para asegurar el respeto de los derechos fundamentales e intereses legitimos de
los miembros de la familia, parece inevitable.

Es decir, el sujeto familiar es, por sobre todas las cosas, una persona, y no
existe ninguna prerrogativa familiar que permita que un miembro de la familia
le cause un dafio a otro y se exima de responder en virtud del vinculo familiar.?

Entonces, al no ser la familia una institucion auténoma e independiente de
sus integrantes, el constante enaltecimiento y reconocimiento de los Derechos
Humanos de los mismos —nifio, mujer, adultos mayores, personas discapacitadas
o con capacidades diferentes—, nos inclina a repensar el concepto de la familia,
de las relaciones familiares y del efectivo cumplimiento de los Derechos Hu-
manos de cada uno de sus integrantes en las diferentes relaciones familiares que
puedan gestarse.?

En este nuevo contexto democratico tiene lugar una profunda mutacion de
las relaciones familiares, donde se brinda una especial tutela a la persona en si
misma considerada y a sus valores fundamentales, los cuales, en principio, son
susceptibles de ser lesionados tanto por un extrafio, como por parte de cualquier
otro miembro de la familia.”

Sin perjuicio de lo expuesto, no puede dejar de mencionarse que ain hoy
se alzan voces que proponen una limitacion a la aplicacion de los principios de
la responsabilidad civil al derecho de las familias, argumentando que resulta
necesario preservar las relaciones familiares. Sambrizzi, por ejemplo, afirma que
los dafios, que los miembros de una familia pueden inferir entre si, constituyen
ya de por si un cimbronazo muy fuerte en la cohesion familiar como para que se
permita, en todos los casos y en forma indiscriminada, el inicio de una accion
indemnizatoria sin evaluar las consecuencias que puede tener en la relacion
familiar, donde la desunion familiar seria atin mayor.?

3 Medina, G., ob. cit., pags. 20-21.

2 Lloveras, N., “La perspectiva de Derechos Humanos en las relaciones de familia e infancia”,
Tratado de derechos de nifios, nifias y adolescentes, Directora: Silvia E. Fernandez, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2015, pag. 43.

2> Marin Garcia de Leonardo, T., “Remedios indemnizatorios en el ambito de las relaciones
conyugales”, en De Verda y Beamonte, J. R., Daiios en el derecho de familia, Navarra, Thomson
Aranzadi, 2006, Capitulo VI.

¢ Sambrizzi, E. A., Darios en el derecho de familia, Buenos Aires, La Ley, 2001, pag. 3.

)
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En esa linea, Alterini y Lopez Cabana manifiestan que la regulacion de la
responsabilidad en las relaciones de familia esta incidida por conceptos como
solidaridad familiar y el de “piedad filial”, por lo que es preciso no someter la
relacién varén-mujer a temores y amenazas crematisticas que, en definitiva,
terminen desalentandola; este desaliento es alarmante, porque podria llegar a
poner en crisis a la familia como nucleo social.?’

Sin embargo, y por fortuna, se trata de una posicion minoritaria. Ya en la
Comisioén 1 de las Jornadas de Derecho Civil, Familia y Sucesiones, en home-
naje a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa, en Santa Fe en 1990, se decidi6 por
mayoria que “la responsabilidad civil en las relaciones de familia esta sometida
a las reglas generales del sistema”.?

En igual sentido, se expidié por unanimidad la Comision 3 sobre “Dafios
en el Derecho de Familia” en las XXV Jornadas de Derecho Civil celebradas
en 2015 en la ciudad de Bahia Blanca,” donde se concluyo que: “El derecho de
familia no constituye un ambito ajeno a la aplicacion de las normas y principios
de la responsabilidad civil, no obstante la necesaria compatibilizacion de estos
con la especificidad de los vinculos familiares”.

La causacion del dafio a una persona, en la medida en que se configuren los
otros presupuestos de la responsabilidad exigidos por el sistema, esto es, antiju-
ridicidad, relacion de causalidad y factor de imputacion, exigen una reparacion
integral, independientemente de que ese dafio haya sido ocasionado por otro
integrante de la familia. Es que no existe razon alguna para que ese dafio sea
tolerado y justificado y, por tanto, excluido del sistema judicial. La inmunidad
familiar caracteristica de otros tiempos, deviene hoy inconvencional.

En la familia del siglo XXI no se admiten sometimientos o subordinaciones,
y la calidad de miembros de la relacion de familia en la causacion de dafios, lejos
de ser un atenuante pasa a ser un agravante.*

Actualmente, se aprecia como el derecho de las familias cada vez concede
mayor relevancia a la autonomia individual de sus integrantes, reforzando los

27 Alterini, A. A. y Lopez Cabana, R. M., “Cuestiones de responsabilidad civil en
el derecho de familia”, La Ley 1991-A, 950, Responsabilidad Civil. Doctrinas
esenciales, T. IV, 675, cita online: AR/DOC/4866/2001.

2 Medina, G., ob. cit., pag. 391.
2 Realizadas los dias 1, 2 y 3 de octubre de 2015 en Bahia Blanca.

30 Ordoqui Castilla, G., Responsabilidad Civil en el derecho de familia, Montevideo, Uruguay,
Ediciones Del Foro, 2005, pag. 12.
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derechos individuales, lo que supone un abandono progresivo de los privilegios
de la inmunidad intrafamiliar. En concordancia con ello y tal como se mencion6
precedentemente, los fundamentos del Codigo Civil y Comercial expresan la
trascendental reforma en materia de familia, consagrando a la igualdad, la libertad
y la autonomia de la voluntad de las personas como sus protagonistas.

En este orden de ideas, se puede afirmar que los actuales principios del dere-
cho de las familias basados en el desarrollo de la personalidad y de la autonomia
del sujeto familiar, la igualdad de los conyuges, la existencia de nuevos modelos
de familia son los que conducen a la aplicacion de los principios del derecho de
dafios en este ambito. Es que el status familiae no debe constituir una reduccion
o limitacion de las prerrogativas de la persona.’!

Esta revalorizacion de la persona humana y sus derechos encuadra en el
nuevo “personalismo juridico” con exigencia de protecciéon de los derechos
fundamentales de la persona en todos los ambitos, incluyendo la vida cotidiana
y la propia familia.*

En esta linea a favor de la reparacion juridica de los dafios acontecidos en el
marco de las relaciones de familia, se empiezan a actualizar los debates internos
en torno a qué dafos deben ser reparados y cuales no.

En el marco de ese debate, por ejemplo, con la actual regulacion de un
divorcio incausado (arts. 437 y 438 del CCCN) y la incorporacion del “deber
moral de fidelidad” (art. 431 del CCCN), una parte de la doctrina sostiene que
su incumplimiento no puede traer aparejado ningun reclamo indemnizatorio,*

31 Marin Garcia de Leonardo, T., ob. cit.

32 Fernandez Sessarego, Proteccion juridica de la persona, pag. 37, citado en Dutto, R. J., ob.
cit., pag. 33.

Herrera, M., El lugar de la justicia en la ruptura matrimonial segun la legislacion que se avecina,
Derecho de las familias, Infancia y Adolescencia. Una mirada critica y contemporanea, Buenos
Aires, Infojus, Grafica Campichuelo, julio 2014, Id Infojus: DACF140464; misma autora en
Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Director: Ricardo Luis Lorenzetti, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 2014, T. II, pag. 682; Solari, N. E., “Los dafios en las relaciones de
Familia”, Revista de Derecho de Dafios, 2012-3, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2013, pag.
54; Kemelmajer de Carlucci, A. y Herrera, M., “El divorcio sin expresion de causa y los deberes
y derechos matrimoniales en el nuevo Codigo”, La ley, 2/07/2015, La Ley 2015-C, 1280, AR/
DOC/1993/2015. En este sentido también se expidio, por mayoria, la comision de Derecho de
dafios en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en la ciudad de Bahia Blanca
los dias 1, 2 y 3 de octubre de 2015, donde tras un arduo debate se decidio lo siguiente: “En
virtud del principio de reserva (art. 19 de la CN), las directivas de interpretacion establecidas
en el articulo 2 del Codigo Civil y Comercial y el caracter moral del deber de fidelidad (art.

27



MARiA SOLEDAD TAGLIANI

situacion que hace algunos afios y bajo la vigencia del Codigo de Vélez,** era
entendida en sentido opuesto.*

De este modo, puede observarse como la profunda mutacion de las relaciones
familiares acompafiada por importantes cambios en la legislacion, conduce a
replantearse la aplicacion de los principios del derecho de dafios en este dmbito.
Lo que antes configuraba un dafio ahora no lo es, y lo que antes era entendido
como una consecuencia azarosa de la naturaleza (por ejemplo, la transmision
de una enfermedad congénita), ahora puede consistir en un dafio indemnizable.

Esta “modernizacion” en las relaciones de familia, junto con el avance de
la ciencia y desarrollo de la biotecnologia en el area reproductiva, trae consigo
la aparicion de nuevas situaciones dafiosas que antes eran impensadas y que nos
invitan a reflexionar acerca de su procedencia. Asi, por ejemplo, los dafios deriva-
dos del uso de las técnicas de reproduccion humana asistida, como errores en los
diagnosticos, en el tipo de tratamiento que se lleva adelante, en la conservacion
de los gametos o embriones,*® supuestos de equivocaciones en la combinacion del

431, codigo citado), anudados a los fundamentos del Coédigo Civil y Comercial, la infraccion
del precitado deber no es antijuridica (art. 1717). Por tal motivo, no existe en este caso un daflo
resarcible (art. 1737)”.

3 Que en el art. 198 establecia: “Los esposos se deben mutuamente fidelidad, asistencia y
alimentos”.

3 En tal sentido, se sucedieron numerosos fallos donde se hizo lugar al reclamo indemnizatorio
incoado por alguno de los conyuges que alegaba adulterio, que en ese entonces, era también
una de las causales del divorcio vincular —conf. art. 214, inc. 1 que remite al art. 202, inc. 1
del Codigo Civil-. A tal efecto, pueden citarse: CCCom. de Junin, 20/12/1994, Revista de
Jurisprudencia Provincial Buenos Aires, diciembre de 1996, afio 6, N° 12, pag. 1073, CNCiv.,
sala E, 23/8/1995, Jurisp. de la CNCiv. en disco laser 1999, rég. Log. N° 13183, citados en
Medina, G., ob. cit., pags. 107 y 108, respectivamente; CNCiv., sala I, “H. P.R. de L. c. G. L.
A.”,10/03/2005, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/1222/2005; Cam. Apelaciones en
lo Civil y Comercial de Morén, sala I, “C., J. A. c¢. B., A. B.”, 05/06/2008, publicado en La
Ley, cita online: AR/JUR/27272/2008;CNCiv., sala c, “T. J. V.c/ G. B. M.””, 2/7/2009, publicado
en La Ley, cita online: AR/JUR/41213/2009; CNCiv, sala M, “Whitechurch, Ana Jeannette c.
Kimura, Alberto Mario”, 24/08/2010, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/51590/2010;
Camara 2* en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan, “L.G.C. c. V.S. M.N. s/divorcio
vincular”, 14/03/2013, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/5666/2013, entre otros.

3 Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 3° Turno de Montevideo, Uruguay, “Lemes
Ferreyra, Mabel y otros ¢/ Asociacion Espaiiola Primera de Socorros Mutuos”, citado en Herrera,
M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit.
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material genético®” o en la transferencia del embrion, etc.), como también el tema
objeto de estas lineas, referido a los dafios a la salud derivados de la transmision
de enfermedades genéticas hereditarias en el &mbito de la procreacion natural.

37

Audiencia Provincial de Las Palmas, en su sentencia 226/2016 de 16 de mayo, recurso 461/2013,
(Diario La Ley. Boletin N° 8855; 3/11/2016), citado en Herrera, Marisa y Salituri Amezcua,
Martina, “Responsabilidad civil y técnicas de reproduccion humana asistida”, en Técnicas de
reproduccion humana asistida, Directora: Marisa Herrera, T. 1I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2018, Capitulo IX, pag. 471.

Tribunal de Roma, 8/10/2014, citado en Herrera, M. y Lamm, E., “Técnicas de reproduccion
humana asistida y responsabilidad civil”, La Ley, cita online: AR/DOC/1607/2016.
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CAPITULO 1II: ENFERMEDADES

GENETICAS HEREDITARIAS.

ORIGEN DEL DEBATE ACERCA DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS PROGENITORES POR
LA TRANSMISION DE ENFERMEDADES A SUS HIJOS

EN EL MARCO DE LA PROCREACION NATURAL

ENFERMEDADES CONGENITAS

Conforme la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), se entiende por
enfermedades congénitas a las anomalias estructurales o funcionales, como los
trastornos metabdlicos que ocurren durante la vida intrauterina y se detectan
durante el embarazo, en el parto o en un momento posterior de la vida.*

El término congénito significa “nacido con uno mismo”,* ya sea la ma-
nifestacion clinica en si, detectable o no, o el defecto basico bioquimico y/o
genético que va a producir manifestaciones clinicas en algin momento futuro.
Otra manera de entenderlo es como todo aquello determinado por factores cau-
sales que operan de manera previa o coetaneamente al nacimiento. Existen tres

3 [https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/congenital-anomalies], consultada el
12/04/2019.

4 Diccionario de la Real Academia Espafola, [https://dle.rae.es/?w=cong%C3%A9nito],
consultado el 12/04/2019.
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categorias de defectos congénitos: genéticos —que pueden ser hereditarios o no—,
multifactoriales (por ejemplo, cardiopatia) y ambientales (rubeola, ingesta de
medicamentos, siniestro de transito, radiaciones, etc.).*!

En el marco de las enfermedades transmitidas por los progenitores a sus
hijos, se pueden distinguir dos grandes supuestos: 1) las enfermedades causadas
por la persona gestante una vez iniciada la gestacion, por ejemplo: consumo de
alcohol, drogas, medicamentos contraindicados, etc., hasta las originadas por
las agresiones fisicas sufridas por la gestante de parte de un tercero; y 2) los
supuestos de enfermedades padecidas por el hijo, ya sea como consecuencia del
patrimonio genético transmitido por sus progenitores (hereditarias); por una in-
feccion contagiada por ellos, como por ejemplo: sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (HIV), sifilis, etc., o por una mutacién de “novo” en el individuo (se
trata de aquellas enfermedades no hereditarias donde el gen se muta por primera
vez, como por ejemplo, el sindrome de Down).*?

El tema aqui planteado abarcara Unicamente aquellas enfermedades o
malformaciones provocadas por factores genéticos hereditarios en el ambito
de la procreacion natural, excluyéndose las técnicas de reproduccion humana
asistida. Concretamente, se hace referencia a las afecciones fisicas transmitidas
a la descendencia por via hereditaria, ya sea directamente a través de los genes
aportados por uno o ambos progenitores como, por ejemplo, fibrosis quistica
(FQ), mal de Huntington (MH) y distrofia muscular de Duchenne (DMD), las
que seran analizadas en el capitulo siguiente.

A los efectos de comprender el tema abordado, deviene necesario explicar
algunos aspectos de la medicina, mas concretamente, de la genética médica.

De este modo, se entiende por enfermedad o trastorno genético a una afec-
cion patoldgica causada por una alteracion del genoma humano que provoca la
sintesis de proteinas defectuosas. Estas enfermedades pueden ser hereditarias o
no, segun si el gen alterado esta presente en uno o ambos progenitores, en ese caso
si lo sera —supuesto objeto de analisis—, o si sucede de “novo” en el individuo,
en ese caso no sera hereditario.®

4 Conforme explicacion brindada por la Dra. Florencia Petracchi, especialista en genética, en la
entrevista llevada a cabo el 24/4/2019 en el Cemic de Saavedra.

# Informacion brindada por la Dra. Florencia Petracchi en la entrevista citada en la nota que

antecede.

4 Explicacion brindada por la Dra. Florencia Petracchi en la entrevista citada precedentemente;
[http://www.fundacionmencia.org/es/enfermedades-geneticas/que-son/], consultada el
16/3/2019.
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Los humanos somos lo que somos por la informacion genética con la que na-
cemos. Es decir, nuestras caracteristicas externas, nuestro fenotipo,* esta definido
en gran medida por la informacion genética de nuestro interior, el genotipo.* En
otras palabras, el genotipo es responsable del fenotipo. Nuestro organismo esta
constituido esencialmente por unidades llamadas células. La enorme mayoria de
nuestras células, salvo los globulos rojos, guardan en su interior la informacion
genética, nuestro ADN. Esta informacion genética estd ubicada en el ntcleo de
cada célula.*

El genoma humano est4d formado por moléculas de ADN de gran tamafio
donde se guarda y transmite de generacion en generacion toda la informacion
necesaria para el desarrollo de todas las funciones bioldgicas de un organismo.
Se lo puede imaginar como un gran collar formado por cuatro tipos de perlas
llamadas A (adenina), G (guanina) C (citosina) y T (timina) (son los amino4ci-
dos), tal como se muestra en la imagen siguiente. La combinacion de estas perlas
da lugar a una multitud de posibilidades (se crearian collares de muchos tipos).
Parte de estos collares constituirian los genes que codificarian las proteinas.*’

4 Esladenominacion utilizada para designar al conjunto de caracteres que se manifiestan, es decir,
conjunto de caracteristicas estructurales y/o funcionales observables (Conf. Feito Grande, L.
en El suerio de lo posible. Bioética y terapia génica, Madrid, Universidad Pontifica Comillas,
1999, pag. 35).

4 Entendido como el conjunto de informacion genética que posee un individuo. Es la suma total
de la informacion genética contenida en los cromosomas (Conf. Grande, L. en ob. cit., pag. 35).

4 Explicacion del médico genetista Ernesto Luis Goldschmith, perito designado de oficio en el
marco del expediente “Giménez, Ariel Martin y otros ¢/ Rivara, Luis Rubén y otros s/ Daflos
y perjuicios” (Expte. N° 60201/2012), en tramite por ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil N° 65.

47 Thttp://www.fundacionmencia.org/es/enfermedades-geneticas/que-son/], consultada el
16/3/2019.
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Por otro lado, la informacion genética se halla almacenada en unos elementos
denominados cromosomas (ADN comprimido). Los cromosomas son, en rigor,
unidades de almacenamiento de datos genéticos. En cada nicleo de cada célula
normal hay un niumero determinado de estos cromosomas que es de 46. Estos
cromosomas, a su vez, estan organizados de a pares; son en realidad 23 pares de
cromosomas donde cada par tiene la misma informacion genética, es decir, que la
informacion genética estd almacenada por duplicado. Por lo tanto, el ser humano
tiene dos juegos de informacion genética—dos ejemplares—, uno de origen mater-
no y otro de origen paterno donde cada uno de ellos recibe el nombre de alelo.

Entonces, para que un gen funcione adecuadamente se necesita que estén
presentes ambos alelos: uno de ellos es heredado de la progenitora y el otro del
progenitor.*’ De este modo, cuando se concibe un hijo ambos progenitores le
trasmiten una copia de cada uno de los genes de su cuerpo, de manera tal que el

4 TImagen extraida de [https://www.mayoclinic.org/es-es/tests-procedures/genetic-testing/
multimedia/genetic-disorders/sls-20076216], consultada el 27/03/2021.

4 Explicacion del médico genetista Ernesto Luis Goldschmith, perito designado de oficio en el
marco del expediente “Giménez, Ariel Martin y otros ¢/ Rivara, Luis Rubén y otros s/ Dafios
y perjuicios” (Expte. N° 60201/2012) en tramite por ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil N° 65.
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nacido tiene un grupo completo de genes de la madre y un grupo completo de
genes del padre.

Estos dos alelos pueden ser exactamente iguales o distintos. En el primer
caso, se habla de homocigosis, porque habria dos alelos normales o dos alelos
mutados. Si ambos alelos estuvieran mutados la enfermedad se manifestaria o
expresaria (es el caso de las enfermedades recesivas).

El segundo supuesto corresponde a una situacion de heterocigosis en el que
existe alguna diferencia o mutacion entre los alelos, es decir, un alelo normal y
un alelo mutado, lo que puede dar lugar a un portador sano de la enfermedad que
no la desarrollara (ejemplo portador de fibrosis quistica), o a una persona que si
desarrollara la enfermedad, como mal de Huntington (enfermedad dominante).*

En sintesis, existen tres tipos de herencia:®!

—  Recesiva: donde se necesitan recibir ambos alelos mutados (uno de cada
progenitor) para expresar enfermedad (por ejemplo, fibrosis quistica).

—  Dominante: donde con un solo alelo mutado (materno o paterno) ya se
puede expresar la enfermedad (por ejemplo, mal de Huntington).

— Ligada al X (sexo): donde se recibe un cromosoma X mutado. En este
caso, en general los varones son afectados y las mujeres sélo son por-
tadoras (por ejemplo, distrofia muscular de Duchenne).

Por lo general, se sospecha de la presencia de mutaciones dafiinas en los
progenitores cuando han tenido un hijo afectado que muestra una serie de sintomas
patologicos. Es entonces, cuando se busca la alteracion que genera la enfermedad
y, una vez encontrada, se puede estudiar a los familiares para ver si son portadores
de la misma, a fin de estar informados y buscar consejos genéticos.

INTRODUCCION

Tal como se menciond en el capitulo anterior, las pretensiones indemniza-
torias entre familiares fueron siempre bastante resistidas, hasta que la evolucion

0 [http://www.fundacionmencia.org/es/enfermedades-geneticas/que-son/], consultada el

16/3/2019.

31 Explicacion de la Dra. Florencia Petracchi en la entrevista referida en las notas precedentes.
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de la sociedad abri6 paso a judicializar ciertas cuestiones. En Argentina, por el
momento, este tipo de acciones judiciales se vieron circunscriptas tanto a las re-
laciones conyugales como a las relaciones entre padres e hijos, ya sea referidas a
la mecanica interna de esos vinculos —como por ejemplo, situaciones de violencia
o abusos— o al incumplimiento de deberes legales —en su tiempo relacionados
a la fidelidad o al deber de convivencia;* impedimento de contacto, falta de
reconocimiento voluntario, entre otros—, pero no se conoce ningun caso donde
se haya cuestionado la responsabilidad de los progenitores por la generacion de
los llamados “dafios procreacionales”.

Desde un punto de vista amplio, puede entenderse por dafio procreacional
a toda alteracién congénita de la faz fisica o psiquica, orgénica o funcional,
permanente o prolongada, que incide disvaliosamente en la salud de la persona
humana ya nacida, como consecuencia de factores genéticos, multifactoriales
o ambientales, que colocan al afectado en una situacion de discapacidad, con
desventajas o limitaciones que repercutan negativamente en la plenitud y desa-
rrollo de su existencia.

Entonces, y si bien la transmision de enfermedades genéticas constituye un
problema de antigua data, el pais no cuenta, hasta ahora, con ningiin antecedente
jurisprudencial donde un hijo le haya reclamado a sus progenitores una indem-
nizacion por los dafios ocasionados por la transmision de alguna enfermedad
hereditaria. Sin embargo, existen precedentes internacionales que abordaron casos
que guardan bastante similitud. A continuacion se mencionan lo mas relevantes.

1) Fallo del Tribunal de Piacenza, 31/7/1950, Foro Italiano
1951-1-992%

El 31 de julio de 1950 el Tribunal de Piacenza hizo lugar a una demanda
por dafios y perjuicios entablada por la hija contra su padre por haberle trans-
mitido sifilis (enfermedad infectocontagiosa). En el caso, el demandado habia
mantenido relaciones sexuales con una mujer a quien contagio la enfermedad, y

32 Conflictos que ahora se entienden superados en virtud de lo dispuesto por el art. 431 del CCCN
en el sentido que “Los esposos se comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comun
basado en la cooperacion, la convivencia y el deber moral de fidelidad...”, aunque un sector
de la doctrina todavia considera que se trata de deberes juridicos —Ursula Basset, Luis Ugarte,
entre otros—.

3 Tribunal de Piacenza, 31/7/1950, Foro italiano 1951-1-992, citado en Medina, G., ob. cit., pags.
408-409.
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fruto de ello nacid una hija que también resulto afectada. El tribunal hizo lugar
a la demanda y reput6 a los padres como civilmente responsables por haberle
transmitido la enfermedad a su hija.

En el decisorio se hizo hincapié en que la transmision de sifilis se encuentra
contemplada como delito en el Cédigo Penal italiano, mientras que en el Codigo
Civil se la reputa como un delito o cuasidelito civil. Se expreso que si bien la
vida es un gran don, ésta se transforma en una fuente de inmensa infelicidad
cuando la transmisiéon de una enfermedad condiciona de tal modo la existencia
y desarrollo del ser humano naciente. Finalmente, se razond que

si la transmision de la sifilis a una persona ya existente es considerada por el or-
denamiento juridico italiano como un acto ilicito, no se ve por qué razéon no deba
ser igualmente meritado cuando se trate de su transmision a una persona futura (el
concebido).

La importancia de esta sentencia radica en que abrié camino al debate y asi
surgieron diversas opiniones que se fueron plasmando en algunos pronuncia-
mientos jurisprudenciales internacionales donde, si bien se analizaron casos que
partian de bases facticas distintas, abordaron el derecho del hijo nacido con algin
defecto de accionar contra sus padres.>* Muchos de ellos se refieren a los dafios
sufridos por la persona por nacer como consecuencia de siniestros de transito
donde, en su amplia mayoria, se rechazaron las demandas resarcitorias con el
fundamento de las consecuencias negativas que esos juicios podrian acarrear en
el seno familiar y el derecho a la privacidad de sus padres.>

2) Fallo de la Corte de Casacion Francesa, “Perruche”, 17/11/2000%

Este precedente, cuya plataforma factica es diversa a la planteada como
objeto de analisis, desencadend una fuerte polémica porque justamente lo que

3% La Corte Suprema de Michigan en el caso “Grodin vs. Grodin” (1980) afirmé que pesa sobre
los padres la obligacion de reparar los dafios prenatales causados a los hijos, en el caso por la
dentadura marron descolorida con la que nacio el nifio a raiz de la ingesta de tetracycline por
parte de la progenitora.

Suprema Corte de Illinoise en “Stallman vs. Youngquist” (1988) y “Cates vs Cates” (1993);
Corte de Apelaciones de Illinois “Cullotta vs. Cullota” (1997); Suprema Corte de Canada,
“Dobson vs. Dobson” (1999), entre otros.

56 Corte de Casacion Francesa, fallo “Arret Perruche”, 17/11/2000.
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se debati6 es la procedencia del reclamo indemnizatorio entablado por un nifio
—representado por sus padres— por haber nacido con una grave enfermedad.

La sefiora Perruche, quien se encontraba embarazada, consult6é al médico
porque temia haberse contagiado rubeola y conocia las graves consecuencias que
ello podia provocar en el feto durante las primeras once semanas de gestacion.

Un primer examen arrojo un resultado negativo, y a raiz de ello el facultativo
le inform¢6 erréneamente que no tenia rubeola y que no podia contagiar a su hijo;
mientras que un segundo examen resultd positivo. En 1983 naci6 Nicolas quien,
un aflo mas tarde, presento casi todas las manifestaciones del “Sindrome de Gre-
gg” (nombre con el que se conocen los efectos que provoca la rubeola padecida
por la madre durante las primeras once semanas de embarazo). El nifio empez6 a
desarrollar severas disfunciones en sus sentidos tales como: problemas de vision
(casi ceguera), audicion, problemas cardiacos y neurologicos. La discapacidad
era tan severa que el nifio estaba casi desconectado y sin poder interactuar con
el afuera y por ende, absolutamente dependiente de la atencion de terceros.

A raiz de ello, los padres iniciaron acciones legales contra los médicos y el
laboratorio que realizo los analisis, por la reparacion de los dafios sufridos por
derecho propio y, principalmente, en representacion de su hijo.

Si bien la Camara de Apelaciones de Orleans en su sentencia del 5/02/1999
hizo lugar a la pretension de los padres, rechaz6 la demanda entablada por Ni-
colas con el argumento de la ausencia de vinculo causal entre la culpa de los
demandados y el dafio sufrido por el nifio. En tal sentido, se afirmo lo siguiente:

Una terapéutica cualquiera practicada al principio del embarazo no habria podido
suprimir los efectos de la rubeola sobre el feto (...) Nicolas (...) no podia sino
nacer con las consecuencias imputables a la rubeola (...) o desaparecer luego de
una interrupcion voluntaria del embarazo, cuya decision pertenece a los padres y
no constituye para ¢l —el nifio— condicion de la cual pueda arrogarse (...) La sola
consecuencia en lazo directo con el error de los médicos es el nacimiento del nifio

(...) si un ser humano es titular de derechos desde el nacimiento, él no posee sin

embargo el de nacer o no nacer, de vivir o no vivir.>’

Posteriormente, la Corte de Casacion reunida en asamblea plenaria entendid
que como consecuencia de “las culpas cometidas por el médico y el laboratorio en
la ejecucion de los contratos celebrados por la Sra. Perruche”, existia un perjuicio

57 Farinati, A., Bioética y Derecho, Director: Eduardo Russo, Coleccion de Analisis Jurisprudencial

Teoria General del Derecho, La Ley, 2002, pag. 301 y ss., cita online: AR/DOC/340/2007.
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reparable, tanto en favor de los progenitores, debido a que le impidieron a la
mujer ejercer su derecho a interrumpir el embarazo a fin de evitar el nacimiento
de un nifio afectado por una discapacidad, como en favor de Nicolds —quien al
momento del dictado de la sentencia (17/11/2000) ya contaba con 18 afios— fun-
dado en su discapacidad.>®

A pesar de que el pronunciamiento generd una fuerte polémica en torno a si
el derecho a no nacer resultaba o no juridicamente reparable, la Corte de Casacion
mantuvo ese criterio en sucesivos pronunciamientos, lo que dio lugar a que se
incluyera en la ley relativa a los derechos de los pacientes y la calidad del sistema
de salud, el titulo denominado “Solidaridad hacia las personas discapacitadas”,
cuyo articulo 1° —codificado como L. 114-5 del Cédigo de la Accion Social y
de las Familias— reza:

Nadie puede prevalerse de un perjuicio por el solo hecho de su nacimiento. La
persona nacida con una discapacidad debida a una culpa médica puede obtener
la reparacion de su dano cuando el acto culpable ha provocado directamente la
incapacidad o la ha agravado, o no ha permitido tomar las medidas susceptibles de
atenuarlo. Cuando la responsabilidad de un profesional o de un establecimiento de
salud es comprometida frente a los padres de un nifio nacido con una discapacidad,
no detectada durante el embarazo como consecuencia de una culpa caracterizada,
los padres pueden demandar una indemnizacion a titulo de su exclusivo perjuicio.
Este perjuicio no podria incluir las cargas particulares que resultan, a lo largo de
toda la vida del nifio, de esa incapacidad. La compensacion de esta tltima deriva

de la solidaridad nacional.>®

No obstante ello, la Corte de Casacion francesa después del caso Perruche
reafirmo6 en varias oportunidades “el principio de indemnizacion a favor del hijo
nacido con discapacidad, siempre que se probaran las condiciones médicas para
la interrupcion voluntaria del embarazo por motivos terapéuticos”.*

8 Picasso, S. y Séenz, L. R. J., “;Puede el hecho de haber nacido constituir un dafio resarcible?
(Reflexiones desde el derecho argentino a proposito de la jurisprudencia de la Corte de Casacion
Francesa)”, publicado en Revista de Derecho Privado, Afio 1, N° 1, mayo 2012, Directores:
Gustavo Caramelo y Sebastian Picasso, Ministerio de Justicia y derecho humanos de la Nacion;
Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., “Responsabilidad Civil y Técnicas de Reproduccion humana
asistida”, en Técnicas de Reproduccion humana asistida, Directora: Marisa Herrera, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2018, pag. 439.

% Picasso, S.y Séenz, L. R. J., ob. cit.

% Corte de Casacion, sentencias del 13 de julio de 2001, 1 de octubre de 2001, 28 de noviembre
de 2001 y 1 de febrero de 2002, citados en Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit., pag.
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Lo sustancial de este precedente es que ha generado un complejo debate
no sélo en torno a la responsabilidad civil por los dafios a la salud de los hijos
derivados de la procreacion natural, sino también por su estrecha vinculacion
con las denominadas acciones por “wrongful birth” y “wrongful life”.

La primera —traducida en nuestro idioma como nacimiento injusto— invo-
lucra acciones de dafios interpuestas por los padres de un nifio nacido con una
severa discapacidad contra profesionales de la medicina —obstetras, ecografistas,
genetistas, etc.— clinicas, sanatorios o el propio Estado cuando la atencion médica
fue realizada en un hospital publico. El argumento consiste en no haber sido de-
tectadas a tiempo las anomalias que padecia el feto —cuando ello era posible— o
en no haber informado a los progenitores o haberlo hecho de manera errénea,
acerca de las circunstancias de la gestacion, lo que provoco no haber podido
interrumpir el embarazo, conductas u omisiones médicas que producen un dafio
juridicamente reparable tanto en la orbita del dafio moral —no patrimonial segiin
el Iéxico que sigue el CCyC—como en la orbita del dafio material o econdémico.®!
Lo que se imputa basicamente en este tipo de accion es que la negligencia médica
privé a la persona de la posibilidad de adoptar una decision informada sobre la
continuacion o interrupcion del embarazo.®

La segunda —conocida en espafiol como “vida injusta”— involucra la accion
entablada por el hijo nacido con una grave discapacidad contra los médicos o
centro de salud, en la medida en que de no haber sido por el diagnéstico negli-
gente o la falta de informacion que le fue brindada a su progenitora, ¢l no hubiera
nacido para soportar el sufrimiento propio de su enfermedad congénita.®* En
este supuesto, el nacido no alega que la negligencia médica fue la causa de su
enfermedad, sino que esa negligencia vinculada a la ausencia o errénea infor-
macion brindada a sus progenitores, fue la causa de su nacimiento. El reclamo
indemnizatorio se encuentra mas bien referido a la no existencia, a la injusticia
de su nacimiento, porque prefirié no haber nacido antes que haberlo hecho en
las condiciones en la que se lo trajo al mundo.*

440.
6 Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit., pags. 440-441.

¢ Cuestion intimamente vinculada a la despenalizacion del aborto.

% Gonzalez Magaiia, 1., “Daiflos y perjuicios derivados de la aplicacion de técnicas de reproduccion

humana asistida”, La Ley, 21/2/2017, cita online: AR/DOC/3899/2016.

% Tema que mereci6 un arduo debate en Espafia a partir de las sentencias del TS del 6/7/2007 y
23/11/2007.
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Entonces, y si bien el caso “Perruche” se encuentra enmarcado en torno a la
responsabilidad médica, nada impide que los debates generados pueden extender-
se a la responsabilidad de los progenitores por la transmision de enfermedades
genéticas hereditarias a sus hijos en la procreacion natural que es la tematica que
se aborda en este trabajo.

Es que, mas alla de los debates éticos y morales que estas cuestiones traen
aparejadas, de lo que se trata es de distinguir entre la vida por si misma y la ca-
lidad de vida —la que necesariamente se encuentra ligada a la dignidad—, ello en
consonancia con el derecho a la procreacion, lo que conducird entonces —segin
la ponderacion que se realice de los derechos en juego— a enrolarse en una tesis
positiva o negativa en torno a la responsabilidad de los progenitores.

TESIS NEGATIVA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS PROGENITORES POR LA TRANSMISION DE
ENFERMEDADES A SUS HIJOS EN EL MARCO DE LA
PROCREACION NATURAL

Esta corriente doctrinaria —con algunos argumentos un tanto mas conserva-
dores que otros, como se vera—, se opone a la posibilidad de que los progenitores
respondan civilmente por los dafios causados a sus hijos por la transmision de
enfermedades genéticas.

En este sentido, Sambrizzi sostiene que la procedencia de un resarcimiento
hacia el nifio nacido con defectos genéticos causados por alteraciones en un gen
principal —enfermedades monogénicas— o por alteraciones en los cromosomas,
implicaria la prohibicion para los padres de tener relaciones sexuales entre si
dejando de lado una de las finalidades del matrimonio como es la generacién
y educacion de hijos, en los supuestos en que alguno de sus integrantes tuviera
una enfermedad grave transmisible genéticamente. De este modo, afirma que los
padres tienen derecho a planificar su vida y su descendencia, debiendo respetarse
su libertad reproductiva, aun cuando como consecuencia de ello pudiera nacer
un nifio con una grave enfermedad.

Aceptar la procedencia de una reparacion implicaria un supuesto de eugene-
sia negativa lo que supone un ataque a la libertad humana e individual, ademas
de la solidaridad y dignidad de la persona. En estos casos no puede dejarse de
lado que en la procreacion existe un valor ético intangible que, aun cuando fue-
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re moralmente irresponsable, privilegia el sentido de la vida.®® Entonces, y sin
perjuicio de la transmision de una enfermedad, no puede olvidarse que al hijo se
le dio la vida, constituyendo la procreacion un valor en si mismo que el derecho
debe alentar y proteger.

En la misma linea, Zannoni argumenta que no puede configurarse la respon-
sabilidad de los progenitores debido a que no se encuentra presente el requisito
de la antijuridicidad, ya que no puede entenderse a la concepcion como un obrar
ilicito. De otro modo, el Estado deberia prohibir el coito en determinadas cir-
cunstancias, situacion que constituiria un inadmisible avance sobre la privacidad
de las personas.

El referido autor agrega que existe un valor intangible en la procreacion, aun
cuando fuera irresponsable, porque privilegia el sentido de la vida que el derecho
protege. Postula, también, que una eventual indemnizacion en favor del hijo no
hace mas que vincularse con el deber de los padres de atender la salud de sus
hijos, debido a que se trata de obligaciones emergentes de la antes denominada
patria potestad.

Finalmente, sostiene que tampoco seria viable el reclamo por dafio moral
habida cuenta que ello estigmatiza la procreacion, aun cuando fuere producto
de un acto moralmente “irresponsable”, porque seria colocar a los padres como
autores de un dafio. De este modo, concluye que no puede esperarse una respuesta
del derecho de dafios, sino que la cuestion debe resolverse por la prevencion y
la educacion.®’

En similar sentido, Wierzba afirma que si bien desde el punto de vista teo-
rico la postura que afirma la responsabilidad de los padres por la transmision
de enfermedades a los hijos puede resultar impecable, existe una cantidad de
situaciones y circunstancias que provienen de la realidad que la conduce a adherir
a la postura contraria y a sostener, que la tematica no la resuelve el derecho de
dafios sino el campo de la prevencion.®®

% Sambrizzi, E. A., ob. cit., pags. 56-57.

% Zannoni, E., “Tutela de la persona por nacer y responsabilidad civil con especial referencia a
la manipulacion genética y fertilizacion asistida”, en Derecho de Darios. Homenaje al Profesor
Doctor Jorge Mosset Iturraspe, Santa Fe, UNLF CJS, pag. 619 y ss.; Zannoni, E., “El dafio
Genético y por transmision de enfermedades”, en Revista de Derecho Privado Comunitario.
Daiios a la persona, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, pags. 143-164.

7 Zannoni, E., “El dafio Genético...”, ob. cit., pags. 151-152.

% Wierzba, S., M., Sida y Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Ad-hoc S.R.L., 1996, pag. 129.
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Asimismo, se arguye que de otro modo se pondria en marcha una maquinaria
indemnizatoria, ante la ausencia de otros remedios que coadyuven a atenuar las
condiciones en que se nacio. La via no es la responsabilidad por dafios sino la
senda de la solidaridad.®

Desde el punto de vista del dafio resarcible, Tobias opina que en esos casos
no existe una condicion preexistente mas favorable perdida o alterada, y que no
se puede afirmar que el ser, aunque enfermo, sea peor al no ser, por lo que en
€s0s supuestos no existiria dafio.

Agrega que el supremo valor de la vida humana no permite considerar que
la nueva situacion del hijo (nacido enfermo), constituya una situacion desfa-
vorable respecto de la que tenia antes de su concepcion, y que el Derecho no
puede tutelar el interés de no ser concebido.” En efecto, plantea que no existe
un previo estado de salud modificado desfavorablemente por una accion externa,
sino que el origen de la accion generadora de la enfermedad se “identifica” con
la que ha dado origen a la vida. De ese modo, la posicion que admite la preten-
sion resarcitoria, conduce —inevitablemente— a calificar como ilicita a la accion
generadora de la vida.™

En esa misma linea se orientan Picasso y Saenz, quienes consideran que
en la transmision hereditaria de enfermedades el hecho que guardaria relacion
causal con el dafio es la concepcion en si misma, porque es inescindible de la
transmision de la enfermedad, de lo que se deriva una ausencia de dafio juridico,
pues el derecho no puede tutelar el interés que puede tener una persona en no
haber nacido.

Explican su posicion alegando que el dafio lesiona la relacion de disfrute
entre la persona y alglin bien (el interés), lo cual implica que debe haber una
situacion preexistente que sea alterada por el hecho nocivo, circunstancia que no
se presenta en estos casos porque no existe ninguna situacion anterior de disfrute
(estado de salud previo) que se vea afectada por el hecho dafioso. Como el dafio
(la transmision de la enfermedad) es inseparable de la concepcion misma, la unica
situacion “anterior” con la que puede compararse la de la victima es con la de no
ser (no haber sido concebido o no haber nacido), pues inicamente en ese caso

% Schiro, M. V., Responsabilidad por dafios intrafamiliar, Astrea, Buenos Aires, 2017, pags.
359-360.

Tobias, J., “Acerca de la viabilidad de la pretension resarcitoria de hijos contra padres por la
transmision de enfermedades”, La Ley, 1992-B-824,cita online: AR/DOC/15575/2001. Cita
Online: AR/DOC/15575/2001.

I Tobias, J., ob. cit.
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habria podido evitarse la vida y el consiguiente perjuicio experimentado por el
reclamante. Sin embargo, a su criterio, el derecho no puede considerar que haya
casos en los que sea preferible que una persona no hubiera nacido.”

Por su parte, Di Lella entiende que el padre o madre que da vida a un hijo
no puede estar sujeto a eventuales acciones de reclamacion por la transmision
de enfermedades genéticas, debido no solo a las graves consecuencias que ello
tendria sino a lo cerca que se estaria de las leyes de “proteccion de la raza”.
Agrega que las mujeres de mas de 40 afos, las parejas que ya tuvieron un hijo
con taras o aquellos en cuyos antecedentes familiares existen enfermedades que
se transmiten en forma hereditaria, saben que tienen una mayor posibilidad de
procrear hijos con anomalias, pero aun asi no puede establecerse una suerte de
ausencia del derecho a procrear de estas personas, ya que el hombre debe aceptar
su vida como la naturaleza la ha dispuesto.”

De otro modo, las personas muy religiosas se verian en la obligacion de no
mantener relaciones sexuales o de utilizar métodos anticonceptivos, situacion que
en muchos casos atentaria contra sus creencias religiosas, por lo que se estaria
afectando la libertad de culto.

Finalmente, y para reforzar su postura, se representa la posibilidad de contar
en el futuro con un mapa genético, en cuyo caso se podria terminar obligando a
las personas a realizarse un estudio previo para determinar quiénes son “aptos”
y quiénes no para transmitir la vida.

Paralelamente, en el ambito internacional, Martin Granizo entiende que en
estos casos la consecuencia no puede ser la responsabilidad civil, ello porque se
trata de un concepto demasiado aspero, enconado, inclemente, no solo por venir
proyectado sobre relaciones paterno filiales matizadas de un profundo afecto,
sino porque en todo caso supone una falta de diligencia referida a la genética que
exige un nivel cultural todavia no alcanzado por los espafioles. De este modo,
propugna la idea de la denominada “obligacion natural” basada en la necesidad
que tiene el hijo de obtener un apoyo econdmico que le permita la subsistencia
en relacion con el defecto o tara que padece.™

2 Picasso, S.y Saenz, L. R. J., ob. cit.

3 Di Lella, P., “Derecho de dafios v. Derecho de familia”, La Ley 1992-D, 862, cita online: AR/
DOC/21939/2001.

7 Martin Granizo, M., La incapacitacion y figuras afines, Colex, Madrid, 1987, citado en
Romero Coloma, M., Reclamaciones e indemnizaciones entre familiares en el marco de la
responsabilidad civil, Barcelona, Editorial Bosch S.A., 2009, pag. 163, y en Atienza Navarro,
M. L., “La responsabilidad civil de los padres por las enfermedades o malformaciones con que
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Asimismo, Pantaleon Prieto afirma que los progenitores no serian civilmente
responsables por la transmision de enfermedades hereditarias en el marco de la
procreacion natural —aunque sostiene lo contrario en el ambito de las técnicas de
reproduccion humana asistida—, en virtud del derecho a planificar libremente su
propia reproduccion como parte integrante del derecho fundamental a la intimidad
familiar garantizado en el art. 18.1 de la Constitucion Espafiola.”

TESIS POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS PROGENITORES POR LA TRANSMISION DE
ENFERMEDADES A SUS HIJOS EN EL MARCO DE LA
PROCREACION NATURAL

En sentido opuesto, otra parte de la doctrina (Parellada, Mosset Iturraspe,
Banchio, Medina, Novellino, etc.) defiende la responsabilidad civil de los proge-
nitores por la transmision de enfermedades genéticas a sus hijos en determinadas
circunstancias.

Desde esta posicion, se sostiene que el derecho a la procreacion y a la inti-
midad que poseen los padres tiene un limite, que estaria dado por la posibilidad
cierta de transmitirle genéticamente a su hijo una enfermedad, y que cuando ello
ocurre por un obrar negligente o doloso, deben asumir la responsabilidad hacia
el hijo. Se dice, asimismo, que en el caso, se estaria ante un supuesto de omision
en la accion, lo que ocurre cuando el sujeto realiza un determinado acto con falta
de prevision o desprecio de sus consecuencias, sin tomar las precauciones para
evitarlas.

Asi, se afirma la obligacion de asumir las consecuencias derivadas de la
relacion sexual en vista del grave dafo ocasionado al nacido, ello en razén de la
injusticia del dafio inferido.”

nacen sus hijos en el ambito de la procreacion natural”, en Responsabilidad Civil en el ambito
de las relaciones familiares, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, coordinador: Jos¢ Ramon
de Verda y Beamonte, pag. 65.

> Pantaledn Prieto, F., citado en Atienza Navarro, M. L., pag. 67.

76

Medina, G., ob. cit., pag. 404; Parellada, C. A., “Una aproximacion del derecho de danos
frente al manipuleo genético”, en Zannoni, E.; Ferrer, F. y Rolando, C., Derecho de Familia,
libro homenaje a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1990, pags.
409-410.
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Parellada, tras acompanar la idea de la procreacion responsable, agrega que
independientemente de que la conducta que genero el dafio en el nacido haya
provenido del ejercicio de un derecho de los padres, éstos deben afrontar las
consecuencias de su decision previsiblemente dafiosa, por los dafios materiales
y morales que sufra el hijo, ello por cuanto no existe razon juridica para sostener
que es mejor vivir deficientemente que no vivir.

Argumenta que la inexistencia del sujeto al momento de la conducta dafiosa
no excluye por si la posibilidad de que sufra un dafio, ni su resarcibilidad, debido
a que no resulta imprescindible la coexistencia temporal de la conducta dafiosa
y el suyjeto dafado, lo que interesa es que medie una relacion de causalidad entre
la conducta y el dafio, y que concurra un factor de atribucion.

En este orden de ideas, refiere que la causa adecuada del dafio sufrido por
el nuevo ser no es el haber nacido —que obra como una condicién posibilitante
del dafio— sino la utilizacion de un material genético deficiente, que es el hecho
que normal y regularmente provoca el menoscabo.”’

En la misma linea, Banchio entiende que la responsabilidad civil por dafio
genético resulta socialmente adecuada a los fines de una procreacion humana
concretada dentro de un comportamiento responsable, brindando la necesaria
proteccion juridica a la persona naciente.” Parte de la premisa de que la obliga-
cion de reparacion del dafio causado comprende tanto el derivado de los hechos
licitos como de los ilicitos, y que en atencion al deber general de no dafiar, los
padres deben responder tanto por la transmision de enfermedades como de las
taras transmitidas al haberlos procreado, ello siempre que conocieran la gravedad
de la afeccion que sobrevendria.”

Por su parte, Mosset Iturraspe sostiene que el respeto por la intimidad de los
padres no puede significar el desprecio por el derecho a la vida normal del hijo.*

Medina afirma que el bien afectado es el derecho a la salud del hijo y, en

consonancia con ello, alega que aun concediendo que en determinados supuestos
la opcidn que se presenta a fin de evitar una vida con grandes discapacidades y

77 Parellada, C. A., ob. cit., pags. 411-414.

8 Banchio, E. C., “Dafio genético y responsabilidad civil”, citado en Medina, G., ob. cit., pag.
415.

7 Banchio, E. C., ob. cit., pag. 829.

80 Mosset Iturraspe J., “De la responsabilidad de los padres por hechos propios frete a sus hijos”, en
Mosset Iturraspe, D’ Antonio y Novellino, Responsabilidad de los padres, tutores y guardadores,
citado en Medina, G., ob. cit., pag. 414.
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sufrimientos sea la no existencia del sujeto, una vida con terribles cargas y sin
beneficios compensatorios para una persona en particular, puede ser vivida por
ésta como un mal no preferible a su no existencia, circunstancia que legitima al
sujeto involucrado a impetrar el pertinente reclamo indemnizatorio.®!

Desde este angulo, opina que si bien en el derecho interno no existe ninguna
norma especifica que regule la responsabilidad de los progenitores por los dafios
a la salud que causen a su descendencia, la cuestion debe ser resuelta por los
principios generales que gobiernan la responsabilidad civil, mas precisamente
por el deber juridico de no dafiar a los demas —alterum non laedere— recogido
por el art. 19 de la Constitucion Nacional y por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el caso Santa Coloma de 1986.%

En este sentido, cabe recordar que es doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, que la reparacion integral constituye un derecho humano que se
deriva del art. 19 de la Constitucion Nacional. En consonancia con ello, la Corte
expresé en el resonado caso “Santa Coloma” lo siguiente:

La sentencia que desconocié a los padres de tres menores que fallecieron en un
accidente ferroviario el derecho a una indemnizacion por dafio material y redujo
sustancialmente el resarcimiento del dafio moral lesiona el principio del “alterum
nonlaedere” que tiene raiz constitucional —art. 19 de la Constituciéon Nacional-y
ofende el sentido de justicia de la sociedad, cuya vigencia debe ser afianzada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dentro del marco de sus atribuciones y en
consonancia con lo consagrado en el preambulo de la Carta Magna

criterio reiterado en el fallo “Ontiveros” de 2017,%* como mas adelante se
analizara.

Continuando con su postura, la jurista mencionada refiere que desde una pers-
pectiva ética y juridica resulta indudable el deber que pesa sobre los progenitores
de evitar dafios a sus hijos por el contagio de alguna enfermedad, ello por cuanto
en la actualidad la ciencia proporciona herramientas para conocer los riesgos de
procrear en determinadas circunstancias. Asi, en términos generales, concluye

81 Medina, G., ob. cit., pags. 404-406.
8 Medina, G., ob. cit., pags. 401-402.

8 CSJN, “Santa Coloma, Luis F. y otros c. Empresa Ferrocarriles Argentinos”, 5/8/1986, publicado
en La Ley, cita online: AR/JUR/611/1986.

8 CSIN, “Ontiveros, Stella Maris c. Prevencion ART SA y otros s/ accidente”, 10/08/2017,
publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/50672/2017.
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que en tanto medie un obrar con culpa grave o dolo de los progenitores quienes
hayan tenido la posibilidad de evitar un mal al nuevo ser, deviene equitativo la
consecuente responsabilidad, ello sin perjuicio de la valoracion que se realice
de cada situacion en particular.

En igual sentido, se argumenta que todo dafio o lesion de intereses juridica-
mente protegidos implica la antijuridicidad de la conducta violatoria del deber de
no dafiar a otro. De manera que, ante un dafio injusto, resulta irrelevante analizar
la antijuridicidad o falta de ella desde el punto de vista de Ia licitud o ilicitud del
comportamiento que origina un dafio injusto. La injusticia del dafio presume la
injusticia del hecho que lo origina.®

Desde el punto de vista de la prevencion del dafio, se agrega que las personas
con riesgo de transmitir enfermedades a la descendencia cuentan con distintas
opciones, entre ellas, las técnicas de diagnostico prenatal para determinar si el
embridn se encuentra o no afectado.’’

A su turno, Novellino reflexiona que el ordenamiento juridico debe atender
a facilitarnos razonablemente la posibilidad de alcanzar la felicidad verdadera
a través del disfrute de un cuerpo sano fisica y psiquicamente, y para lograr la
plenitud vital es imprescindible contar con buena salud que facilite la superviven-
cia individual y la obtencion de los fines del ser humano. De este modo, arguye
que la transmision de una enfermedad de padres a hijos es generadora de un
perjuicio en tanto aceptamos que el dafio resarcible es la lesion o el menoscabo
a un interés juridico.®

Esta postura fue la seguida en diversas jornadas y congresos llevados a cabo
hace algunos afios. Asi, en las Jornadas de Derecho Civil, Familia y Sucesiones
celebradas en homenaje a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa en Santa Fe, la
Comision 1 se pronuncio por la viabilidad de la pretension indemnizatoria del hijo
contra sus padres por los dafios genéticos producidos al procrearlo conociendo
la gravedad de la transmision hereditaria o infeccion que sobrevendria, ello en
el marco extracontractual, siendo subjetivo el factor de atribucion.®

8 Medina, G., ob. cit., pag. 441.

8 Maggio, S.; Molina, M. y Perazzo, M., “Dafios y perjuicios a la descendencia”, en Derecho de
darios, Director: Oscar Borgonovo, La Rocca, Buenos Aires, 2003, pag. 796.

8 Maggio, S.; Molina, M. y Perazzo, M., ob. cit., pag. 791.

8 Novellino, N. J., “Responsabilidad por transmision de enfermedades a los hijos”, en Aracena-
Boero-Cevasco-Diorio-Falcon-Novellino-Taraborelli- Yungano-Zannoni, ob. cit.

8 Jornadas citadas en Medina, G. y Hooft 1., Dasios a la salud...., ob. cit., pag. 452.
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En las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil por mayoria se concluyd
que los padres son responsables frente a sus hijos por las taras hereditarias trans-
mitidas a raiz de una enfermedad grave de la que ellos tuvieron conocimiento,
como por ejemplo: sifilis, sida, etc.”

Finalmente, en las II Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y
Seguros de 1992, se recomendd que los padres son responsables frente a sus
hijos por la transmision de graves enfermedades hereditarias o por el contagio a
través de métodos de inseminacion artificial o asistida si conocieron o pudieron
conocer la posibilidad cierta de ocasionar tales perjuicios.”

Por otra parte, en el plano internacional, Atienza Navarro sostiene que no
hay que entender que los padres quedan exentos de toda responsabilidad por el
hecho de darle el bien superior de la vida a sus hijos. No puede acudirse con
rigor juridico, a una especie de compensacion de los dafios con los beneficios,
ello por cuanto ademas se entraria en el debate moral acerca de la apreciacion
que cada uno, sano o enfermo, tiene de la vida.*

Argumenta que las consecuencias negativas del dafio se verifican con el
nacimiento y con la adquisicion de la personalidad juridica, y que en la mayoria
de los paises se admite que la responsabilidad civil por las lesiones a la salud
puede también surgir como consecuencia de conductas anteriores al nacimiento,
e inclusive a la concepcion del lesionado.”

Ruiz Larrea y Urena Martinez entienden que es posible exigir responsabi-
lidad civil a los progenitores por la transmision de enfermedades genéticas, en
la medida en que hayan conocido su posibilidad de transmision y no hubieran
adoptado ninguna medida para evitar la procreacion.*

Macia Morillo, por su lado, afirma que frente a la libertad de procreacion
surge el concepto de procreacion responsable, de manera que los progenitores
deberan asumir las consecuencias derivadas de la procreacion.”

% Celebradas en Buenos Aires en 1991.

91 Recomendacion suscripta por los Dres. Bueres, Kemelmajer de Carlucci, Parellada, Leiva,
Boulin, Gesualdi, Tanzi, Alterini, Lopez Cabana, Messina de Estrella Gutiérrez, entre otros,
citado en Medina, G. y Hooft ., Darios a la salud...., ob. cit., pag. 453.

%2 Atienza Navarro, ob. cit., pag. 55.
% Atienza Navarro, ob. cit., pag. 56.
% Atienza Navarro, ob. cit., pag. 66.

% Romero Coloma, M., ob. cit., pag. 165.
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En esta misma linea, Romero Coloma opina que una cosa es el acto de
decidir procrear y, otra muy distinta, que de ese acto se deriven consecuencias
dafiosas para otra persona. Ademas, el hijo tiene derecho a una vida sana, plena,
con calidad de vida. En consecuencia, la libertad de procreacion, como cualquier
otra libertad o derecho tiene sus limites que, en estos casos, radica en el derecho
del hijo a una vida sana.”

En ese orden de pensamiento, en el plano nacional, se afirma que la pro-
creacion responsable implica reconocer tanto en el padre como en la madre el
derecho a la procreacion, ligado al derecho a la intimidad, privacidad y a la libre
disposicion del cuerpo. Pero intimamente vinculado a ello se presenta el derecho a
la salud y a la integridad fisica del nifio o nifia que opera como limite al ejercicio
de ese derecho reconocido a los padres.”’

A modo de cierre de este capitulo, y tal como se analizara en los capitulos
IV, V y VI referidos a la funcion preventiva de la responsabilidad civil, a la
maternidad y paternidad responsable y a los presupuestos de la responsabilidad
civil, respectivamente, se adelanta que nuestra posicion se enrola en la doctrina
que admite la responsabilidad de los progenitores que transmiten enfermedades
genéticas hereditarias a sus hijos en la procreacion natural en determinadas
circunstancias.

%  Romero Coloma, M., ob. cit., pag. 165.
97 Maggio, S.; Molina, M. y Perazzo, M., ob. cit., pag. 778.

50



CAPITULO 1II: DESARROLLO Y AVANCE
DE LA CIENCIA EN MATERIA DE SALUD
REPRODUCTIVA

INTRODUCCION

A partir del estudio profundizado del acido desoxirribonucleico (ADN), se
llega a la conclusion de que al ser éste el portador de la herencia de una persona,
el conocimiento de su estructura y funcionamiento puede ser la clave para pre-
venir la transmision de determinadas enfermedades genéticas hereditarias que,
en la actualidad, no tienen cura.

De este modo, y como consecuencia del estudio de los mapas de genes,
esto es, la representacion grafica de su localizacion, en 1990 se lleg6 al Proyecto
Genoma Humano® cuyo objetivo consistia en descifrar los genes del que consta
el genoma humano y obtener la secuenciacion del ADN. Estos mapas resultaron
de gran importancia porque permitieron —y permiten— localizar las enfermedades
en los cromosomas ¢ identificar sus mutaciones.” Tal es asi, que a partir de ellos
fue posible localizar, entre otras tantas anomalias genéticas, las bases molecu-
lares de la fibrosis quistica (FQ), del mal de Huntington (MH) y de la distrofia
muscular de Duchenne (DMD).

% Una vez descubierto el ADN, cientificos de EE.UU., Francia, Alemania, Reino Unido, Japon
y China, entre otros, se abocaron a la tarea de identificar todos los genes del genoma humano,
dando paso al Proyecto Genoma Humano que abri6 las puertas al mundo de la genética.

9 Feito Grande, L., ob. cit., pags. 91-93.
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En efecto, hoy es factible descubrir precozmente la presencia de genes y
cromosomas alterados, que pueden dar lugar a malformaciones y enfermedades
genéticas hereditarias, responsables de trastornos cognitivos o neuroldgicos
severos que colocan al nacido en una situacion de discapacidad y afecta sustan-
cialmente su calidad de vida.

En tal sentido, en este capitulo se abordaran —a modo ejemplificativo— tres
tipos de enfermedades genéticas hereditarias graves que, en el estado actual de
la ciencia, no tienen cura y cuya transmision a la descendencia, sélo puede ser
evitada a través de las técnicas de reproduccion humana asistida en combinacion
con la aplicacion de la técnica de diagndstico genético preimplantatorio (PGT-
M), tal como se analizard en el capitulo siguiente.

ALGUNOS SUPUESTOS DE ENFERMEDADES GENETICAS
HEREDITARIAS GRAVES

1) Fibrosis quistica

Se trata de una enfermedad genética de herencia autosoémica'® recesiva,
caracterizada por la disfuncion de las glandulas de secrecion exocrina.'” Lo que
sucede es que se presenta una alteracion —en genética denominada mutacion—en
el gen codificante CFRT!” que regula la bomba de cloro, lo que genera acumu-
lacién de moco espeso y pegajoso en los pulmones, el sistema digestivo y otras
areas del cuerpo.

190 Es autosomica porque el gen responsable se encuentra en un autosoma, mas precisamente en
el cromosoma del par 7.

100 Guia de diagndstico y tratamiento de pacientes con fibrosis quistica, comité Nacional de
Neumonologia, Gastroenterologia y grupo de trabajo de kinesiologia, [https://www.sap.org.ar/
uploads/consensos/gu-iacutea-de-diagn-oacutestico-y-tratamiento-de-pacientescon-fibrosis-qu-
iacutestica-actualizaci-oacuten.pdf], consultada el 6/4/2019.

122 En 1989 se logré su aislamiento y caracterizacion, y a partir de ese momento se comenzo a
comprender la estructura y funcion de la proteina codificada por este gen denominada reguladora
de conductancia de transmembrana de fibrosis quistica (CFTR), lo que posibilito el desarrollo
de nuevas estrategias de diagnoéstico y tratamiento de la enfermedad.
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Desde su descubrimiento en 1989 se han detectado casi 2000 mutaciones
en el gen, siendo la mas frecuente la denominada F508del —presente en el 70%
de los alelos a nivel mundial—, mientras que un grupo de tan s6lo 20 mutaciones
aparece con frecuencias individuales superiores al 1% y el resto son muy raras
0, en algunos casos, caracteristicas de un determinado grupo poblacional.

a) Principales consecuencias de la enfermedad

La disfuncion del canal de cloro en el epitelio respiratorio determina una
alteracion en las secreciones bronquiales (moco), con aumento de su viscosidad
(se hace mas espeso) y alteracion de la depuracion mucociliar. La infeccion
endobronquial induce un proceso inflamatorio persistente y no controlado;
se desencadena un circulo vicioso que conduce a la triada caracteristica de la
enfermedad: obstruccion bronquial-inflamacion-infeccion, que librada a su evo-
lucion natural, conduce a un dafio pulmonar irreversible, con bronquiectasias,
insuficiencia respiratoria y muerte.'%

Basicamente, lo que puede suceder es lo siguiente: por un lado, el pulmoén
comienza a llenarse de moco espeso que no se puede limpiar'® y poco a poco
se van tapando los pulmones, lo que genera dificultades respiratorias que, en
muchos casos, deriva en la necesidad de un trasplante pulmonar o en la muerte.
Paralelamente, ese mismo moco espeso también reviste al intestino, de manera
que las sustancias alimenticias no pueden atravesarlo, situacion que provoca que
el alimento no llegue al organismo —la persona come pero ese alimento no es
absorbido—,'% razon por la cual ademas deben tomar enzimas pancreaticas que
les permita generar la absorcion.

Por otra parte, el 90% de los varones enfermos ademas son infértiles, porque
durante el desarrollo intrauterino los conductos deferentes se tapan de moco. Es
decir, si bien se forman los espermatozoides, éstos no tienen conducto necesario
para llegar a la vesicula seminal (tendrdn semen sin espermatozoides).

13 Guia de diagnostico y tratamiento de pacientes..., ob. cit.

194 Ello se genera porque la disfuncion en el canal de cloro provoca que el sodio se queda adentro
de las células convirtiéndolas en muy saladas, en razon de ello necesitan incorporar agua que
la extraen del moco, es por eso que el moco se hace muy espeso.

105 Explicacion brindada por Cecilia Luna, licenciada en biologia y jefa del departamento de
genética experimental del Centro Nacional de Genética Médica (CENAGEM), en la entrevista
realizada el 16/11/2018 en la sede del organismo referido.
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La enfermedad respiratoria esta presente en el 95% de los pacientes, y es la
responsable de la mayor proporcion de mortalidad en pacientes con fibrosis quis-
tica, mientras que la insuficiencia pancreatica incide en el 90% de los pacientes.

La expectativa de vida promedio depende del tipo de mutacion y de la res-
puesta al tratamiento. Si bien en la Argentina no existe una estadistica confiable,
en Estados Unidos y Canada la expectativa promedio es de alrededor de 40 afios
de edad.'%

b) Transmision

Como se explico en el capitulo anterior, las personas humanas tenemos la
informacion genética por duplicado: de cada gen hay dos ejemplares (alelos), uno
de ellos es heredado del progenitor hombre y otro de la mujer. Entonces, para
que un gen funcione correctamente, necesita que estén presentes ambos alelos.

Para que esta enfermedad se desarrolle en una persona es necesario que
ambos alelos estén mutados (afectados). Si uno solo de ellos lo esta, la persona
no presentara directamente la enfermedad pero sera considerado un portador
sano de ella. Entonces, en este tipo de enfermedad se puede ser portador sano
(aquel que no desarrolla la enfermedad, pero tiene algun gen mutado) o enfermo
(afectado que desarrolla la enfermedad).

En consecuencia, dos personas enfermas —que tienen desarrollada la enfer-
medad-— solo pueden tener hijos afectados por FQ;!” mientras que dos portadores
sanos, tienen una posibilidad del 25% en cada embarazo de transmitir su mutacion
y de tener un hijo afectado por la enfermedad;'® y un portador sano de FQ y
otro afectado por la enfermedad, tienen una posibilidad del 50% de tener un hijo
afectado. Sin perjuicio de ello, en los dos tltimos supuestos, también pueden
tener hijos portadores sanos, si es que recibieron de alguno de sus progenitores
un solo gen mutado, o directamente tener hijos sanos.

1% Informacion brindada por Cecilia Luna en la entrevista mencionada en la nota que antecede.

197 Supuesto muy dificil de presentarse porque la mayoria de los hombres enfermos son infértiles.

108 Se trata de una probabilidad muy alta en el ambito de la genética médica.
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¢) Deteccion de la enfermedad

— Personas afectadas:

En Argentina, a partir del dictado de la Ley N° 26279!'% para la deteccion
y tratamiento de determinadas patologias en el recién nacido, es obligatoria la
pesquisa neonatal,''® que consiste en un programa de salud publica creado para
detectar en forma precoz algunas enfermedades genéticas, entre ellas, la FQ, a
fin de encarar cuanto antes el tratamiento mas adecuado para mejorar la calidad
de vida de la persona.

Sin perjuicio de ello, considerando que quienes desarrollan la enfermedad,
tienen niveles elevados de sodio y cloruro (sal) en la transpiracion, la enfermedad
también se detecta a través del test del sudor!!" que se realiza en forma privada
o publica —el CENAGEM!'? o realiza en forma gratuita—.

— Portadores sanos:

Se logra a través de un analisis molecular. Resulta de gran importancia la
deteccion de portadores sanos''® porque ello permite que estén informados acerca
de los riesgos de transmitir la enfermedad si su pareja o la persona con la que
deciden procrear tiene también alguna mutacion de FQ, ello a fin de adoptar la
conducta adecuada en la planificacion familiar.

Como se menciond anteriormente, el gen de la fibrosis quistica presenta,
hasta el momento, casi 2000 mutaciones. Actualmente, existen en la Argentina
centros de estudios genéticos privados que utilizan paneles con diversas muta-
ciones que cubren alrededor del 98% de las mutaciones, ello lo logran a través
de técnicas como el NGS (secuenciacion de proxima generacion). Sin embargo,
en el ambito publico la deteccion de mutaciones es muy inferior.!™*

199 Sancionada el 8/8/2007.

110 Consiste en una prueba sencilla a partir de una muestra de sangre obtenida del talon del recién
nacido.

11 La prueba consiste en la estimulacion de las glandulas sudoriparas mediante iontoforesis con

pilocarpina, la recoleccion del sudor y la cuantificacion de la concentracion de cloruros.
112 Centro Nacional de Genética Médica, creado el 3 de noviembre de 1969 por el Decreto N° 7121
del Poder Ejecutivo Nacional, que tiene su sede en Avda. Las Heras 2670, 3° piso, CABA.

113 Una deteccion positiva significa que el laboratorio encontr6 un cambio en uno de los dos genes
de FQ y que la persona es portadora.

114 El CENAGEM brinda la posibilidad de conocer 36 mutaciones de 2000.
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d) Tratamiento

Por el momento la FQ no tiene cura, pero existen algunos tratamientos que
aumentan la expectativa de vida de los afectados, ello sin perjuicio de los trata-
mientos especificos para el caso de complicaciones.

Este tipo de enfermedad requiere de tratamientos continuos y diarios que
consisten principalmente en: sesiones de kinesioterapia del aparato respiratorio
—higiene bronquial— para movilizar la mucosidad de los pulmones y facilitar la
respiracion,'’® nebulizaciones, broncodilatadores, mucoliticos, ejercicio fisico y
la ingesta de diversas medicaciones!''® —antibioticos,!'” antiinflamatorios, corti-
coides, enzimas pancreaticas—.!''

A pesar de todos estos tratamientos, la mitad de las personas que nacen con
FQ mueren antes de los 37 afios, principalmente afectados por alguna enferme-
dad pulmonar.'"

e) Prevencion

La prevencion esta basicamente relacionada con la asesoria genética, a fin
de evitar la transmision a la descendencia.

En lo que hace a la planificacion familiar, los tratamientos para evitar la
transmision son: la fecundacion “in vitro” asociada al diagnostico genético preim-
plantacional (PGT-M) —técnica que sera explicada mas adelante—. En ese proceso,
se extraen los 6vulos de los ovarios y se fecundan con los espermatozoides en
un laboratorio; se analizan los embriones para detectar la existencia del gen de
FQ, y se transfieren al titero de la progenitora solo los que hayan dado negativo
en el andlisis de la enfermedad.

15 Se requieren alrededor de 3 a 4 sesiones por dia que varian entre 20 minutos y una hora por

sesion.
116 La licenciada Cecilia Luna cuenta que uno de los nifios a los que se le detectd la enfermedad
en el CENAGEM llego a ingerir 92 pastillas por dia, mas las sesiones diarias y repetidas de
kinesiologia.

17 La infeccion pulmonar es la principal causa de morbimortalidad en estos pacientes, los

antibiodticos disminuyen la carga bacteriana y determinan mejoria de los sintomas y de la funcion
pulmonar.

18 Son indicadas para lograr un aumento de peso en los pacientes debido a que la alteracion en el

gen genera que una proteina CFTR no funcione normalmente.

119 Informacion brindada por la licenciada Cecilia Luna, en la entrevista citada con anterioridad.
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2) Mal de Huntington

Es una enfermedad hereditaria degenerativa y progresiva causada por un
defecto genético en el cromosoma 4, que ocasiona el desgaste progresivo de las
neuronas del cerebro. Se trata de un trastorno autosémico dominante, lo que sig-
nifica que una persona necesita solo una copia del gen defectuoso para padecer
el trastorno.'® Entonces, si uno de los progenitores lo tiene, existe un 50% de
posibilidades de transmitir la copia defectuosa del gen.

Lo que sucede, es que el defecto en uno de los genes provoca que una parte
del ADN se repita muchas mas veces de las debidas, lo que se denomina repeti-
cion CAG. Normalmente, esta seccion del ADN se repite de 10 a 28 veces, pero
en personas con MH, se repite de 36 a 120 veces.

Si bien se trata de un trastorno que aparece en la tercera década de la vida, lo
cierto es que esto dependera del bagaje hereditario familiar,'?! pudiendo también
aparecer en personas menores a 21 afios —Huntington juvenil—.

a) Principales sintomas

El curso de esta enfermedad es usualmente devastador y progresivo. Ocasiona
trastornos de comportamiento, como depresion, alucinaciones, irritabilidad, an-
siedad, paranoia, psicosis, trastornos corporales involuntarios, como movimientos
anormales e inusuales, movimientos faciales, espasmodicos rapidos y subitos de
los brazos, las piernas, la cara y otras partes del cuerpo, movimientos lentos e
incontrolables, marcha inestable, rigidez en los musculos, dificultad para deglutir,
como también trastornos cognitivos, como desorientacion o confusion, pérdida
de la capacidad de discernimiento, deterioro del habla, pérdida de habilidades
fisicas o académicas previamente aprendidas, disminucion rapida y significativa
del desempeno escolar general, entre otros.'*

120 Thttps://www.mayoclinic.org/es-es/diseases-conditions/huntingtons-disease/symptoms-causes/

syc-20356117], consultada el 13/4/2019.

Porque a medida que el gen se transmite de padres a hijos, el nimero de repeticiones tiende a
ser mas grande. Entonces, cuanto mayor sea el numero de repeticiones, mayor sera la posibilidad
de que una persona presente sintomas a una edad mas temprana.

122 Thttps://pdfs.semanticscholar.org/be1{/8ed6deada259849578ad26c0fdccSefc8c4.pdf] y [https://
www.mayoclinic.org/es-es/diseases-conditions/huntingtons-disease/symptoms-causes/syc-
20356117], consultadas el 13/4/2019.

121
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A la larga, una persona que padece MH requerird ayuda con todas las acti-
vidades de la vida diaria y, en la etapa final de la enfermedad, quedara postrada
en una cama y no podra hablar.'?

Luego del inicio de la enfermedad, las capacidades funcionales de la per-
sona empeoran gradualmente. La tasa de supervivencia desde su aparicion hasta
la muerte, es de entre 10 y 30 afios, mientras que el Huntington juvenil suele
provocar la muerte dentro de los 10 afios a partir de la aparicion de los sintomas.

Las causas de muerte frecuentes comprenden: neumonia u otras infecciones,
lesiones relacionadas con caidas y complicaciones relacionadas con la imposi-
bilidad de tragar. El suicido también constituye un factor importante porque la
depresion clinica relacionada con esta enfermedad incrementa su riesgo.!*

b) Tratamiento

El manejo de la enfermedad estd actualmente restringido a aliviar sintomas,
debido a que no existe una cura. Tampoco existe, por el momento, un tratamiento
especifico para detener el empeoramiento de la enfermedad, de lo que se trata es de
reducir los sintomas y ayudar a la persona a valerse por si misma durante el mayor
tiempo posible. Los medicamentos que se les indica son bloqueadores de dopa-
mina para ayudar a reducir los comportamientos y movimientos involuntarios,
y medicacion psiquiatrica como estabilizadores, ansioliticos y antipsicoticos.'?

¢) Prevencion

Es exactamente igual que en el caso de la fibrosis quistica, es decir, la asesoria
genética, unida a la fecundacion “in vitro” y al diagndstico genético preimplan-
tacional, a los fines de seleccionar el embrion no afectado por la enfermedad v,
de este modo, evitar la transmision a la descendencia.

123 [https://www.mayoclinic.org/es-es/diseases-conditions/huntingtons-disease/symptoms-causes/
syc-20356117], consultada el 13/4/2019.

124 Algunas investigaciones sugieren que el mayor riesgo se produce en las etapas intermedias de
la enfermedad, cuando la persona comienza a perder independencia.

125 Conforme sitio web citado en la nota 123.
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3) Distrofia muscular

La distrofia muscular es un grupo de enfermedades que provocan debilidad
progresiva y pérdida de la masa muscular. Si bien existen diferentes tipos de
distrofia muscular, la mas frecuente y grave es la distrofia de Duchenne (DMD).

Se trata de una enfermedad hereditaria con un patrén de herencia de tipo
recesivo ligado al cromosoma X, que produce una deficiencia muscular progresiva
y rapida que conduce a la discapacidad fisica y a una muerte prematura, ello de-
bido a complicaciones respiratorias y cardiacas. Es la enfermedad neuromuscular
mas frecuente y severa de la infancia.

La distrofia muscular se produce por mutaciones en el gen de la distrofina (el
gen mutado que codifica la proteina distrofina, se encuentra en el locus Xp21.2),
que es la proteina encargada de conectar los filamentos de actina con la matriz
extracelular. Al producirse la mutacion, las células musculares se degeneran,
porque al carecer de distrofina ya no hay contacto entre la matriz y la ldmina
basal de la célula. En consecuencia, van desapareciendo las células de las fibras
musculares y apareciendo tejido adiposo en su lugar.

Esuna enfermedad donde, en caso de que exista alguna mutacion, las muje-
res por lo general s6lo resultaran portadoras —no la desarrollaran—, mientras que
los descendientes hombres si la padeceran, ello por cuanto el cambio en el gen
que provoca la DMD se produce s6lo en el cromosoma X, y como las mujeres
poseen dos cromosomas X, si uno de ellos tuviera el gen mutado, el segundo
cromosoma X, generalmente producira suficiente distrofina como para mantener
los musculos fuertes.

Entonces, las mujeres con un gen mutado son sélo portadoras y tienen un
50% de probabilidades de transmitirla a sus descendientes. De modo que si éstas
son mujeres y heredan el gen mutado, seran también portadoras, mientras que si
son varones y lo heredan, desarrollaran la enfermedad.

a) Principales sintomas

Complicaciones respiratorias, ortopédicas y cardiacas.

La mayoria de los pacientes son diagnosticados aproximadamente a los
5 afios de edad, cuando su capacidad fisica diverge notablemente de la de los
otros nifios de su edad. La fuerza muscular se deteriora, por lo que requieren del
uso de una silla de ruedas antes de la adolescencia. La debilidad comienza en la
parte superior de las piernas y la pelvis, y avanza rapidamente. A los 12 afios la
mayoria de las personas con DMD no pueden caminar y hasta pueden llegar a
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necesitar de un respirador artificial. Las causas del fallecimiento son problemas
cardiacos, complicaciones respiratorias o infecciones. La edad promedio de vida
es alrededor de los 19 afios.'?

b) Tratamiento

En la actualidad no existe una cura para la distrofia muscular aunque se esta
ensayando la terapia génica —como mas adelante se explicard—. Por el momento,
se trata de controlar los sintomas y prevenir complicaciones, lo que incluye fi-

sioterapia y terapia del habla, dispositivos ortopédicos, cirugia y medicamentos.

c) Prevencion

Al igual que en el resto de las enfermedades genéticas hereditarias, una de
las opciones clave para prevenirla es recurrir al consejo genético. Todas aquellas
familias que presenten antecedentes de la distrofia muscular de Duchenne deben
consultar a un genetista para evaluar las posibilidades de transmitir este tipo grave
de distrofia muscular a sus descendientes, debido a que existe la posibilidad del
diagnostico antes de la transferencia embrionaria.'?’

Técnicas de reproduccion humana asistida

Uno de los principales avances de la ciencia irrumpi6 en la tradicional
forma de procreacion humana, a través de lo que hoy se conoce como técnicas
de reproduccion humana asistida (TRHA). Se trata de todos los tratamientos o
procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de esper-
matozoides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo. Esto
incluye —aunque no esta limitado— a la fecundacion “in vitro” y a la transferencia
de embriones, a la transferencia intratubérica de gametos, a la transferencia in-
tratubarica de zigotos, a la transferencia intratubarica de embriones, a la criopre-

126

[https://www.duchenne-spain.org/wp-content/uploads/2014/02/Diagn%C3%B3stico-y-
tratamiento-de-la-Distrofia-Muscular-de-Duchenne-Parte-1-y-2.pdf], consultada el 13/4/2019.

127 Thttps://www.webconsultas.com/distrofia-muscular-de-duchenne/prevencion-de-la-distrofia-
muscular-de-duchenne-2451], consultada el 13/4/2019.
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servacion y donacion de gametos y embriones, y a la gestacion por sustitucion. '

Con estos logros de la ciencia se produce un deslinde entre sexualidad y
procreacion, debido a que la reproduccion humana deja ya de ser un proceso
espontaneo que Gnicamente se produce por el encuentro sexual de dos personas,
para abarcar también un complejo proceso médico con intervencion de profe-
sionales de la salud que posibilita la procreacion humana.

Desde el primer nacimiento producido a través de técnicas de fertilizacion
asistida en 1978'?° hasta la actualidad, se sucedieron numerosos avances en esta
materia que dieron lugar a diversos procedimientos terapéuticos con el fin de
lograr un embarazo. Sin embargo, y tal como se analizara, la utilizacion de las
TRHA no es privativo de aquellas personas que tengan alguna imposibilidad o
dificultad para procrear en forma espontanea, ya sea porque presenten infertili-
dad médica o estructural,'* sino que lo excede y tiene implicancia también en el
ambito de la prevencion de transmision de enfermedades, es decir, para aquellas
personas que cuentan con alguna anomalia genética con riesgo de transmitirla a
su descendencia y generarle graves enfermedades.

En este contexto, y teniendo en consideracion el amplio espectro que abarcan
las TRHA, tematica que excede el objeto de estudio de este libro, inicamente se
las analizard desde la perspectiva de la prevencion en la transmision de enfer-
medades genéticas hereditarias.

De este modo, y segtn el grado de complejidad referido a la tecnologia y a
la elevada complejidad médica y bioldgica, las TRHA se pueden clasificar en:!3!

a) Baja complejidad: inseminacion artificial.!3?

b) Alta complejidad:

— Fertilizacion “in vitro” (FIV): es un procedimiento de reproduccion

asistida mediante fertilizacion extracorporea. Involucra la interaccion
de 6vulos y espermatozoides para lograr la fecundacion y posterior

128 Thttps://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art _terminology es.pdf?ua=1],
consultada el 20/6/2019.

129 E1 25/5/1978 naci6é Louise Brown a través de una fertilizacion “in vitro”.
130 La que afecta a las familias monoparentales o a las parejas del mismo sexo.

131 Lancuba, S. y Branzini, M. C., “Perspectiva médica de las técnicas de reproduccion humana
asistida”, en Herrera, M., Técnicas..., ob. cit., pags. 133-154.

132 Independientemente del tipo de metodologia que se utilice (vaginal o intrauterina), se trata de
un procedimiento médico terapéutico, ambulatorio, mediante el cual el esperma previamente
capacitado es depositado en el aparato reproductor femenino con el objeto de lograr un embarazo.
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formacion y desarrollo del embrion “in vitro”. Reproduce y favorece
el desarrollo del embrion fuera del cuerpo de la progenitora, el cual
naturalmente tiene lugar dentro de la trompa de Falopio.

ICSI (inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoides): consiste en
la fecundacion de los ovocitos por inyeccion de un espermatozoide
en su citoplasma mediante una micropipeta, previa obtencion y pre-
paracion de los gametos con el fin de obtener embriones que puedan
transferirse al utero.'*

TET (transferencia tubaria de embriones): se trata de un procedimiento
que combina la fertilizacion “in vitro” con la transferencia tubaria de
embriones obtenidos “in vitro”, ya que éstos luego de ser formados
en laboratorio mediante FIV, son transferidos en la trompa de Falopio
y no en el Utero. Esta practica requiere de laparoscopia.'>*

Ovodonacion y/o espermodonacion: se trata de una practica utilizada
cuando fallan los intentos de FIV con gametos propios, cuando se
tiene baja reserva ovarica o en mujeres mayores a 41 afios, o cuando
se tiene azoospermia,'®’ entre otras causas.

Y de acuerdo a la disposicion de gametos femeninos y masculinos, se cla-

sifican en: homologa (con gametos de la propia persona o pareja) o heterdloga
(con ambos gametos donados).

En consonancia con el objeto de estudio de este trabajo, son las técnicas de

alta complejidad las que adquieren protagonismo ya que, como se analizara en
apartado siguiente, son ellas las que unidas al diagnodstico genético preimplan-
tatorio, permitirdan conocer si el embridén obtenido presenta alguna patologia
genética y, de este modo, evitar su transferencia.

133

134

135

Esta técnica permite también ser padres biologicos (con su propio material genético) a los
hombres cuyos testiculos no pueden llevar a cabo el proceso completo de la formacion de
espermatozoides, como también cuando su numero y calidad es inferior al necesario para la
FIV estandar, asi como cuando han fracasado los métodos de fertilizacion mas convencionales.

Es indicada en pacientes con fallas reiteradas de FIV, aunque no estd comprobado que su
efectividad sea mayor que la FIV, ya que no existen diferencias significativas en las tasas de
embarazo entre una y otra.

Ausencia de espermatozoides en el semen.
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DIAGNOSTICO GENETICO

1) Consideraciones preliminares

El desarrollo de la genética se encuentra estrechamente vinculado con
los avances de las técnicas de reproduccion asistida ya que, la posibilidad de
conformar un embrion fuera del cuerpo humano ha dado lugar a innumerables
experiencias y descubrimientos en el marco de la deteccion de anomalias cro-
mosdmicas y la consecuente prevencion en la transmision de enfermedades y
malformaciones genéticas a la descendencia.

Es en este escenario, donde cobran particular importancia las técnicas de
diagndstico, mas precisamente, el diagndstico genético preimplantacional el que
—y tal como ya se adelanto—, unido a las TRHA permitiran la seleccion de aquellos
embriones no afectados por una determinada enfermedad para ser transferidos
a la futura progenitora.

2) Modalidades de diagnostico genético

En el marco de la deteccion de este tipo de enfermedades genéticas, se
pueden distinguir varios tipos de diagnostico genético segun la etapa en la que
se los lleve a cabo:'3¢

— Diagndstico preconceptivo o preconcepcional: se realiza en el sujeto
antes de la concepcion, a través del analisis de una muestra de sangre. Se trata
de un estudio de portadores donde se evalua un numero determinado de genes
para cambios genéticos (variantes) que se asocian con riesgo aumentado de tener
un hijo con una patologia genética hereditaria.

— Diagnéstico genético preimplantacional o preimplantatorio'*’” (DGP):
conforme la definicion dispuesta en el glosario de terminologia de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), se trata del analisis de cuerpos polares, blastomeras
o trofoectodermo de ovocitos, zigotos o embriones para la deteccion de altera-

136 Abellan, F., Seleccion genética de embriones: entre la libertad reproductiva y la eugenesia,
Granada, Editorial Comares, 2007, pags. 17-18.

137 Para un mayor desarrollo del tema ver Tagliani, M. S., “El diagnostico genético
preimplantacional. Una mirada desde la prevencion del dafio”, Diario La Ley, 29/09/2020, cita
online: AR/DOC/1438/2020.
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ciones especificas, genéticas, estructurales, y/o cromosémicas.'

Consiste en una técnica que se realiza durante un ciclo de fecundacion
“in vitro” y permite, mediante una biopsia embrionaria (alternativa invasiva,
debido a que se debe “pinchar” al embrioén) o por medio de la recoleccion del
ADN en el medio de cultivo, esto es una biopsia del liquido embrionario donde
crece y se desarrolla el embrion (alternativa no invasiva), detectar alteraciones
cromosomicas o genéticas de un embrion antes de su trasferencia en el Utero de
la persona y, evitar de este modo, la transmision de una determinada patologia.'*’

Alguna de sus modalidades:'%

— PGT-A'" (antes llamado PGS):'* consiste en un test en el que se intenta
detectar alteraciones en el nimero de cromosomas, ello debido a que, existen em-
briones que presentan un defecto o exceso de cromosomas, lo que se conoce como
aneuploidias cromosomicas. Estas aneuploidias, ademas de desempefiar un papel en
algunas enfermedades (como sindrome de Down, por ejemplo), pueden aumentar
la probabilidad de aborto espontaneo y ser la causa del fracaso de las técnicas de
reproduccion asistida en muchas personas. El PGT-A es una técnica que permite
estudiar todos los cromosomas presentes en el embrion, identificando si posee un
numero correcto de cromosomas o si existen anomalias cromosomicas.'®

— PGT-M —sobre el que se volvera con mas detenimiento en el punto si-
guiente— es el analisis genético de los embriones que se efectia en aquellos casos

138 Thttps://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art terminology es.pdf?ua=1],
consultada el 20/6/2019.

Herrera, M. y Lamm, E., “Técnicas de reproduccion humana asistida” en Bioética en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion”, 1° edicion, LL, 2015, pags. 347-546, citado en Herrera, M.,
“Razonabilidad, proporcionalidad y limites en el derecho de acceso a formar una familia en
las técnicas de reproduccion humana asistida”, en Revista “Temas de derecho civil, persona y
patrimonio”, Buenos Aires, Erreius, 2017, afio III, pag. 453.

139

140 Bladilo, A., De La Torre, N. y Straw, C., “Acceso integral y acceso a la justicia: contradicciones

y tensiones”, en Herrera, M., Técnicas..., ob. cit., pags. 339 y 340.

141 Por sus siglas en inglés “Preimplantation genetic testing for aneuploidies”.

142 Screening genético preimplantatorio.

143 Para un mayor desarrollo del tema ver Tagliani, M. S., “El impacto de las nuevas tecnologias y
la inteligencia artificial en la prevencion de la transmision de enfermedades genéticas”, Revista
digital Inteligencia artificial, tecnologias emergentes y derecho. Reflexiones interdisciplinarias,
Directora: Cecilia Danesi, Hammurabi, N° 1, diciembre 2020.
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donde uno o ambos progenitores son enfermos o portadores de una enfermedad
monogénica (por ejemplo: fibrosis quistica, atrofia muscular espinal (AME),
sindrome del X fragil, etc.) con el objetivo de transferir los embriones libres de
esa patologia y tener un bebé sano.

Sin perjuicio de ello, no puede dejar de mencionarse que, en los ultimos
afos, el DGP también comenzo a ser utilizado con una funcion terapéutica, lo
que se conoce como DGP extensivo. Se trata efectuar la seleccion de embriones
pero con el propdsito de lograr el nacimiento de un hijo que sea compatible
con otro hijo ya nacido, que padece una enfermedad grave y que requiere del
trasplante de células de cordon o médula 6sea.'* Se lo denomina también “bebé
remedio” o “hermanos salvadores”, porque lo que se busca con esa seleccion
embrionaria es la gestacion de una persona que sea genéticamente compatible
con el hijo enfermo, a los efectos de lograr exitosamente el trasplante necesario
y la cura de la enfermedad.

El primer caso reportado de DGP extensivo ocurri6 en el aiio 2000 en
los Estados Unidos, cuando el DGP se utiliz6 para evitar el nacimiento de un
bebé con una enfermedad hereditaria llamada anemia de Fanconi. Durante la
seleccion de embriones se hizo una segunda prueba para identificar el tipo de
tejido del embrion con el fin de asegurar que el nifio que naciera resultara libre
de la condicion genética de que se trate, pero a su vez, cuya sangre del cordon
umbilical pueda ser utilizada en una donacién de tejido para un hermano vivo
con la misma condicion.'#

— Diagnéstico prenatal: supone la realizacion de pruebas diagnosticas du-
rante el embarazo con el proposito de identificar la existencia o no de anomalias,
malformaciones y enfermedades genéticas del feto.

— Diagndstico postnatal: sometimiento a pruebas de un recién nacido para
detectar la posible anomalia o enfermedad que pueda presentar, o su predisposi-
cion hacia un desorden concreto, como por ejemplo, la pesquisa neonatal referida
con anterioridad.

Ahora bien, en funcion de la tematica abordada en este trabajo, es la técnica
del PGT-M la que cobra importancia a los efectos de analizar la responsabilidad

144 Bladilo, A.; De La Torre, N. y Straw, C., “Acceso integral...”, en Herrera, M., Técnicas..., ob.

cit., pag. 339.

145 Herrera, M. y Lamm, E., “Técnicas de reproduccién humana asistida”, en Bioética en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, Buenos Aires, La Ley, 2015, Capitulo VIII, pag. 347.
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de los progenitores en la transmision de enfermedades genéticas hereditarias a
sus hijos, debido a que se encuentra inserta en el marco de la prevencion. Por su
parte, el PGT-A serd importante para la prevencion de las enfermedades cromoso-
micas por la presencia de aneuploidias, como también para evitar interrupciones
espontaneas de embarazo, mientras que las dos Ultimas técnicas referidas son
utilizadas para detectar la enfermedad o malformacioén en la persona por nacer
0 ya nacida.

3) Pruebas preconceptivas y preimplantatorias

Se trata de dos caras de una misma moneda. Es que a partir de la existencia
de una patologia previa en uno o ambos progenitores, o de antecedentes familiares
de enfermedades o malformaciones genéticas'*® (como los supuestos analizados
con anterioridad, entre muchos otros), adquiere fundamental importancia el
asesoramiento o consejo genético, al que se lo puede definir como un proceso
en el cual, los pretensos progenitores son informados acerca de la posibilidad de
padecer y transmitir esas anomalias a su descendencia y los medios cientificos
disponibles para detectarlo y evitarlo.!#’

Entonces, la primera fase de este proceso consistird en determinar si los
progenitores padecen o son portadores de determinada enfermedad genética
hereditaria a través de un diagnostico preconceptivo y comprobar, de este modo,
los posibles riesgos de transmitirla a la descendencia.

En caso de resultar positiva la prueba para uno de los progenitores, la otra
persona aportante de gametos (6vulos o espermatozoides) debe también efec-
tuarse el estudio a fin de descartar la misma portacién y evitar de este modo el
nacimiento de un hijo enfermo.

Ahora bien, en caso de resultar positiva la prueba para ambos aportantes de
gametos (6vulos y espermatozoides), comienza la segunda etapa, donde adquiere
protagonismo el PGT-M como una técnica aplicada en programas de TRHA donde
através de la biopsia del embridn o del liquido embrionario, se busca seleccionar
aquél que no presente una determinada patologia.

146 Hijos previos afectados, padres portadores, riesgo parental aumentado.

47 Aitziber Emaldi, C., “Los andlisis genéticos predictivos y la responsabilidad médica por
error en el diagndstico, segun la normativa espafiola”, RCyS 2010-VIII, 257, cita online: AR/
DOC/5092/2010.
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El procedimiento basicamente es el siguiente:'*® luego de la obtencion del
material genético (6vulos y espermatozoides), se procede a la formacion de em-
briones “in vitro” (que puede ser espontanea o por inyeccion intracitoplasmatica,
ICSI) y luego se realiza la biopsia del liquido donde crece el embrion (técnica
no invasiva) o del propio embrion (técnica invasiva). Ello puede efectuarse
cuando el embridn se encuentra en estado precoz (6-8 células, también llamadas
blastomeros) sin que se comprometa su normal desarrollo, o al blastocisto, que
es un estadio embrionario de 5 o 6 dias de desarrollo, con mas de 100 células
aproximadamente.

Sin embargo, el mencionado en ultimo término es el procedimiento mas
eficaz y el que se utiliza mayormente a nivel mundial, porque pueden obtenerse
mas células para el analisis evitando de este modo el fracaso del estudio por no
contar con material suficiente, pero ademds porque existe un menor riesgo de
error en el diagnostico provocado por el llamado mosaicismo.'* Finalmente, se
produce la transferencia del embridn no afectado por la enfermedad.

150

148 Abellan, F., ob. cit., pags. 23-25.

149 Se trata de una alteracion genética en la que, en un mismo individuo, coexisten dos o mas
poblaciones de células con diferentes juegos genéticos (dos o mas lineas celulares), Bernardo
Alvarez, M. A., “Edicién genomica y libertad de investigaciéon: jnuevos retos para viejos
derechos?”, en Revista de Derecho y Genoma Humano. Genética, Biotecnologia y Medicina
Avanzada, N° 51, jul-dic. 2019, pags. 23 a 41.

130 Tmagen extraida de instituto europeo de fertilidad, [https://www.iefertilidad.com/blog/
diagnostico-genetico-preimplantacional-ii-dgp-para-pacientes-esteriles-ii/], consultada el
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INGENIERIA GENETICA

1) Introduccion

El desarrollo progresivo de la ciencia, mas precisamente de la genética
molecular,’' fue abriendo paso a la hoy denominada ingenieria genética, enten-
dida como el conjunto de técnicas de laboratorio que estudian la posibilidad de
manipular directamente el material genético y combinar (unir artificialmente)
secuencias de ADN procedentes de distintos organismos, creando moléculas
hibridas de ADN que se denominan ADN recombinante.'>

Esta revolucion cientifica, constituye la mayor promesa que ha podido rea-
lizar la ingenieria genética como un nuevo método de acercarse a la enfermedad,
a través de sus diversas aplicaciones relacionadas con la cura, prevencion y,
especificamente, la alternativa de la terapia génica.

2) Terapia génica

Se entiende por terapia génica a la administracion deliberada de material
genético en un paciente humano con intencion de corregir un defecto genético,
descartando de tal manipulacion la inteligencia, el comportamiento y el aspecto
fisico.!*® La terapia génica o genoterapia, tiene como objetivo la curacion en-
fermedades genéticas humanas por medio de la ingenieria genética sobre genes
defectuosos;'** va directamente a la raiz del problema mediante la transferencia
de la version correcta de un gen defectuoso, que es el que esta causando la en-
fermedad.'

27/03/2021.
Entendida como aquella que atiende a la naturaleza del material genético, al almacenamiento
de la informacion genética y los sistemas de actuacion y transmision de ese material.

152 Feito Grande, L., ob. cit., pag. 52.

153

151

Lacadena, J. R., Fundamentos de la bioética y manipulacion genética, Madrid, Universidad
Pontifica de Comillas (UPCM), 1988, pag. 162.

Sarmiento, A., Ruiz Pérez, G. y Martin, J. C., Etica y genética. Estudio sobre la ingenieria
genética, Navarra, EUNSA, 1993, pag. 133.

154

155 Thttp://www.fundacionmencia.org/es/enfermedades-geneticas/terapia-genica/], consultada

3/4/2020.
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Asimismo, la terapia génica puede ser aplicada mediante el uso de diversas
estrategias:

— Ex vivo: consiste en extraer del paciente las células que se deben co-
rregir, repararlas en el laboratorio y volverlas a reimplantar en el organismo del
individuo en cuestion.

— Invivo: se trata de introducir el gen reparador directamente en el propio
organo defectuoso del individuo, para que alcance el punto a tratar.

Por el momento, las enfermedades candidatas para este tipo de terapia son las
enfermedades monogénicas recesivas, y las posibles intervenciones terapéuticas
son de dos tipos: la terapia génica somatica y la terapia génica de linea germinal.

a) Terapia génica somdtica

Consiste en sustituir genes defectuosos en células de la linea somatica de
un tejido o un o6rgano. Es decir, se extraen células del individuo enfermo (por
ejemplo, de la médula 6sea), se insertan en ella los genes normales que corrigen
el defecto y se vuelven a reimplantar en la persona. Los efectos se limitan ni-
camente al individuo tratado y no se transmiten a su descendencia.

La primera terapia génica aprobada y llevada a cabo fue en 1990 en los Es-
tados Unidos, en una nifia de 4 afios que padecia sindrome de inmunodeficiencia
combinada severa (SCID), mas conocida como “nifia burbuja”. Se trata de un
trastorno autosdmico recesivo debido a la deficiencia de una enzima llamada
adenosin-desaminasa (ADA), que convierte a la persona en un ser vulnerable a
todo tipo de infecciones que, invariablemente y, en poco tiempo, la conducira
a la muerte.

Bésicamente, lo que se hizo fue administrar linfocitos a los que se habia
insertado un gen ADA humano normal en un esfuerzo por reconstruir la funcién
del sistema inmune.'*® Tras un largo periodo de incertidumbre se comprobd el
éxito del procedimiento en ese caso puntual y, tiempo después, se lo empled por
segunda vez en una nifia de 9 aflos. Sin embargo, y aunque algunos pacientes
experimentaron una notable mejoria, lo cierto es que los resultados difirieron
notablemente entre unos y otros, demostrando la inconstancia del éxito. De este
modo, si bien la terapia génica puede ser una alternativa para esa enfermedad

136 Se le extrajeron células de su médula dsea, posteriormente se las expondria al vector retroviral
in vitro y finalmente, las células tratadas se le administraban nuevamente a la nifia a través del
método convencional del trasplante de médula osea.
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—bastante costosa por cierto—, la realidad es que, por el momento, no constituye
una terapia confiable.

Los ensayos clinicos de los tltimos afios se orientaron, entre otras, a la terapia
génica de enfermedades respiratorias como la fibrosis quistica.

El procedimiento consistia en identificar al gen CFTR (del tipo mas comun
de FQ) y aislarlo. A través de un vector, se colocaba un virus en la célula que
llevaba la informacion correcta del CTFR; entonces el gen se expresaba en for-
ma normal con sucesivas divisiones celulares, pero al ser un gen minoritario se
perdia paulatinamente, por lo que era necesario colocar el virus nuevamente y
en forma periddica.'’

Si bien inicialmente la terapia arroj6o buenos resultados, con posterioridad
fallecieron cuatro pacientes a raiz de un shock anafilactico debido a que el orga-
nismo comenzo6 a detectar el virus y a producir reacciones alérgicas generalizadas,
lo que motivo la detencion de la investigacion.'s

Entonces, y si bien en la actualidad la terapia génica somatica'® continua
desarrollandose y probando su éxito y fiabilidad en algunos casos, lo cierto es
que no se encuentra implantada como una medida terapéutica comun porque
aun se encuentra en fase experimental.'®® Sin perjuicio de ello, existen nuevos
descubrimientos aplicados en torno a la revolucionaria técnica CRISPR'®! —como
seguidamente se mencionard— que prometen resultados alentadores.

157 Informacion brindada por la licenciada Cecilia Luna en la entrevista citada con anterioridad.

15 Sin embargo, recientemente el laboratorio Boehringer Ingelheim, el Consorcio de Terapia
Génica de Fibrosis Quistica (GTC) del Reino Unido, formado por el Imperial
College London y las Universidades de Oxford y Edinburgh-Imperial Innovations, y Oxford
BioMedica (OXB) anunciaron una colaboracion global para desarrollar una primera terapia a
largo plazo para pacientes con fibrosis quistica, noticia publicada el 9/8/2018 en [www.
consalud.es/ecsalud/internacional/boehringer-ingelheim-desarrollara-la-primera-terapia-genica-
para-la-fibrosis-quistica_53789 102.html], consultada nuevamente el 18/5/2019 a las 13:40.

139 Hasta el momento, todos los protocolos realizados son ensayos terapéuticos sobre células
somaticas.
10 Feito Grande, L., ob. cit., pag. 120.

1ol Del inglés “Clustered Regularly Interspaced Short Palindromic Repeats”, traducido al espafiol
como repeticiones palindromicas cortas agrupadas y regularmente espaciadas, para una mayor
desarrollo consultar, Tagliani, M. S., “El impacto de las nuevas tecnologias...”, ob. cit.
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b) Terapia génica de linea germinal

En este caso, también se realiza una modificacion de genes pero con la
diferencia de que estas células, por la particular funcién que cumplen en el
organismo, transmiten la nueva informacion genética a la descendencia. El
objetivo es liberar a los descendientes de personas que padecen enfermedades
hereditarias de las modificaciones genéticas que las han provocado.'®? Es decir,
proponen una modificacion en la informacion genética en forma vertical, a fin
de evitar anomalias en un nuevo organismo humano.

Por el momento, las candidatas para este tipo de terapia, son las enfermedades
hereditarias monogénicas, porque con el desarrollo del proyecto genoma humano
es posible conocer la localizacion de las anomalias individuales.

Este tipo de terapia puede presentar diversas modalidades: se tratan direc-
tamente los gametos (0vulos y espermatozoides) o las células que los originan
(gonias, citos) antes de las fecundacion, o se trata el embrion en los primeros
estadios de desarrollo (terapia génica de embrion).'®

Hace pocos afos se ha comenzado a desarrollar la técnica de edicion gené-
tica CRISPR que constituye uno de los avances recientes mas extraordinarios en
materia de biotecnologia, de alcances insospechados. Consiste en una especie
de editor de textos, que permite cortar y pegar genes del genoma, posibilitando
identificar y eliminar el ADN defectuoso, y modificarlo o reemplazarlo con
otro segmento. No solo puede corregir el ADN, sino también introducir alguna
caracteristica nueva.'®*

A fines de 2018, se difundio6 la noticia de que en China, el cientifico He
Jiankui habia manipulado genéticamente dos embriones humanos por medio
de la técnica CRISPR con el propoésito de lograr que fueran inmunes al VIH, lo
que dio lugar al nacimiento de dos nifias llamadas Lulu y Nana, las dos primeras
bebés modificadas genéticamente en linea germinal.

El proposito de este cientifico, segun su propia version, fue modificar el gen
CCRS5 de los embriones, una secuencia que codifica una proteina que sirve como
puerta de entrada al virus de la inmunodeficiencia humana en algunas células del
sistema inmunologico a fin de que esos bebés fueran resistentes a la infeccion. Sin
embargo, y mas alla de las consecuencias desfavorables aun desconocidas de la

12 Sarmiento, A.; Ruiz Pérez, G. y Martin, J. C., ob. cit., pag. 142.
163 Lacadena, J. R., ob. cit., pag. 164.

164 Thttps://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726-569X2019000200187],
consultada el 15/3/2020.
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edicion del genoma humano, lo cierto es que ese cambio genético efectuado por
Jiankui provocé un incremento del riesgo de infeccion de otros agentes, como
el virus de la gripe.'®® Por otro lado, también se comprobd que en estas gemelas
chinas se produjo mosaicismo,'* sin conocerse hasta el momento los efectos que
ello puede llegar a generar en su salud.

De ese modo, la realizacion de esa practica concreta en embriones sugiere
que el fin primordial no era la prevencion de la enfermedad —ya que ademas
existen otros métodos mas eficaces que la edicion del genoma—, sino mas bien
la demostracion, a través de la investigacion experimental, de que resulta téc-
nicamente posible emplear CIRSPR para editar el genoma en linea germinal.'®’

Finalmente, el cientifico termind condenado por el Tribunal Popular de
Shenzhen a tres afios de prision por ejercicio ilegal de la medicina y al pago de
una multa de U$S 430.000."8

En virtud de los grandes dilemas éticos que provoca la aplicacion de la
terapia en linea germinal —tal como mas adelante se mencionara— y las conse-
cuentes prohibiciones normativas en tal sentido,'® es que su desarrollo cientifico
en seres humanos no se encuentra avanzado, aunque no asi en animales, donde
la experimentacién es cada vez mayor.

165 Bernardo Alvarez, M. A., ob. cit.
1% Lluis Montoliu, Seminario titulado “CRISPR: oportunidad para diagnosticar y para atacar

al coronavirus”, transmitido por YouTube, disponible en [https://www.youtube.com/
watch?v=Wmalk2qgbods] (acceso: 11/7/20).

17 Luego de ello, y a pesar de la prohibicion normativa, el biologo molecular Denis Rebrikov ha
comunicado que pretende editar embriones con el ADN editado en el mismo gen que lo hizo
Jiankui (CCRS5), a fin de implantar en progenitoras portadoras del VIH que no responden a
farmacos anti-VIH, en cuyo caso el riesgo de transmision es mayor [http://biotech-spain.com/
en/articles/el-investigador-denis-rebrikov-planea-nuevos-beb-s-con-adn-modificado-mediante-
crispr-comunica-nature/] (acceso: 11/7/20).

18 Thttps://elpais.com/elpais/2019/12/30/ciencia/1577710962 002091.html, consultada el
30/12/2019; https://www.infobae.com/salud/ciencia/2020/01/03/por-que-son-peligrosos-los-
experimentos-de-he-jiankuui-el-cientifico-condenado-a-prision-por-edicion-genetica-de-
embriones/], consultada el 4/1/2020.

19 En efecto, el propio art. 57 del CCyC prohibe expresamente toda practica destinada a producir
una alteracion genética del embrion que se transmita a su descendencia.
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EL DEBATE ETICO SOBRE LA APLICACION DE LAS
NUEVAS TECNOLOGIAS

1) Sobre las pruebas genéticas preimplantatorias

En lo que hace el objeto de este libro, la utilizacion de estas pruebas ha
generado importantes debates éticos en torno a la posibilidad de seleccionar
aquellos embriones libres de enfermedades.

En efecto, hay quienes entienden que las TRHA en combinacion con el
diagnostico genético preimplantatorio, juegan un rol eugenésico. A partir de esa
concepcion se plantean los siguientes interrogantes: ;Con qué derecho y en base
a qué criterios pueden los potenciales padres destruir vidas humanas para satis-
facer su deseo de tener un hijo sano?, ;hasta donde se avanzara con el camino
de la seleccion de los hijos?!”°

En esa linea de pensamiento, se expresa que el problema ético surge cuando
el medio para lograr el nacimiento de una persona sana, consiste en fijarle de
antemano ciertas exigencias de “calidad” que deben cumplir para tener derecho
a nacer, porque esto presupone que los hijos ya no son queridos por si mismos,
sino que pasan a ser aceptados s6lo en modo condicional, razon por la cual, el
sector enrolado en esta postura entiende que la seleccion embrionaria degrada
profundamente la relacion paterno-filial, que deberia ser una relacion entre
iguales, a una relacion de dominacion de tipo sujeto-objeto, duefio-esclavo.!'”!

Por otra parte, también se brindan argumentos de tipo “futurista” para posi-
cionase en contra del DGP, al sostener que en un principio aparecieron las TRHA
para resolver un problema de fertilidad en las parejas heterosexuales, finalidad
que luego se extendio a las parejas homosexuales y a las personas solteras; en
la actualidad también se combinan con las técnicas de DGP que posibilitan la
seleccion de embriones a fin de excluir la transferencia de aquellos con alguna
anomalia genética, y luego comenzaran a ser utilizadas para seleccionar aquellos
embriones que posean determinadas caracteristicas como ser rubio, con 0jos
claros, piel blanca, etc.

170 Andorno, R., “La seleccion embrionaria en la fecundacion in vitro: el derecho ante el desafio
de la nueva eugenesia”, en Técnicas de Reproduccion humana asistida. Desafios del siglo XXI:
una mirada transdisciplinaria, directora: Maricruz Goémez de la Torre Vargas, Chile, Abeledo-
Perrot y Thomson Reuters, 2013, pags. 8-9.

71~ Andorno, R., ob. cit., pags. 9-10.
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Es decir, se trata de la teoria denominada “pendiente resbaladiza”, una
postura basada en el miedo al avance de las nuevas tecnologias genéticas, repre-
sentado basicamente por el hecho de que el DGP abriria las puertas a una nueva
forma de eugenesia,'™ lo que se conoce como la creacion de “nifios a la carta”.

En este sentido, Andorno puntualmente sostiene que si bien no existe ningtin
inconveniente ético en que los padres procuren evitar la transmision de enfer-
medades a sus hijos a través de los nuevos medios de los que se dispone, como
por ejemplo, mantener una alimentacion equilibrada, los cuidados de la madre
durante el embarazo, abstencion de tabaco y drogas, esta situacion se convierte
en un problema ético cuando de lo que se trata es de eliminar a los portadores
de enfermedades, como ocurre cuando a través del DGP, se descubre alguna
anormalidad en el embrion. De este modo, literalmente expresa “hay algo pro-
fundamente perverso en la logica que conduce a sacrificar a los “desviados de la
norma” de hoy, para que no existan el dia de manana”.!”

En ese orden de ideas, se sostiene que el DGP puede convertirse en un ins-
trumento peligroso en manos de personas que se muevan con fines hedonistas
o utilitaristas, para los que el ser diferente, sencillamente, no debe existir. Lo
que se debe promover es el valor de la vida desde el momento de la concepcion,
independientemente de la calidad que presente.'™

En la misma linea de pensamiento, pero con argumentos de tinte religioso,
también se encuentran quienes entienden que la genética supone “jugar a ser Dios”
0, en inglés “playing God”; porque Dios cre6 a los seres humanos exactamente
como deseaba que fueran; concibi6 un sistema llamado evolucion natural en el que
participamos todos, pero sobre el que no ejercemos ningiin dominio, y que el don
genético que Dios nos dio se encarna en la biologia especifica que poseemos.!”

Desde una perspectiva critica, aunque en el contexto de un debate mas
actualizado —tal como se analizara en el capitulo siguiente—, se sostiene que la
utilizacion del DGP implica la criopreservacion indefinida de los embriones “no
viables” hasta tanto se sancione un marco regulatorio al respecto, lo que consti-
tuye una afrenta directa contra la dignidad de la vida en estado embrionario.!”

172 Testart, J., Le desir du gene, Paris, Francois Bourin, 1992, citado en Andorno, ob. cit., pag. 10.
173 Andorno, R., Bioética y dignidad de la persona, Madrid, Tecnos S.A., 1998, pags. 79-80.

174

Sarmiento, A.; Ruiz-Pérez, G. y Martin, G., ob. cit., pags. 108 y 111.

15 McGee, G., El bebé perfecto. Tener hijos en el nuevo mundo de la clonacion y la genética, Ed.
Gedisa, 2003, pag. 91, citado en Abellan, F., ob. cit., pag. 132.

176 Cam. Apel. Contencioso Administrativo de Mar del Plata, 24/4/2012, “S.G.E. ¢/ IOMA s/
Amparo”, La Ley online.

74



RESPONSABILIDAD DE LOS PROGENITORES POR LA TRANSMISION DE ENFERMEDADES...

En el extremo opuesto, otro sector valora positivamente el uso de las téc-
nicas de diagnoéstico preimplantatorio, en el entendimiento de que se trata de
una importante herramienta de prevencion en la transmision de enfermedades
y malformaciones genéticas que, en la actualidad, no tienen cura y, en muchos
casos, ni siquiera tratamiento —posicion que compartimos—.

Es decir, contrariamente al egoismo pregonado por quienes se manifiestan
en contra de estas practicas al sostener que la utilizaciéon del DGP no hace mas
que satisfacer el deseo individualista de los padres de tener un “hijo sano”, la
posicion favorable muestra que, en realidad, de lo que se trata es de priorizar el
derecho de la persona nacida a gozar de buena salud y de una vida digna.

Sobre este aspecto, la filosofa y psiquiatra francesa Anne Fagot-Largeault,
sostiene que para muchos padres el desarrollo del diagndstico preimplantatorio
ha sido una liberacion, porque sabian que eran portadores de una anomalia ge-
nética grave, que no querian transmitir y, sin embargo, querian tener hijos. “No
es un crimen recurrir al DGP para detectar y evitar el desarrollo de un nifio mal
formado (...) no es cualquier cosa vivir deforme”.!”” Agrega que la evolucion
de la ayuda médica en la procreacion, permite no traer al mundo a un nifio con
una grave enfermedad.

Paralelamente, y dentro del marco de las técnicas de diagnostico genético
preimplantatorio, el filésofo aleman Hans Jonas, habla de la ética de la compa-
sion, que consiste en la compasion anticipada por un sujeto que se imagina en
abstracto (el futuro ser), en virtud de la cual se decide ahorrarle la existencia
para evitarle las dolencias que se imagina que padeceria si llegara a vivir. Para
este autor, en estos casos no se puede decir que se infringe ningtin derecho del
potencial descendiente por dejar de engendrarlo, porque no hay ningtin derecho a
la existencia por parte de individuos hipotéticos que atin no han sido concebidos.
Por el contrario, sostiene que podria argumentarse que su derecho seria lesionado
al engendrarlo si, previsiblemente (es decir, con probabilidad apreciable), ello lo
condujera a una existencia desgraciada.'”

Como puede advertirse, el tema subyacente de gran importancia es el de
la naturaleza juridica del embrion, tematica que sera abordada en el proximo
capitulo.

177" Conversacion con Anne Fagot-Largeault, en Boladeras, M., El impacto de la tecnologia en el

mundo humano. Didlogos sobre bioética, Madrid, Tecnos S.A., 2013, pag. 47.

178 Jonas, H., Técnica, medicina y ética. Sobre la practica del principio de responsabilidad, Paidos,

1997, pags. 115-117, citado en Abellan, F., ob. cit., pag. 135.
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Sin perjuicio de la multiplicidad de cuestionamientos surgidos alrededor
del DGP en todas sus modalidades, lo cierto es que la mayoria de los paises que
han regulado las TRHA han legislado y permiten el DGP, entre los que pueden
mencionarse: Brasil, Francia, Espafa, Portugal, Dinamarca, Noruega, Suecia,
Reino Unido, Alemania, Bélgica, Finlandia, Georgia, Grecia, Paises Bajos,
Republica Checa, entre otros.'”

2) Sobre la ingenieria genética en personas humanas

a) Argentina

Luego del trascendental descubrimiento de las técnicas de diagndstico
preimplantatorio que ofrecen la posibilidad de predecir malformaciones y en-
fermedades, comenzaron a desarrollarse otros avances cientificos que proponen
nuevos sistemas curativos, como las terapias génicas, tal como se explico pre-
cedentemente.

Alaluz de estos avances cientificos, la Comision redactora del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, proyectd como texto original del art. 57, el siguiente:
“Estan prohibidas las practicas destinadas a alterar la constitucion genética de
la descendencia, excepto las que tiendan a prevenir enfermedades genéticas
o la predisposicion de ellas”. Es decir, a partir de esa redaccion, la excepcion
autorizaba cualquier tipo de practica, ya sea en linea somatica o germinal, que
tienda a prevenir enfermedades o predisposicion a ellas'® —ello con exclusion de
la clonacion que no se encuentra permitida—, poniendo en un lugar protagénico
a la finalidad preventiva.

Sin embargo, el Comité Nacional de Etica en la Ciencia y la Tecnologia
(CECTE), a partir del aporte interdisciplinario de diversos investigadores, elaboro
una propuesta para la modificacion de la norma, que fue incorporada al ante-
proyecto para su tratamiento en la Comision Bicameral del Congreso Nacional
y que, finalmente, fue aprobada por el Senado de la Nacion en su sesion del 28
de noviembre de 2013, en los siguientes términos: “Esta prohibida toda practica
destinada a producir una alteracion genética del embrion que se transmita a su
descendencia”.'®!

179

Herrera, M. y Lamm, E., “Técnicas...”, ob. cit., pag. 348.
130 Por ejemplo, permitia la terapia génica “in ovo” cuando se trata de modificar genes patoldgicos.

181 CECTE, Etica de la investigacion cientifica y tecnologica y Derecho: El comienzo de la persona
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El CECTE consider6 que como resulta imposible predecir con exactitud el
alcance de las mutaciones causadas por la introduccion de genes foraneos en un
cigoto o en un embrién temprano producido “in vitro”, para ser transferido al utero
de una persona en el marco de un protocolo de fecundacion asistida —practica
conocida como terapia génica in ovo—, las mutaciones pueden resultar beneficio-
sas en la primera generacion que las porta pero perjudiciales para las siguientes,
razdn por la cual y en concordancia con la comunidad cientifica internacional,
concluy6 que la terapia génica “in ovo” no debe practicarse.

Paralelamente, no debe perderse de vista que el actual art. 57 del CCyC
también se encuentra en consonancia con lo dispuesto por el art. 13 del Convenio
del Consejo de Europa para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad
del ser humano respecto de las aplicaciones de la biologia y la medicina'®* —mas
conocido como la Convencion de Asturias de Bioética o Convenio de Oviedo—,
que expresa: “No podra realizarse intervencion alguna sobre el genoma humano,
si no es con fines preventivos, diagnosticos o terapéuticos y a condicion de que
no tenga por objetivo modificar el genoma de la descendencia”,'®® conforme se
analiza en el apartado siguiente.

En consecuencia, es importante destacar que el art. 57 referido, inicamente
prohibe las practicas que importan una alteracion genética del embrion que se
transmita a la descendencia, mas concretamente, las denominadas terapias génicas
de indole germinal; mas no los diagndsticos genéticos preimplantatorios,'®* ya sea
a través de la seleccion de embriones “sanos” o a través de la seleccion del sexo
del embrion a implantarse.'®> Por otra parte, tampoco pone limites a la terapia
génica de indole somatica, es decir, aquella que propone alteraciones genéticas
en personas humanas cuyos efectos sélo se limitan al destinatario, y no provocan
consecuencias en la descendencia.

En este contexto, y si bien la terapia génica en todas sus formas no se encuen-
tra en la actualidad ampliamente desarrollada como una alternativa de tratamiento

y el tratamiento del embrion no implantado, Buenos Aires, julio de 2014.

18 Tratado impulsado por el Consejo de Europa y suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997.

183 Para un mayor desarrollo de esta cuestion, consultar.

18 En este sentido se pronunci6 la Cam. Contencioso Adm. de la 2* Nom. de Cérdoba el 15/2/2019
en el caso “Portal de Belén Asociacion Civil sin fines de lucro ¢/ Estado Provincial y otro s/
Amparo ley 4915”.

185 En este sentido, el art. 14 de la Convencion de Asturias sobre Bioética expresa: “La utilizacion
de técnicas de procreacion asistida no puede llevarse a cabo para elegir el sexo del nifio, salvo
que se trate de evitar una enfermedad hereditaria grave ligada al sexo”.
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o curacion, la norma no fue ajena a las criticas por su gran “amplitud” y por no
consagrar expresamente “la integridad de la especie humana”.'s

Al igual que sucede con los diagndsticos genéticos preimplantatorios, las
terapias génicas también son objeto de numerosas criticas, representadas ba-
sicamente por la ya mencionada teoria de la “pendiente resbaladiza,'s” cuyo
principal argumento en este caso, es que el desarrollo de estas practicas atentan
contra la dignidad humana.

Sin embargo, a poco que se analice la tematica planteada, se advierte con
rapidez que la valoracion ética es diversa segln se trate de terapia génica soma-
tica o de linea germinal.

La primera de ellas, es generalmente valorada en forma positiva ya que,
como se explico, la intervencion se realiza sobre células somaticas, es decir,
sobre aquellas que constituyen un tejido o un 6rgano de determinado individuo,
sin repercutir en la descendencia; hasta el momento, poseen un fin terapéutico
y se practica en personas que padecen una determinada enfermedad, que en la
actualidad no tiene ninguna alternativa de cura.

Desde una perspectiva favorable al desarrollo de este tipo de terapia, nada
mas representativo que lo manifestado por Anne Fagot-Largeault, al poner como
ejemplo a la vacunacion. En este sentido, sostiene “La vacuna no es terapéutica,
no cura nada, mejora o aumenta las defensas inmunitarias a fin de evitar el pa-
decimiento y propagacion de ciertas enfermedades”. '8

Distinta es la situacion de las terapias génicas en linea germinal que, ac-
tualmente y en términos generales, no son aceptadas ni por la sociedad ni por
las comunidades cientificas en general,'® y tal como se menciond, se encuentran

186 Tobias, J., comentario al art. 57 del CCyC, en Cddigo Civil y Comercial Comentado. Tratado

exegético, director general: Jorge Horacio Alterini, T. I, Buenos Aires, La Ley, 2015, pags.
582-583.

187 Saux, E. L., comentario al art. 57 del CCyC, en Cddigo Civil y Comercial de la Nacién

Comentado, T. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, pag. 300.

188 Conversacion con Anne Fagot-Largeault, en Boladeras, M., ob. cit., pag. 103.

139 Hace poco tiempo la comunidad cientifica en general criticé fuertemente al cientifico chino

He Jiankui quien en noviembre de 2018 afirmé haber utilizado la técnica de edicion genética
CRISPR/Cas9 en dos gemelas a fin de que puedan resistir una posible futura infeccion del
VIH, por entender que su conducta constituyo “una grave violacion de la ética y los estandares
académicos”. En tal sentido, mas de 120 académicos de la comunidad cientifica china
seflalaron que “cualquier intento” de hacer cambios en los embriones humanos mediante
modificaciones genéticas es “una locura” y que dar a luz a estos bebés conlleva “un alto
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prohibidas en nuestro pais.

El mayor miedo que estas terapias genera esta representado por la expre-
sion “abrir la caja de Pandora”. Se trata de una posicion extrema que entiende
que “tocar” un gen es un acto tremendamente arriesgado que puede conducir a
consecuencias imprevisibles, como modificaciones genéticas de las que puede
perderse el control.'

b) Convencion de Asturias de Bioética o Convenio de Oviedo

Conrelacion a la edicion del genoma y tal como se menciond precedentemen-
te, el Convenio de Oviedo, en su art. 13 dispone que no podra realizarse ninguna
intervencion que no tenga por objetivo modificar el genoma de la descendencia.
Por su parte, el articulo siguiente regula:

No se admitira la utilizacion de técnicas de asistencia médica a la procreacion para
elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos en los que sea preciso
para evitar una enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo.

Asimismo, es importante destacar que en el punto 90 del informe explicativo
del Convenio se expresa

la intervencion que trate de modificar el genoma humano debe realizarse con fines
preventivos, diagnosticos o terapéuticos. Se prohiben las intervenciones dirigidas a la
modificacion de caracteristicas genéticas que no estan asociadas a una enfermedad.
Dado que la terapia génica celular somética se encuentra actualmente en fase de
investigacion, su aplicacion puede permitirse solo si se cumplen con las normas de
proteccion, previstas en el art. 15y ss.

Mientras que en el punto 91 sostiene: “Se prohiben las intervenciones que
traten de introducir cualquier modificacion en el genoma de los descendientes. Asi
pues, no se permiten en particular la modificacion de espermatozoides u 6vulos
para la fecundacion”. No obstante, en el punto 92 se aclara que no se restringen
las practicas llevadas a cabo en linea somatica que puedan tener efectos no de-
seados sobre la linea germinal.

riesgo” ([https://elpais.com/elpais/2018/11/28/ciencia/1543381113 429352.html], consultada
el 17/6/2019).

19 Feito Grande, L., ob. cit., pag. 193.
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Esta situacion, sumada a los avances e innovaciones tecnologicas, condujo a
que el Comité de Bioética del Consejo de Europa anunciara a finales de 2015 su
intencion de analizar las implicancias éticas y juridicas de las nuevas tecnologias
de edicion del genoma a la luz de los principios establecidos por el Convenio de
Oviedo. Basicamente, la discusion gira en torno a efectuar una interpretacion
abierta del art. 13 del Convenio, clarificar la disposicion en el informe explicativo
o modificarlo mediante un Protocolo Adicional.'

Sin perjuicio de ello, y a partir de la conmocién mundial generada como
consecuencia del nacimiento de los “bebés CRISPR”, mencionado con anteriori-
dad, sumado a los agigantados avances cientificos, recientemente se constituyo la
Comision Internacional sobre el Uso Clinico de la Edicion Genémica de la Linea
Germinal Humana, que emitié un informe donde, entre otras cosas, sostuvo que
la edicion genética en linea germinal podria representar una opcién importante
para los futuros padres con un riesgo conocido de transmitir una enfermedad
genética, a fin de tener un hijo relacionado genéticamente sin esa enfermedad y
su morbilidad y mortalidad asociadas. Asimismo, se sefial6 que en la hipdtesis
de que exista una metodologia segura y eficaz, la decision de permitir su practica
clinica, debe descansar, en tltima instancia, en cada pais después de un debate
social informado tanto ético como cientifico.

Paralelamente, esta Comision elabor6 una serie de recomendaciones donde,
especificamente en la N° 1, expreso que ningun intento de establecer un embarazo
con un embriéon humano que ha sufrido la edicion del genoma debe continuar, a
menos que se haya establecido claramente que es posible realizar cambios ge-
ndémicos precisos, de manera eficiente y confiable, sin cambios no deseados en
los embriones humanos, criterios que ain no se han cumplido, por lo que seria
necesario realizar mas investigaciones y revisiones.!*?

191 Bernardo Alvarez, M. A., ob. cit.

192 “Heritable Human Genome Editing”, International Commission on the Clinical Use of Human
Germline Genome Editing a consensus study report of the National Academy of medicine and
National Academy of sciences and The Royal Society, [https://royalsociety.org/topics-policy/
projects/genetic-technologies/international-commission/#Commission%20background], pagina
consultada el 5/9/20.
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BREVES REFLEXIONES ACERCA DEL PROGRESO DE LA
CIENCIAY SU APLICACION EN EL MARCO DE LA SALUD
REPRODUCTIVA

La trascendencia que reviste el desarrollo de la ciencia en materia de preven-
cion, deteccidn, tratamiento y cura de enfermedades genéticas, no puede verse
opacada por argumentos reduccionistas y temerosos que lo inico que provocan
es un estancamiento en materia de investigacion y, por ende, en el progreso de
la salud de las personas con graves enfermedades y con riesgos de transmitirlas.

No se trata de promulgar una absoluta libertad en materia de ingenieria
genética en seres humanos, sino de reformular el debate en torno a los fines que
se pretenden obtener con la aplicacion de cada una de las nuevas intervenciones
genéticas que vayan surgiendo.

En lo que hace a las técnicas de diagndstico preimplantatorias, el desarrollo
y avance de esas técnicas abrieron el abanico a diversas opciones de aplicacion,
ya que su finalidad puede ir, desde la alteracion de rasgos fisicos e intelectuales
hasta fines terapéuticos y de prevencion en la transmision de enfermedades, es
por eso que la aplicacion en seres humanos resulta también cuestionada.

Sin perjuicio de ello, es importante destacar que la finalidad para la cual
fueron desarrolladas, lejos del imaginario que lo asocia a posturas eugenésicas
perfeccionistas, es asegurar una descendencia sana y evitar la transmision de una
determinada patologia.'®?

En razén de lo expuesto, de lo que se trata no es de prohibir la utilizacion
de estas técnicas o de cualquier otra herramienta que desarrolle la ciencia, sino
de trazar las finalidades pretendidas con su aplicacion en personas humanas. Es
decir, distinguir entre, intervenciones que tengan como finalidad el perfeccio-
namiento de rasgos fisicos, mentales, o de determinados talentos (caracteres no
patologicos), de aquellas que tengan en miras Unicamente la salud (preventivas
y terapéuticas).

En este sentido, nos enrolamos en la postura favorable a la aplicacion de
las TRHA en combinacion con las técnicas de diagnostico preimplantatorias, en
pos de lograr objetivos preventivos o terapéuticos que, en el estado actual de la
ciencia, abarcan: un embarazo a término —ello en caso de abortos espontaneos
recurrentes o falla repetida de implantaciéon embrionaria—, la prevencion en la

195 Bladilo, A.; De La Torre, N. y Straw, C., “Acceso integra...”, en Herrera, M., Técnicas..., ob.
cit., pag. 339.
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transmision de enfermedades a la descendencia —casos de mujeres mayores a 36
afios, personas enfermas o portadoras de alguna enfermedad genética o predis-
posicion genética— y el ya mencionado DGP extensivo.

En lo que hace puntualmente al tema que aqui se investiga, puede afirmarse
que las técnicas de diagnostico preimplantatorias constituyen uno de los avances
mas espectaculares de los ultimos tiempos en relacion con la deteccion y pre-
vencion en la transmision de enfermedades genéticas a la descendencia, ya que
a través de la seleccion embrionaria que propone, permite garantizar mejores
condiciones de salud en los hijos y, en consecuencia, una mejor calidad de vida
al evitar la transferencia de embriones afectados por alguna enfermedad.

Es por ello que el acceso a estas técnicas es sumamente importante para
aquellas personas que cuentan con alguna alteracion genética susceptible de ser
transmitida a la descendencia —tal como se analizé precedentemente respecto de
la fibrosis quistica, el mal de Huntington y la distrofia muscular de Duchenne—,
sobre todo porque se trata de enfermedades que, por el momento, no tienen cura.

En este sentido, y sin perjuicio de la importancia que reviste el desarrollo
cientifico de las terapias génicas —en todas sus formas— para el futuro de la salud
de la humanidad, lo cierto es que, hoy por hoy, conforme el estado actual de la
ciencia, no resultan una alternativa terapéutica para las enfermedades genéticas
hereditarias graves, de manera que la prevencion en su transmision es la herra-
mienta mas importante y esta constituida por los diagnosticos preconcepcionales
y por el diagndstico genético preimplantatorio.
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CAPITULO 1IV: FUNCION PREVENTIVA
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

PREVENCION DEL DANO

Durante muchos afios se puso el acento en la existencia del dafio como Uinico
protagonista de la responsabilidad civil, esto es, en la reparacion plena o integral'**
de un perjuicio en provecho de la persona lesionada, sin direccionar la mirada a
la fase anterior a su produccion. Con posterioridad, y a medida que los riesgos en
la sociedad fueron aumentando, se fue abriendo camino hacia la tutela preventiva
o inhibitoria, definida como una tipica proteccion del derecho fundamental que
tiene el propoésito de detener o postergar una accion previsiblemente lesiva y que
se concreta mediante mandatos de hacer y no hacer.'”

194 Sobre este aspecto, algunos prestigiosos doctrinarios de la talla de Rivera y Alterini criticaron
el término “reparacion integral” sosteniendo que seria mas preciso hablar de “reparacion plena”
debido a que en materia de responsabilidad civil no se resarcen todos los dafios causados, sino
solo aquellos que se encuentran en relacion de causalidad adecuada con el hecho generador,
por lo que entienden mas adecuada la terminologia “plena” que “integral”, ya que esta ultima
implica una desaparicion total del dafo, circunstancia que representa una ficcion juridica.

195 Lorenzetti, R., Fundamentos del derecho y razonamiento judicial, Bogota, Universidad
Javeriana-Grupo editorial Ibafiez, 2011, pag. 212, citado en Jaramillo, C. 1. J., “El deber de
mitigar el dafo ya producido en el derecho privado y su estrecha relacién con el deber de
evitarlo. Aproximacion internacional”, en Prevencion del dario, Revista de Derecho de dafios,
Directores: Jorge Mosset Iturraspe y Ricardo L. Lorenzetti, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2016-2,
pags. 76-77.
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Es por ello que en la actualidad y ante la existencia de un dafio, la primera
pregunta que aparece en escena es si pudo haberse evitado y, en su caso, quiénes
son los encargados de realizar esa tarea.

De este modo, conscientes del rol protectorio que debe cumplir el derecho,
es que la comision encargada de la elaboracion del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion dedico una seccion especifica a la funcion preventiva de la respon-
sabilidad civil,'*® convirtiéndose ésta —entre tantas muchas otras— en una de las
principales incorporaciones que ha traido la nueva legislacion a través de los
arts. 1708/1715.17

En la actualidad, los estudios sobre el derecho de dafios atienden nue-
vos fendomenos y preocupaciones. La regulacion especifica de los derechos
inherentes a la persona como la dignidad, la identidad, la vida, la salud, la
consagracion de los bienes de incidencia colectiva con caracter fundamental
(ej.: proteccion del ambiente) y el amparo diferenciado de determinados gru-
pos de individuos como los consumidores y usuarios, dieron paso a una nueva
concepcion de la responsabilidad civil, donde la prevencion de los dafios es
ya una funcion central.'*®

Es que una de las principales conquistas de los ultimos tiempos ha sido la
valoracion de la vida y la salud humana. En particular, desde hace algunos afios,
se inici6 un proceso de constitucionalizacion del Derecho Civil'” que conduce
a repensar sus instituciones con una mirada mas humanitaria.

El jurista colombiano Jaramillo reflexiona que hay que abrirle un espacio
legitimo y no espurio, clandestino o grisaceo a la prevencion, a fin de evitar que
se convierta en su Unica consigna; en una especie de cruzada por el bienestar
demostrando que, en sintonia con la dignidad humana y el proyecto de vida
que no es solo poesia o quimera, es necesario ampliar las fronteras clasicas y

19 Titulo V, “Otras fuentes de las obligaciones”, Capitulo 1, Seccion 22 arts. 1710-1713.

7 Vale recordar que el Anteproyecto en esa norma receptaba la funcidn tripartita de la
responsabilidad civil, es decir, “preventiva, resarcitoria y sancionatoria”, esta ltima eliminada
por la Comision Bicameral del Congreso de la Nacion que también suprimié las sanciones
pecuniarias disuasivas reguladas en el art. 1714.

98 Wierzba, S. M., “El Derecho de Dafios y sus limites”, La Ley, 22/02/2016, 5.

199 Respecto del proceso de constitucionalizacion del Derecho Civil, ver Caramelo, G., “Haciendo
foco (El Codigo Civil y Comercial como una mejor herramienta para la regulacion de los

derechos civiles de las personas)”, Revista Electronica del Instituto de Investigaciones
“Ambrosio L. Gioja” - Afio IX, Numero 15, 2015.
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estrechas del dafio, cambiando radicalmente el norte “remedial” para ponerle
atencion al “antes” 2

Debe tenerse en cuenta que el principio rector del “alterum non laedere”
también se condice con esta finalidad preventiva, ya que constrifie a la sociedad
a evitar la causacion de dafios; impedir la ocurrencia del perjuicio es la mejor
manera de hacer justicia, ya que no siempre —en general muy dificilmente— sea
posible la restitucion de las cosas a su estado anterior.?"!

En el contexto del tema que aqui se trabaja, la prevencion de los dafios ocupa
un rol protagénico porque justamente, de lo que se trata es de maximizar la utili-
zacion de los avances cientificos a fin de prevenir la transmision de enfermedades
genéticas hereditarias. Es decir, los métodos de prevencion deben constituir una
herramienta que les permita a los pretensos progenitores ejercer una procreacion
responsable y, de este modo, conocer las posibilidades que tienen de transmitir
ciertas enfermedades genéticas y adoptar las medidas pertinentes para no causar
dafios en la salud del futuro hijo.

En consonancia con ello, la mayoria de los instrumentos internacionales que
han sido dictados en torno al progreso de las investigaciones en materia de inge-
nieria genética, enuncian como pilares fundamentales no solo la proteccion de la
dignidad de la persona humana, sino también el desarrollo de las investigaciones
en pos de la prevencion y tratamiento de diversas enfermedades.

En efecto, la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos dictada por la UNESCO?*2 —Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura—en 1997, en su art. 12, inc. b), dispone que
“Las aplicaciones de la investigacion sobre el genoma humano, sobre todo en
el campo de la biologia, la genética y la medicina, deben orientarse a aliviar el
sufrimiento y mejorar la salud del individuo y de toda la humanidad”; mientras
que en el art. 17 expresa:

Los Estados (...) Deberian fomentar, entre otras cosas, las investigaciones encami-

nadas a identificar, prevenir y tratar las enfermedades genéticas o aquellas en las

que interviene la genética, sobre todo las enfermedades raras y las enfermedades
endémicas que afectan a una parte considerable de la poblaciéon mundial.

200 Jaramillo, C. I. J., ob. cit.

201 Calvo Costa, C. A., “La prevencion y el actual derecho de dafios”, RCyS 2014-V, AR/
DOC/1240/2014.

202 Argentina ingresé en la UNESCO el 15/9/1948.
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Paralelamente, el Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos
y la dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones de la biologia y la
medicina de 1997, conocido también como Convenio sobre Derechos Humanos
y Biomedicina o “Convenio de Oviedo” 2 en su art. 13 establece: “Unicamente
podréa efectuarse una intervencion que tenga por objeto modificar el genoma
humano por razones preventivas, diagnosticas o terapéuticas y sélo cuando
no tenga por finalidad la introduccién de una modificacion en el genoma de la
descendencia”; mientras que el articulo siguiente expresa: “No se admitird la
utilizacion de técnicas de asistencia médica a la procreacion para elegir el sexo
de la persona que va a nacer, salvo en los casos que sea preciso para evitar una
enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo” 2%

Entones, tanto a nivel nacional como internacional, se evidencia una cre-
ciente preocupacion por la prevencion del dafio que, en el caso que nos ocupa, se
encuentra identificado con la transmision de enfermedades genéticas hereditarias
a la descendencia.

En este orden de ideas, es importante destacar que tradicionalmente, los
objetivos de la medicina eran identificados con la cura de enfermedades o, en
su caso, con tratamientos para la prolongacion de la vida. Sin embargo, con el
paso del tiempo y la evolucion de la sociedad, en consonancia con el desarrollo
de conceptos tales como calidad de vida y dignidad, esta idea tendiente a la pro-
longacion de la vida y de aferrarse a ella en cualquier circunstancia y a cualquier
costo, fue sustituida por técnicas paliativas del dolor. En el presente, donde los
valores sociales han ido evolucionando, y tiene fundamental importancia el goce
de una buena salud como elemento fundamental para concretar un proyecto de
vida, los procesos y avances cientificos se direccionan no sélo en la tradicional
busqueda de la cura de ciertas enfermedades graves, sino en su prevencion,
trascendiendo los canales habituales de la medicina y avanzando por vias hasta
hace algunos afios impensadas, como la ingeniera genética.

Es que la dificultad para encontrar la cura definitiva de muchas enfermedades
graves o, en muchos casos, los cruentos tratamientos por los que es necesario
atravesar para logarlo, hace que el desarrollo cientifico se perfile hacia la busque-
da de nuevas técnicas de prevencion de esas enfermedades que, de otro modo,
condicionarian enormemente la calidad de vida de la persona nacida. Ese fue el

203 El convenio puede ser firmado por los Estados miembros del Consejo de Europa, los Estados

no miembros que hayan participado en su elaboracion y por la Comunidad Europea (conf. art.
33, inc. 1).

204 Un ejemplo de ello, seria la distrofia muscular de Duchenne explicada en el capitulo IIL.
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objetivo logrado con el avance de las pruebas de diagnostico genético, las técnicas
de diagndstico preimplantatorias y las técnicas de reproduccion humana asistida.

Sin embargo, y si bien el desarrollo de la ciencia es un eslabon fundamental
para cumplir la finalidad de la prevencion, también reviste fundamental impor-
tancia que el Estado asuma un rol activo en materia de concientizacién acerca
de la denominada responsabilidad procreacional y colocar al alcance de toda la
sociedad los métodos cientificos mas modernos y desarrollados.

EL DIAGNOSTICO GENETICO PREIMPLANTATORIO:
UNICA ViA CONOCIDA HASTA EL MOMENTO PARA
TENER DESCENDENCIA SIN ENFERMEDADES
GENETICAS HEREDITARIAS

Como ha sido expuesto en el capitulo precedente, si bien las terapias génicas
de linea somatica —nicas permitidas en la actualidad— tienen como objetivo tratar
de corregir o disminuir los efectos que ocasionan determinadas enfermedades de
origen genético, lo cierto es que existen numerosas dificultades técnicas en su
aplicacion que no estan del todo resueltas, razon por la cual, en el estado actual
de la ciencia, no constituyen una alternativa certera en orden al tratamiento y
curacion de ciertas enfermedades genéticas graves.

Enrazon de ello, y tomando en consideracion que muchas de ellas no cuentan
con una cura y, en muchos casos, ni siquiera con un tratamiento, adquiere tras-
cendental relevancia la prevencion en la transmision de ese tipo enfermedades.

A tal efecto, puede afirmarse que de acuerdo al avance de la ciencia, los
diagnosticos genéticos preconceptivos y los preimplantatorios, en combinacion
con las técnicas de reproduccion humana asistida, constituyen las Unicas herra-
mientas de prevencion disponibles para evitar la transmision de enfermedades
genéticas a la descendencia.

Ello es asi porque los diagndsticos prenatales inicamente resultan de uti-
lidad para informar acerca de alguna patologia en la persona por nacer, pero
no presentan utilidad para evitar el nacimiento de esa persona gravemente en-
ferma. En esa inteligencia, resulta sumamente importante que los diagnosticos
preconceptivos y la técnica del DGP se encuentren al alcance del conjunto de la
poblacién que padezca o sea portadora de una enfermedad genética hereditaria
0, en su caso, que tenga una predisposicion genética a ella —situacion que sera
abordada mas adelante—.
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SITUACION EN LA ARGENTINA: LEY N° 26862 Y SU
DECRETO REGLAMENTARIO 956/2013

La demanda social en materia de técnicas de reproduccion humana asisti-
da, representada por la cantidad de acciones de amparo iniciada en pos de una
cobertura integral de estos tratamientos, fue la precursora, entre otros factores,
de la Ley N° 26862 de acceso integral a las TRHA.

Desde la tematica aqui abordada, la sancion de esa ley es fundamental por-
que la técnica del PGT-M no tiene razon de ser sin las TRHA. De manera que,
el acceso gratuito e integral a este estudio es el paso primordial para su practica.

Asi, luego de diversas discusiones parlamentarias,”® finalmente el 5 de junio
de 2013 se sanciono la Ley N° 26862 y su decreto reglamentario 956/13 normativa
que, junto a las resoluciones del Ministerio de Salud de la Nacién —en su calidad
de autoridad de aplicacion—,>* garantizan el acceso integral a los procedimientos
y técnicas médico-asistenciales de reproduccion medicamente asistida para toda
persona mayor de edad, sin requerir ningtn tipo de diagnostico de enfermedad
ni certificacion médica previa.

El acceso regulado es integral, lo que implica que se reconoce la cobertura
a toda persona y comprende: tratamientos de baja y alta complejidad, con o
sin donacion de gametos y/o embriones,” y quedan incluidos en el Programa
Meédico Obligatorio (PMO): la induccion de ovulacion; la estimulacion ovarica
controlada; el desencadenamiento de la ovulacion; las técnicas de reproduccion
asistida (TRHA); y la inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal,
con gametos del conyuge, pareja conviviente o no, o de un donante,*® segin los
criterios que establezca la autoridad de aplicacion. También quedan comprendi-
dos en la cobertura prevista en este articulo, los servicios de guarda de gametos
o tejidos reproductivos, segun la mejor tecnologia disponible y habilitada a tal

205 Para una profundizacion del tema consultar Bladilo, A.; De La Torre, N. y Straw, C., “Acceso
integral y acceso a la justicia: contradicciones y tensiones”, en Herrera, M., Técnicas..., ob.
cit., pag. 353 y ss.

206 Conforme art. 3° de la Ley N° 26862.

27 Conforme art. 8° de la Ley N° 26862.

208 Ta donacion de gametos y/o embriones debera estar incluida en cada procedimiento y nunca

tendra caracter lucrativo o comercial. Los que deberan provenir exclusivamente de los bancos
de gametos o embriones debidamente inscriptos en el Registro Federal de Establecimientos
de Salud (ReFES) de la Direccion Nacional de Regulacion Sanitaria y calidad en servicios de
Salud, dependiente del Ministerio de Salud (art. 8° de decreto 956/2013).
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fin por la autoridad de aplicacion, para aquellas personas, incluso menores de
dieciocho afos que, aun no queriendo llevar adelante la inmediata consecucion
de un embarazo, por problemas de salud o por tratamientos médicos o interven-
ciones quirurgicas puedan ver comprometidas su capacidad de procrear en el
futuro (conf. art. 2° del decreto 956/2013).2%

Conrelacion a la cantidad de tratamientos, el art. 8° del decreto reglamentario
referido dispone que una persona podra acceder a un maximo de 4 tratamientos
anuales con técnicas de reproduccion médicamente asistida de baja complejidad,
y hasta tres tratamientos de reproduccion médicamente asistida con técnicas de
alta complejidad, con intervalos minimos de 3 meses entre cada uno de ellos. La
redaccion de lanorma gener6 un amplio debate judicial —tal como se desarrollara
en el punto siguiente—, hasta que el 14/8/2018 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion interpretd que los beneficiarios tenian derecho a acceder a tres tratamientos
de alta complejidad en forma anual.?'

Asimismo la legislacion referida, expresa que se deberda comenzar con téc-
nicas de baja complejidad como requisito previo al uso de las técnicas de mayor
complejidad, excepto que causas médicas debidamente documentadas justifiquen
la utilizacion directa de técnicas de mayor complejidad.

ALGUNOS PROBLEMAS DE INTERPRETACION DE LAS
NORMAS EN CUANTOALAAMPLITUD DE LA COBERTURA

1) Introduccion

Si bien la sancion de la Ley N° 26862 y su decreto reglamentario consti-
tuyeron un gran avance en cuanto al acceso integral a las TRHA, lo cierto es
que contintan siendo frecuentes los reclamos judiciales de los usuarios por el
incumplimiento de las empresas o servicios de salud relativos a diversas cues-

209 Todas las practicas deben ser garantizadas por el sector publico de la salud a todos los argentinos
y los habitantes con residencia definitiva que no posean otra cobertura de salud, por las obras
sociales, por las instituciones del Sistema Nacional de Seguro de Salud, por las entidades de
medicina prepaga y por todos los agentes que provean servicios médico asistenciales.

210 CSIN, “Y., M. V. y otro c. IOSE s/ amparo de salud”, 14/8/2018, La Ley, cita online: AR/
JUR/39861/2018.
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tiones. Entre ellas, se pueden mencionar: negativa de cobertura por discrimina-
ciones asociadas al tipo de familia; limite maximo de edad para la cobertura de
los tratamientos; pretension de elegir médicos o centros de fertilidad por fuera
de la cartilla; discusion interpretativa en torno a la cantidad de tratamientos de
alta complejidad incluidos en el PMO; negativa de la cobertura de donacion de
gametos; negativa de cobertura de la criopreservacion de embriones; negativa
de cobertura de tratamientos no expresamente previstos en la ley y negativa de
cobertura de la totalidad de los medicamentos.*"!

Siendo que el analisis de la totalidad de los problemas expuestos excede
el marco de investigacion del presente trabajo, inicamente serd abordada la
negativa de cobertura de tratamientos no expresamente previstos en la ley, mas
precisamente del DGP, no sin antes hacer referencia al debate judicial relativo a
la cantidad de tratamientos incluidos en el PMO.

2) Limite de cobertura en la cantidad de tratamientos de alta
complejidad

Sibien el art. 8° del decreto reglamentario 956/2013 se ocupa de regular esta
cuestion, el debate se gener6 en torno a la palabra “anual” contenida en la norma,
ya que el sector representado por los servicios o empresas de salud entendia que
solo debian cubrir tres tratamientos de alta complejidad de por vida; mientras que
los usuarios, con una mirada mas amplia, interpretaban que la norma obligaba
a cubrir tres tratamientos anuales con intervalos de tres meses, entre uno y otro.

Luego de un derrotero jurisprudencial importante que brindé decisiones
opuestas que oscilaban entre una corriente interpretativa restrictiva y amplia,?'? no
puede dejar de sefialarse que, aunque en postura minoritaria, también existieron
precedentes que sostenian una interpretacion “amplisima”, debido a que admitia
la obligacion de cobertura “hasta el logro de un embarazo” '3

211 Bladilo, A.; De La Torre, N. y Straw, C., “Acceso integral y acceso a la justicia: contradicciones
y tensiones”, en Herrera, M., Técnicas..., ob. cit., pags. 367-368.

212 Para un mayor detalle de jurisprudencia, compulsar Bladilo, A.; De La Torre, N. y Straw, C.,

“Acceso integral y acceso a la justicia: contradicciones y tensiones”, en Herrera, M., Técnicas...,
ob., cit., pag. 389 y ss.

213 CCCLab., de Rafaela, 9/4/2015, “S., A.F.y F., A. S. ¢/ OSDE s/ Amparo”, La Ley, cita online:
AR/JUR/4542/2015; CNFed.CC., sala II, 15/9/2015, “M. S. ¢/ OSDE s/ Amparo”, Microiuris.
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Enrazon de las multiples interpretaciones en torno a la cantidad de tratamien-
tos de alta complejidad que debia integrar el PMO, el 2/1/2017 el Ministerio de
Salud de la Nacion dicto la resolucion 1-E/2017 donde, entre otras cosas, en su
art. 1° dispuso: “Entiéndase que para cada uno del total de tres (3) tratamientos
de reproduccion médicamente asistida con técnicas de reproduccion médicamente
asistida de alta complejidad (TRHA/AC) a los cuales cada paciente tiene dere-
cho...”. De este modo, la autoridad de aplicacion de la Ley N° 26862 se enrol6 en
la postura restrictiva que entiende cubiertos solo tres tratamientos de por vida.*'*

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion?'® tuvo ocasion de pronunciarse
al respecto el 14/8/2018 donde, por mayoria,*'® adopt6 la posicién amplia, es
decir, la que habilita a los interesados a acceder a tres tratamientos ‘anuales’
de reproduccion médicamente asistida con técnicas de alta complejidad. En tal
sentido, resolvid:

...resulta inconveniente la interpretacion que la cimara efectud de las disposiciones
reglamentarias sobre cuya base concluy6 que el acceso a las técnicas de reproduccion
asistida de alta complejidad se restringe a tres intervenciones en total. Convalidar tal
inteligencia importaria admitir la validez de una reglamentacién que conspira contra
los propdsitos establecidos en la propia ley reglamentada al punto de desnaturalizar
el derecho que ella consagra y que, como se ha mencionado lineas mas arriba, tienen
caracter fundamental. (Considerando 5°)

Asimismo, y con relacion a la resolucion del Ministerio de Salud de la
Nacion referida precedentemente dijo

si no resulta admisible bajo ningin punto de vista que la reglamentacion desnaturalice
los alcances del ejercicio de un derecho consagrado en la ley reglamentada, menos
aun puede aceptarse que a ese resultado se llegue por aplicacion de una regulacion
de rango inferior. (Considerando 6°)

214 Bladilo, A.; De La Torre, N. y Straw, C., “Acceso integral y acceso a la justicia: contradicciones
y tensiones”, en Herrera, M., Técnicas..., ob. cit., pag. 403.

25 CSIN, “Y., M. V. y otro ¢. IOSE s/ amparo de salud”, 14/8/2018, La Ley, cita online: AR/
JUR/39861/2018.

216 Integrada por los Dres. Maqueda, Lorenzetti, Highton de Nolasco y Rosatti. Disidencia del Dr.
Rosenkrantz quien se remitié a los argumentos de la Fiscal quien, entre otras cosas dijo: “El
derecho a la salud, del cual forma parte el derecho a la salud reproductiva, no es absoluto, sino
que debe ser ejercitado con arreglo a una reglamentacion que garantice el bienestar general,
respetando su sustancia. En este punto, como igualmente explicito el Tribunal, la propia ley
remite a los criterios y modalidades de cobertura plasmados en la reglamentacion y a la labor
encomendada al Ministerio de Salud, como autoridad de aplicacion de este régimen”.
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Finalmente, la Camara Federal en pleno?'” resolvié por unanimidad®'® que

El limite al que alude el art. 8° del dec. 956/2013 —reglamentario de la ley 26862—
en lo que respecta a la cobertura de los tratamientos de fertilizacion asistida con
técnicas de alta complejidad, y que se encuentran determinados en niimero de tres
para una persona, ha sido previsto de modo anual.

Esta interpretacion amplia en favor de las TRHA efectuada por los tribunales
mencionados, es una conquista muy importante en materia reproductiva porque
permite dar efectividad a ese acceso integral y gratuito a los procedimientos, tanto
de alta como de baja complejidad, que propone la Ley N° 26862. Sin embargo, y
tal como se analizara mas adelante, este viento a favor no fue tal cuando la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion se pronunci6 respecto de la inclusion del DGP
como una practica complementaria de las TRHA.

3) Negativa de cobertura del DGP como prestacion integrante del
PMO

Los planteos judiciales relativos a la cobertura integral de la técnica de
DGP surgieron con anterioridad a la sancion de la Ley N° 26862 y su decreto
reglamentario 956/2013, y dieron lugar a soluciones diversas. No obstante,
ante la falta expresa de inclusion de esta técnica dentro de la ley referida y sin
que el Ministerio de Salud de la Nacioén haya ampliado el listado de técnicas y
medicamentos a cubrir (facultad prevista por el art. 2° de la ley referida), con-
tinuaron sucediéndose en la justicia cuestiones similares a fin de que se ampare
su cobertura.

Lo llamativo de la cuestion es que, tal como se vera mas adelante, por un
lado, se cuenta con un pronunciamiento del maximo tribunal de la Nacién que
efectud una interpretacion literal de la letra de la ley donde, por no encontrarse
expresamente contemplada la técnica del DGP, denegé su cobertura;?!® mientras

217 CNCiv. y Com. Fed., en pleno, “G., C. y otro c. Obra Social del Poder Judicial de la Nacion s/
amparo de salud”, 28/08/2018, La Ley, cita online: AR/JUR/47055/2018.

218 Si bien la doctrina sentada fue unanime, lo cierto es que los Dres. Najurieta, Uriarte, Antelo
y Recondo dejaron a salvo su opinion contraria, es decir, en el sentido del voto del Ministro
Rosenkrantz.

29 CSIN, “L., E. H. y otro ¢. O.S.E.P. s/ amparo”, 1/9/2015, La Ley, cita online: AR/
JUR/28879/2015.
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que con posterioridad, el mismo tribunal, con una composicion similar,?* realizo
una interpretacion amplia de la misma la ley en lo que hace a la cobertura anual
de la cantidad de tratamientos de alta complejidad.

A continuacion se analizan los precedentes jurisprudenciales de mayor
relevancia.

a) Jurisprudencia a favor de la cobertura integral del DGP

Los dos primeros casos que se presentaron en la justicia, estan relacionados
con el DGP extensivo.”?! En el primero de ellos, la accion fue iniciada por via
de amparo por los padres de un niflo que padece una enfermedad granulomatosa
cronica, contra IOMA y una obra social para agentes municipales, a fin de que
les cubran los costos para la realizacion de un tratamiento de fertilizacion asis-
tida con DGP, con el objetivo de tener otro hijo no portador de la enfermedad
a través de la seleccion de un embrion sano que resulte histocompatible con su
hermano enfermo, para intentar su cura por via de un trasplante de las células
progenitoras.??? La accion fue admitida y la Camara Federal de Apelaciones de
Mar del Plata confirm¢ parcialmente el pronunciamiento.??

Para asi decidir, el tribunal expuso que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion tiene dicho que

el derecho a la salud, maxime cuando se trata de enfermedades graves, esta intima-
mente relacionado con el derecho a la vida, y es el primero de la persona humana que
resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional, desde que el hombre
es el eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alla de
su caracter trascendente— su persona es inviolable y constituye un valor fundamental,
con respecto al cual los restantes revisten siempre condicion instrumental (doctrina
de Fallos 323:3229, 325:292, entre otros). En esta linea, debe buscarse una solucion

20 Notese que en el fallo “L., E. H.” la decision fue integrada por los Dres. Maqueda, Lorenzetti
y Highton de Nolasco; mientras que en el caso “Y. M. V.” la mayoria estuvo conformada por
los tres primeros y por el Dr. Rossatti.

221 Tal como se analizo en el capitulo anterior, se trata de la seleccion de embriones con el proposito
de lograr el nacimiento de un hijo que sea compatible con otro hijo ya nacido, que padece una
enfermedad grave y que requiere del trasplante de células de cordon o médula dsea.

22 Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata, “L., H. A. y otra c. LO.M.A. y otra”,
29/12/2008, La Ley, cita online: AR/JUR/20958/2008.

22 Dispuso ademas la crioconservacion de los embriones que no sean transferidos en el tratamiento
y el nombramiento de un “tutor” por considerar que se tratarian de “personas por nacer”.
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que, fundada en derecho, satisfaga de la mejor manera posible la necesidad de la
amparista de poner en resguardo su derecho a la salud.

En lo que hace a la falta de regulacion legislativa de la cobertura solicitada,
agregd que resulta relevante recordar que

nuestro maximo Tribunal ha manifestado: “...ha quedado en claro no sélo el plano
constitucional en que sitiia el asunto sino también, la indole de obligaciones que
conciernen al Estado Nacional en su condicion de garante primario del sistema de
salud (...) considero que no puede escapar a este examen, en primer término, que
la proteccion y la asistencia integral a la discapacidad (...) constituye una politica
publica en nuestro pais...” y que “se trata de un método que consiste en la unica
forma posible y mas o menos certera con la que se cuenta en la actualidad para
salvaguardar la vida del nifo...”.

Finalmente, con relacion al destino de los demas embriones no transferidos,
luego de analizar la naturaleza juridica del embrion no implantado —tematica que
sera abordada mas adelante—, ordend que

hasta que exista una regulacion legal que ampare y proteja sus derechos inherentes a
la condicion humana que ostentan, o hasta que pudiera existir una decision judicial
que permitiera la adopcion prenatal si ello fuese considerado factible por el 6rgano
judicial interviniente (...) que se decrete medida de no innovar respecto de los em-
briones resultantes crioconservados, ordenando al a quo a practicar las diligencias
necesarias para nombrar un tutor de dichos embriones.

Paralelamente, el doctor Ferro por su voto, luego de adherir a la solucion
propuesta, afiadio que “el diagndstico médico preimplantacional abre nuevas
vias en la prevencion de enfermedades genéticas, que en la actualidad carecen
de tratamiento”.

En el otro caso, los padres de un nifio de cuatro afios que padece leucemia
linfobléstica, solicitaron como cautelar que se ordene a su obra social brindar
cobertura integral de un tratamiento de FIV con DGP, a fin de seleccionar un
embrion sano que sea compatible con su hermano enfermo, para poder efectuar
un trasplante de médula dsea. El juez, con fundamento en el derecho a la salud y
tras afirmar que la practica a realizarse no genera riesgo alguno para la salud de
la persona por nacer (donante), admitio la cautelar y dispuso la criopreservacion
“in vitro” de los embriones restantes no utilizados.?*

24 Juzgado de 1° Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 de La Plata, “C. A. N. y otro/a

c.LO.M.A.”, 19/08/2010, La Ley, cita online: AR/JUR/45765/2010.
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Otro caso favorable sucedi6 en la provincia de San Luis donde una pareja

solicitd la cobertura de una FIV mas DGP.?* A continuacion se transcribe lo mas

destacado de la sentencia:

2226

1) “los argumentos defensivos de contenido econdmico esgrimidos, como fueron
el alto costo de estos tratamientos, o el impacto econdémico de ello en el resto de sus
afiliados, han quedado en un plano meramente dogmatico no solo por la operatividad
de los derechos conculcados sino por la orfandad probatoria al respecto”;

2) que “La accionada, como empresa de medicina prepaga no debe olvidar que
—antes que nada— esta llamada a cumplir una verdadera funcion social —que esta por
encima de toda cuestion comercial— como integrante de nuestro complejo sistema
de salud. Su actividad debe encaminarse a proteger las garantias constitucionales
a la vida, salud, seguridad e integridad de las personas por sobre sus fines especu-
lativos o comerciales como ente social”’; por lo tanto fundado en “lo dispuesto por
Constitucion Nacional, arts. 33, 42, 43, los tratados internacionales incorporados
por el art. 75 inc. 22, principalmente el art. 12 inc. ¢ del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; inc. 1, arts. 4 y 5 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica—; inc. 1, del
art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; como asi también, el
art. 11 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el art.
25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 45 de la Constitucion
Provincial, arts. 1 y ctes. de la Ley n.° IV-0090- 2004 (5474) y Ley n.® XIV-0457-
2.005”, se hace lugar a la cobertura solicitada.

Meses después, en el ambito de la Capital Federal, un matrimonio demando

a su empresa de medicina prepaga con el fin de que se le brinde la cobertura de
dos tratamientos de fertilizacion asistida de alta complejidad mediante la técnica
de FIV con ICSI y Diagnoéstico Genético Preimplantatorio, ello por cuanto el
coactor padece azoospermia secretora, esto es ausencia de espermatozoides en
el eyaculado a expensas de una falla progresiva en sus testiculos; y ademas es
portador de una mutacion en el exdn 19 del gen RB1, con un riesgo de 50% de
tener hijos afectados con Retinoblastoma bilateral.?’

225

226
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Juzgado de Familia, Villa Mercedes, San Luis, 18/06/2013, “Biosca, Martin Ernesto y otro
c/Swiss Medical Group S.A. s/ amparo”; el 15/2/2018 el Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de San Luis rechazo el recurso de casacion interpuesto (STJSL-S.J. —S.D. N°013/18).

Notrica, F. P., “La importancia del diagndstico genético preimplantacional a la luz de los
Derechos Humanos”, [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6122269], consultada
el 29/06/2019.

CNCiv. y Com. Federal, sala II, “M. G. M. y otro c¢. Unién Personal A.C.C.O.R.D. Salud s/
amparo”, 26/09/2013, La Ley, cita online: AR/JUR/71142/2013.
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Es importante destacar que en el tiempo del pronunciamiento ya se habia
dictado la ley de fertilizacion asistida.

En ese contexto, el tribunal de Alzada reflexiond que

la Corte Suprema de Justicia, en los Fallos “Siri” y “Kot” (...) reivindica el rol de
la judicatura al interpretar que en ausencia de reglamentacion la labor de los jueces
constituye un deber, antes que una facultad, pues las garantias individuales existen y
protegen a los individuos aun sin ley que las reglamente; y con palabras de Joaquin
V. Gonzalez, reafirma la fuerza obligatoria de los derechos, declaraciones y garan-
tias, cuya operatividad no es posible soslayar a la sombra de vagas interpretaciones
que los cercenen.

En razdn de ello, y luego de afirmar que las sentencias deben atender a las
circunstancias actuales, confirm¢é la decision de primera instancia al sostener
que “no existen motivos que justifiquen no otorgar la cobertura de la técnica
que aqui se solicita”.

Otro de los precedentes mas importantes, en virtud de los s6lidos argumentos
expuestos por los magistrados, es el dictado por la Camara Federal de Apelaciones
de San Martin el 12/11/2014.

Antecedentes del caso: una afiliada a una empresa de medicina prepaga
que habia dado a luz a una hija con cardiopatia congénita que fallecié a los diez
meses de vida, se sometid a un estudio de cariotipo que detectd que presentaba
una delecion del cromosoma 22q11.2 que podria transferir a su descendencia con
un riesgo del 50%. En consecuencia, promovid una accion de amparo a fin de
conseguir la cobertura asistencial integral de un estudio de DGP, de la medica-
cion necesaria para la estimulacion ovarica y de la fecundacion “in vitro” de los
embriones no afectados por la mencionada condicion. Tanto en primera como
en segunda instancia se hizo lugar a la accién.?®

Para asi decidir, la Camara luego de recordar que el derecho a la salud
se encuentra amparado constitucional y convencionalmente, y en virtud de la
prueba colectada en la causa, expres6 que el DGP es una técnica que se aplica
desde 1990 como alternativa de diagndstico prenatal para identificar anomalias
genéticas y cromosomicas, antes de la implantacion del embrion fecundado por
técnica de fertilizacion “in vitro” (FIV), encontrandose cientificamente avalada.

28 Cam. Fed. Apel., San Martin, sala I, 12/11/2014, G., Y. S. ¢. O.S.D.E. s/prestaciones médicas,
La Ley, cita online: AR/JUR/52907/2014.
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Agregd que la normativa en materia de salud no consiente en modo alguno
una interpretacion restrictiva y contraria a la finalidad de proteger la salud. Por el
contrario, se debe observar con un criterio prudente de razonabilidad, en funcién
del conjunto de preceptos constitucionales y de los tratados internacionales con
igual jerarquia. De alli, que debe atenderse a las obligaciones impuestas por ley,
prevaleciendo siempre el derecho a la salud de los afiliados.

En este sentido, dijo que

Si bien los actores no padecen un problema de infertilidad, ello no les impide ac-
ceder a las técnicas previstas en la ley 26862 y su decreto reglamentario —956/13—,
ya que la ley no se centra en la nocion de infertilidad, sino en el derecho al acceso
a los procedimientos de reproduccién humana asistida para alcanzar la maternidad/
paternidad (...) Se trata de “una ley de avanzada, igualitaria e inclusiva”, que prevé
expresamente la posibilidad de incorporar nuevos procedimientos y técnicas producto
de los avances técnicos-cientificos, cuando lo autorice la autoridad de aplicacion
(arts. 1°y 2°; SCJ de Mendoza, sala I, causa 11.803, “L., E. H. c. OSPEP s/Accion
de Amparo”, rta. el 30/07/2014 y sus citas). Si bien la cobertura que establece la
normativa no alcanza al DGP, lo cierto es que alli prevalecen, entre otros derechos
reconocidos por la Constitucion Nacional y los Tratados internacionales de igual
rango (art. 75 inc. 22), “los (...) de toda persona a la paternidad/maternidad y a
formar una familia, en intima conexion con el derecho a la salud”. La intencion del
legislador ha sido la de “ampliar derechos”, puesto que la ley se dict6 “en el marco
de una sociedad que evoluciona” y asi es que determina expresamente que la “Au-
toridad de Aplicacion resolvera la inclusion de nuevos procedimientos y técnicas”,
siempre que se haya “demostrado eficacia y seguridad con nivel de evidencia” (vid
considerando del Dec. Reglamentario cit. y art. 2°, parrafo tercero).

Paralelamente y con relacion a los embriones que resulten descartados por
aplicacion de la técnica, el tribunal sostuvo lo siguiente:

Toda vez que lo que se pretende es lograr una descendencia sin problemas genéticos
generadores de enfermedad —que en el caso de la accionante ya condujo a la muerte
temprana de su primogénita—, evitando las eventuales graves dolencias que pudiera
padecer conllevando a una vida desgraciada, cabe concluir que resulta pertinente
la proteccion juridica dada a los embriones no implantados a través de la medida
cautelar, con el alcance que fuera dispuesta, para su criopreservacion.

Sin embargo, el Dr. Fossati vot6 en disidencia por entender que el DGP ex-
cede el marco de las técnicas de fertilizacion asistida autorizadas por la ley y que
el Poder Judicial no puede ampliar el alcance del PMO el que, necesariamente,
solo puede realizarse por ley. Por otra parte, y en lo que hace al tema subyacente
de la naturaleza juridica del embrion, dijo
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silo que se pretende es lograr una descendencia sin problemas genéticos generadores
de enfermedad, impidiendo las eventuales graves dolencias que pudiera padecer para
evitarle una vida desgraciada, cabria preguntarse —en el mejor de los casos— cudl
seria el fin ultimo de la criopreservacion de los embriones no sanos, condenados
“sine die” a ese destino a modo de indicacién de “eugenesia negativa”.

Para concluir, y luego de mencionar que cientificamente no se puede de-
terminar cuando hay vida, concluyo que se debe adoptar una posicion que evite
el riesgo de desechar embriones que bien podrian tener existencia como seres
con vida.

El 3/06/2015, con fundamento en el derecho a la salud, se hizo lugar a la
medida cautelar solicitada por la actora y se ordené a Medicus S.A. que en el
plazo de cinco dias, cubriera el 100% del tratamiento de fertilizacion “in vitro”
por técnica ICSI con método DGP, a una pareja a quien se le habia diagnosticado
un factor masculino de infertilidad conocido como traslocacion robertsoniana.??

Asimismo, resulta relevante mencionar la accion de amparo intentada por
un matrimonio contra su obra social IAPOS persiguiendo la cobertura, entre
otras cosas, del DGP. El fundamento del pedido radica en que la actora padece
una enfermedad autosémica dominante de caracter hereditario —con un 50% de
probabilidades de transmision— denominada afeccion Von Hippel Lindau, que se
caracteriza por la formacion de tumores en distintas partes del cuerpo. En razéon
de ello, y araiz de los tumores que la demandante padecio en rifiones, pancreas e
higado, es que debio ser intervenida quirargicamente en diversas oportunidades,
siendo la ultima vez operada por un tumor cerebral >3

Luego de varias consideraciones, la magistrada razon6 que

desde lo estrictamente formal asiste razén a la demandada en cuanto a que el estudio
solicitado no integra la grilla de los contemplados en la cobertura de la fertilizacion
asistida —circunstancia que bastaria para formular derechamente el rechazo—, pero
conforme (...) las especialisimas circunstancias del caso correspondera analizar de
forma detenida y con suma atencion si la simple respuesta formal de la no inclusion
del mismo basta para afirmar su rechazo.

229

Juzgado Nacional Federal, N° 7, “Brown, Carolina Elizabeth y otro ¢/ Medicus S.A. s/ Amparo
de salud”, 3/6/2015.

20 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de Rosario, 15* nom., “D. F. K. y otro ¢/
IAPOS s/ Amparo”, 1/2/2017.
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En efecto, sefiala que la posibilidad de transmitir una enfermedad a la des-
cendencia hace que

debamos analizar la posibilidad del obrar preventivo que inspira la nueva legislacion
introducida por el Codigo Civil y Comercial vigentes, donde lo importante no es ya
so6lo actuar cuando un dafio se ha producido, sino poder adoptar medidas tendientes
a mitigarlo o evitarlo.

Asi, luego de concluir que el DGP es la unica opcion diagndstica mas
temprana para parejas con alto riesgo de tener descendencia con enfermedades
genéticas, destaca que el sistema instituido por el Codigo Civil y Comercial

debe ser interpretado de modo coherente con todo el ordenamiento (art. 2°), en el
marco de dialogo de fuentes que es propio de este nuevo ordenamiento normativo,
encontrando como un faro que se irradia a todo el ordenamiento el principio de la
“prevencion del dafio”, entendiendo el suscripto a la enfermedad de VHL como un
dafio futuro que puede evitarse si se actiia de manera preventiva de la mano de la
ciencia a través del PGD.

Otro de los precedentes importantes en la materia, es el dictado por la Camara
Federal de La Plata el 13/09/2018, donde ordend la cobertura integral de la FIV
con ICSI més técnica de DGP en un caso donde la actora es portadora del “Sin-
drome de Bruton”?! —denominada agammaglobulinemia ligada al cromosoma
X—, que se trata de una enfermedad genética que no tiene cura y que puede ser
trasmitida a la descendencia.?*

Para asi decidir, se destaco entre otras cosas, la importancia que el derecho a
la salud tiene tanto desde el plano constitucional como convencional; que el DGP
es la tinica herramienta util existente en la actualidad para prevenir la transferen-
cia de embriones que porten alguna anomalia. También se hizo hincapié en el
ejercicio de la procreacion responsable y resaltd que la enfermedad se encuentra
amparada por la Ley N° 26869 referida a las enfermedades denominadas como
poco frecuentes.

Lo relevante de este precedente radica en que expresamente se aparta de
lo decidido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “L. E. H.”

1 Es una enfermedad de inmunodeficiencia heredada en la que los pacientes no poseen la

habilidad de producir anticuerpos, proteinas que forman la globulina gamma o la fraccion de
inmunoglobulina del plasma sanguineo.

22 Cam. Fed. La Plata, 13/9/2018, “C. N. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ leyes especiales”.
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—que sera analizado mas adelante—, con el argumento de que se tata de supuestos
facticos distintos, habida cuenta que en este supuesto la actora es portadora de
una enfermedad genética que puede transmitirse a su descendencia —con mayor
perjuicio en el caso de varones— y que ha merecido una proteccion especial por
el legislador a través de la Ley N° 26689. Por otra parte, expreso que la cober-
tura integral de la FIV ICSI con DGP resulta la manera mas idonea y eficaz de
conciliar los objetivos del legislador exteriorizados en la ley referida, con los
derechos reconocidos en los tratados internacionales.

b) Sintesis jurisprudencial en el derecho argentino a favor del DGP

de San Martin, sala |

Tribunal Fecha Autos
Camara Federal de Apelaciones . )
de Mar del Plata 29/12/2008 L., H. A yotrac..OMA.yotra
Juzgado 1° Instancia en lo
Contencioso Administrativo N° 1 19/08/2010 | “C.A.N.yotro/ac.l.O.M.A
de La Plata
Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo 13/9/2011 | “MGG ¢/ IOMA s/ Amparo’
de San Nicolas, Provincia de
Buenos Aires
Juzgado de Familia, Villa
Mercedes, San Luis. . ,
. . » 18/06/2013 Biosca, Martin Emesto y otro
Tribunal Superior de Justicia : .
. . c/Swiss Medical Group S.A. s/
de la Provincia de San Luis )
. o 151212018 amparo
rechazé el recurso de casacion
interpuesto.
. “M. G. M. y otro c. Unién Personal
CNCiv. y Com. Federal, sala I 26/09/2013 A.C.C.ORD. Salud s/ amparo’
Camara Federal de Apelaciones 1211112014 G,Y.S.c.0O.SD.E. s

prestaciones médicas”
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“Brown, Carolina Elizabeth c y
3/6/2015 otro ¢/ Medicus S.A. s/ Amparo de
Salud”

Juzgado Civil y Comercial
Federal N° 7

Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial de 11212017
Rosario, 15%nom.

“D. F. K.y otro ¢/ IAPOS s/
Amparo”

“C. N. ¢/ Swiss Medical S.A. s/

Camara Federal de La Plata 13/9/2018 o
leyes especiales

¢) Jurisprudencia en contra de la cobertura integral del DGP

Con anterioridad a la sancién de la Ley N° 26862, una pareja interpuso una
accion de amparo contra OSDE a fin de que se les cubra la totalidad de las téc-
nicas de fertilizacion asistida (FIV) con diagndstico genético preimplantacional
(DGP), hasta que se produzca el embarazo. A tal fin, manifestaron que si bien
no tienen impedimento para lograr el embarazo en forma natural, ambos tienen
mutaciones de genes de fibrosis quistica.?* E1 22/09/2011 la sala I de la Camara
Civil y Comercial Federal desestim¢ el pedido.

Para decidir de ese modo sostuvo que, si bien es cierto lo alegado por la
parte actora en el sentido que el Programa Médico Obligatorio es solo un estandar
minimo, y que el art. 28 de la Ley N° 23661 —vigente a ese tiempo— preveia la
actualizacion periddica de las prestaciones a fin de incorporar los permanentes
avances cientificos y tecnologicos que se registran en el campo de la medicina,
lo expuesto no resulta suficiente para hacer lugar a la accion.

Ello es asi porque

la ley no ha avanzado a la par que el desarrollo de la ciencia médica y no contempla
en ninguna de sus normas legales o infralegales la cobertura de los tratamientos de
fecundacion in vitro ni de diagndstico genético preimplantacional (...) ante la falta
de prevision legal, no se puede soslayar la trascendencia de la cuestion bioética (...)
relacionada con la seleccion de embriones a fin de transferir sdlo aquellos que no
porten las anomalias estudiadas en el diagnostico genético preimplantacional (...)

233 CNCiv. y Com. Federal, sala I, 22/09/2011, “Homedes, Fernanda Viviana y otro ¢/ OSDE s/
amparo”.
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razones de prudencia imponen que solamente un marco legislativo es idoneo para
contemplar todos los aspectos juridicos y éticos que hacen a la salud reproductiva
y ala fertilidad de los seres humanos.

Asimismo, expreso que

(este)... Tribunal ha sefialado en ocasiones anteriores la verificacion de un vacio
legislativo ante el desfase entre los avances de la ciencia de la tecnologia aplicadas
ala salud humana y las prestaciones sociales, igualitarias y obligatorias de las obras
sociales y las que deben prestar las entidades de medicina prepaga, que merece la
atencion del legislador a fin de que, en cumplimiento de su alta mision, regule por
la ley la materia involucrada en este litigio con la consiguiente armonizacion de la
totalidad de los derechos fundamentales comprometidos.

El 6/10/2011, la sala III de la Camara Civil y Comercial Federal, rechazé

una accion de amparo interpuesta por una pareja contra OSDE y OBSBA con
el fin de obtener la cobertura integral del tratamiento de fertilizacion asistida
con la técnica del DGP, debido a que la coactora presenta trombofilia y ya habia

perdido cuatro embarazos.

234

Ademas de fundar la negativa de la cobertura en la inexistencia de norma

alguna que la avale, agrego6 que

234

Si bien esta sala ha admitido amparos que ordenan la cobertura del 50% del trata-
miento de fertilizacion in vitro, se trata de casos en los que los actores acreditan el
padecimiento de “infertilidad” y su imposibilidad de procrear por vias naturales, y
no de aquellos en los que requieren “el estudio genético preimplantacional a fin de
obtener un embarazo libre de enfermedades”, tal como lo solicitan los amparistas en
el presente juicio. Asi, pues, se trata de una cuestion que trasciende la mera técnica
de fertilizacion asistida.

Y si bien resulta comprensible que los accionantes pretendan lograr un embarazo libre
de riesgos, no debe soslayarse que acceder a su pretension implica necesariamente
descartar aquellos embriones que no cumplan con los parametros buscados, practica
que conllevaria para cierta doctrina y jurisprudencia a vulnerar los derechos de una
persona por nacer, controvertida en nuestra sociedad.

CNCiv. y Com. Federal, sala III, 6/10/2011, “Muscente, Maria Paola y otro, ¢/ OSDE y otro,
s/ Amparo”.
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En similar sentido se pronuncié la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo de Mar del Plata el 24/02/2012, frente al pedido de una pareja
que pretendia la cobertura de la técnica ICSI mas DGP, con fundamento en que
habian transitado dos embarazos previos —en el primero, se produjo el deceso
temprano de su hija y, el segundo, culminé con la interrupcion espontdnea del
embarazo—, ello por cuanto se les habia diagnosticado “Sindrome de Werdnig
Hoffmann” o Atrofia muscular espinal tipo 1 (AME), enfermedad de transmi-
sion hereditaria respecto de la que no existia tratamiento curativo, llevando a la
persona a la muerte tras un breve lapso de sobrevida.?

La Céamara, apartandose de la decision de la instancia anterior, rechazé la
cobertura, con los siguientes argumentos:

Larealizacion de un tratamiento selectivo posterior a la fecundacion in vitro, consis-
tente en implantar en el (itero materno solamente aquellos embriones considerados
viables, constituye un mecanismo de tinte eugenésico que, con el propdsito de lo-
grar a cualquier precio el nacimiento de un nifio libre de enfermedades, terminaria
atentando contra la humanidad de los embriones sobrantes que —por adolecer del
patrén genético buscado— no fueran implantados (més alla de las mayores o meno-
res probabilidades de sobrevida —vida al fin— que aquéllos pudieran tener —de ser
implantados— una vez concluido el periodo de gestacion).

Agrego que

La seleccion de embriones considerados viables para ser implantados en el titero
materno se aparta de la finalidad terapéutica de todo diagnoéstico para convertirse, lisa
y llanamente, en un mecanismo de “control de calidad” de los embriones concebidos,
que atentaria contra la dignidad de la persona y su derecho a la inviolabilidad de
la vida, lo que resulta inaceptable (...) La solucion de disponer la criopreservacion
indefinida de los embriones “no viables” hasta tanto se sancione un marco regulatorio
a su respecto constituye —en si misma— una afrenta directa contra la dignidad de
la vida en estado embrionario, pues dejaria en suspenso la vida de un ser humano
dentro de una “nevera” ad eternum, 1o que resulta desde ya reprochable.

Finaliz6 diciendo que si bien el tribunal no se desentiende

del tormentoso sendero por el que los reclamantes discurrieron en su incesante
busqueda por ser padres de un hijo biologico (...) como asi de la predisposicion
genética que poseen a concebir hijos con el trastorno de Werdnig Hoffmann (...)

25 Cam. Apel. en lo Contencioso Administrativo de Mar del Plata, “S., G. y otro v. IOMA”,
24/02/2012, La Ley, cita online: AP/JUR/329/2012.
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—con un riesgo de recurrencia del 25% por cada gestacidn—, que se caracteriza por
causar degeneracion y debilidad muscular progresiva, provocando en la mayoria de
los casos la muerte del paciente tras un breve periodo de sobrevida (...) su sensato
anhelo no puede ser absoluto, pues debe necesariamente ceder ante las peculiares
circunstancias que giran en su derredor. Los medios empleados en ningiin modo
podrian justificar la concrecion tltima del fin, si con ello se avasallara una elemental
pauta de razonabilidad.

El ultimo precedente jurisprudencial fallado con anterioridad a la sancion

de la ley de acceso integral a las técnicas de reproduccion humana asistida, fue
producto de una acciéon de amparo iniciada por una pareja que reclamaba la
cobertura integral de la técnica ICSI con mas el DGP a fin de concebir un hijo
libre del sindrome de Marfan que afecta a la coactora y que conlleva un riesgo
de transmitirse a la descendencia en un 50%.%°

En este caso, la Camara entendié que lo pretendido no es una técnica de

fertilizacion asistida, sino la aplicacion de técnicas de manipulacién de embriones
con el objeto de evitar trastornos genéticos, cuya conveniencia es controvertida.
En razoén de ello, consideré que no se encontraba configurada la verosimilitud
del derecho, dada la falta de legislacion acerca de las prestaciones reclamadas,

lo que no puede ser suplido con ligereza, porque a diferencia de lo que sucede con
otras situaciones que ponen en riesgo la vida de las personas (...) la incorporacion de
técnicas de reproduccion asistida de alta complejidad requiere previsiones de finan-
ciacion y consensos comunitarios con respecto a las opciones bioéticas involucradas.

Luego de la entrada en vigencia de la ley de cobertura integral de las TRHA,

en la provincia de Salta una pareja solicito la cobertura del DGP debido a que su
segunda hija fallecié el mismo dia del nacimiento por una anomalia genética que

podria encuadrarse como una trisomia 13 (sindrome de Patau), aunque por la edad
materna avanzada (...) también se encuadran las trisomias 18 y 21 (...), con un
riesgo de recurrencia de 1/65 por los afios de la madre, sugiriéndose para el caso de
una nueva gestacion el DGP.

La Camararevoco la decision de primera instancia y rechazd la solicitud por

entender que el DGP no se encontraba expresamente enumerado en las practicas

236

CNCiv. y Com. Federal, sala II, “R. A. y otro ¢/ OSDE s/ Amparo”, 03/10/2012.
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autorizadas en la Ley N° 26862.%7

Anadi6 que si bien de “la economia de la ley” no surge que la infertilidad
sea un requisito para acogerse a sus términos,

de ello no se sigue que resulte aplicable a la actora, quien, de las constancias del
expediente, emerge que es claramente fértil y ha conformado con su pareja una
familia que desea amplia. Es que el amparo de la ley —atin para personas fértiles—
halla sustento en la indole de las situaciones que regula (personas de un mismo sexo
o0 personas solas) (...) mas no esta contemplada para supuestos como el del sub
examine en el que el tratamiento obedece excluyentemente a obtener un diagndstico
que descarte la existencia de una enfermedad en orden a implantar en la peticionante
los embriones carentes de dicha anomalia.

d) La postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Mencion aparte merece el fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion el 1/9/2015,en un precedente en el que los amparistas solicitaban la
cobertura integral de la prestacion de fertilizacion asistida “in vitro” por la técnica
de inyeccion introcitoplasmatica con diagnostico genético preimplantacional.
Fundaron su pedido en que padecian una patologia de infertilidad primaria en
funcion de un factor masculino y un factor cervical test postcoital negativo, su-
mado a que el sefior L. contaba con una enfermedad genética en el 80% de sus
espermatozoides, por la cual los embriones que resultaban de aquéllos no eran
viables. La pareja ya habia atravesado cuatro intentos infructuosos de fertilizacion,
de los cuales el ultimo culminé con un aborto bioquimico, y en 2012 recurrieron
aun tratamiento de alta complejidad (con la técnica ICSI), que tampoco prospero.
Enrazon de ello, los profesionales genetistas consultados les indicaron la técnica
del DGP, a fin de que se realice una biopsia sobre los embriones fecundados y
se transfieran al ttero unicamente los que fueran viables.?®

La procuradora fiscal Irma Garcia Netto emiti6 un dictamen favorable a la
cobertura argumentando, entre otras cosas, que el objetivo de la Ley N° 26862
es respetar y garantizar el derecho a la salud sexual y reproductiva, a formar una
familia y a gozar de los beneficios del progreso cientifico.

37 Cam. Fed. Apel. Salta, “M., L,. N. c¢. O.S.D.E. s/ amparo ley 169867, 17/06/2014, La Ley, cita
online: AR/JUR/90363/2014.

28 CSIN, “L., E. H. y otro ¢. O.S.E.P. s/ amparo”, 1/9/2015, La Ley, cita online: AR/
JUR/28879/2015.
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Sin embargo, el maximo tribunal®* se aparat6 del dictamen y confirmé la
sentencia apelada.*® De este modo, y si bien no hizo mencion alguna acerca de
la naturaleza juridica del embrion, rechazo la accidon utilizando el método de
interpretacion gramatical o literal de la Ley N° 26862, al expresar que el DGP
no se encuentra incluido expresamente en la ley referida.

En tal sentido, dijo

Es inadmisible que sean los jueces o tribunales quienes determinen la incorporacién
de otras practicas médicas que sean producto de los avances tecnologicos —en el caso,
el diagnostico genético preimplantacional—al catdlogo de procedimientos y técnicas
de reproduccion humana autorizados, pues esa facultad fue puesta en cabeza del
Ministerio de Salud de la Nacion y reconoce su fundamento en la especificidad de
las facultades, competencias, técnicas y responsabilidades de aquel en la materia, de
las que carecen, en principio, las estructuras correspondientes a otros departamentos
del Estado, entre ellas las del Poder Judicial (...) El derecho a la salud reproductiva,
que forma parte del derecho fundamental a la salud, intimamente relacionado con
el derecho a la vida, no es absoluto sino que debe ser ejercido conforme a las reglas

que reglamenten su ejercicio, en el caso, la ley 26862 y el decreto 956/13.24!

Esta solucion, fue repetida en uno de los Gltimos precedentes que se conoce
y cuyos hechos revisten cierta gravedad. Se trata de una afiliada a una empresa
de medicina prepaga que inici6 una accion de amparo a fin de lograr la cobertura
integral del tratamiento de reproduccion asistida de alta complejidad FIV con ICSI
mas DGP, porque resulta portadora de la mutacion del gen que genera la distrofia
muscular de Duchenne con un alto riesgo de transmitirla a su descendencia —en-
fermedad cuyas serias consecuencias fueron descritas en el capitulo anterior—.

El tribunal, con cita del precedente emitido por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion antes referido, rechazo la solicitud con el argumento de que su
cobertura no s6lo no se encuentra expresamente prevista por la ley, sino que la
omision de su inclusion fue deliberada.>*

29 Con el voto de los Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda.

240 La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, por mayoria, habia rechazado la
accion por entender no s6lo que la técnica no se encontraba expresamente contemplada en la
legislacion, sino porque “afecta tantos aspectos éticos, bioldgicos, morales y sociales que su
legislacion impone la necesidad de un previo debate social y parlamentario”, 30/07/2014, La
Ley, cita online: AR/JUR/35912/2014.

241 Araiz de este precedente, los amparistas, patrocinados por el Dr. Gil Dominguez, denunciaron
al Estado Argentino ante la CIDH, denuncia cuya admisibilidad aun no fue resuelta.

22 Cam. Fed. Apel., Cordoba, sala B, “F., L. E. c. OSDE s/ Leyes especiales”, 28/12/2018, La
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Por ultimo, no puede dejar de mencionarse el fallo dictado el 15/2/2019,
por la Camara Contencioso Administrativo de la 2° Nominacion de Cordoba en
donde, si bien los hechos no encuadran exactamente en un planteo de cobertura
del DGP, lo cierto es que se debatio acerca de la aplicacion de la técnica.

En este caso, los representantes de Portal de Belén Asociacion sin fines de
lucro promovieron accion de amparo contra la Clinica de Fecundacion Asistida
“Fecundart” y del Estado Provincial de Cordoba, con el objeto de que se ordene
de manera inmediata, entre otras cosas, el cese de la practica conocida como
“Diagnostico Genético de Preimplantacion” y “todo otro procedimiento de
manipulacion genética de embriones” por resultar manifiestamente contrario a
la legislacion. Alegaron que con la aplicacion de la técnica del DGP se realiza
una seleccion (anti) natural de personas, decidiendo que persona es digna de ser
implantada en el itero materno, y que persona no lo es, situacién prohibida por
elart. 57 del C.C. y C.N.2#

El amparo fue rechazado por la mayoria,*** con el argumento de que si bien
en el articulado de la Ley N° 26862 y de su decreto reglamentario, el DGP no esta
incluido como prestacion integrante del Programa Médico Obligatorio (PMO),
la practica en si misma no se encuentra estrictamente prohibida. Agregaron que
el art. 57 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se refiere exclusivamente
a las intervenciones que alteran el genoma del cigoto o del embrion temprano
y estén destinadas a producir mutaciones que se transmitiran a la descendencia,
no siendo ese el supuesto del DGP.

Los precedentes resefiados dejan en evidencia las tensiones y contradicciones
en torno al acceso integral a las TRHA. Por un lado, se cuenta con un pronuncia-
miento del maximo tribunal de la Nacidén que efectia una interpretacion literal
de la letra de la ley y, por no encontrarse expresamente contemplado, deniega la
cobertura del DGP; mientras que por el otro, el mismo tribunal, con una com-
posicion similar,** efectua una interpretacion amplia de la misma la ley en lo
que hace a la cobertura anual de la cantidad de tratamientos de alta complejidad.

Ley, cita online: AR/JUR/89814/2018.
283 Cam. Contencioso Adm. de la 2* Nom. de Cordoba, 15/2/2019, “Portal de Belén Asociacion
Civil sin fines de lucro ¢/ Estado Provincial y otro s/ Amparo ley 4915”.

24 Integrada por los Dres. Humberto Sanchez Gavier y Leonardo Fabian Massimino.

245 Notese que en el fallo “L., E. H.” la mayoria fue integrada por los Dres. Maqueda, Lorenzetti
y Highton de Nolasco; mientras que en el caso “Y. M. V.” la mayoria estuvo conformada por
los tres primeros y por el Dr. Rossatti.
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De este modo, y tal como se analizara al finalizar este capitulo, al denegar
la cobertura del DGP, la Corte se apartd no sélo de las reglas interpretativas
establecidas por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, sino de los objetivos
contenidos y pretendidos por la Ley N° 26862, su decreto reglamentario 956/2013,
y fundamentalmente, del deber de prevencion expresamente consagrado en el
art. 1710 del CCyC.

e) Sintesis jurisprudencial en el derecho argentino en contra del DGP

Tribunal Fecha Autos

“Homedes, Fernanda Viviana y otro

CCiv. y Com. Federal, sala | 22/09/2011
.y .om. Federal, saa ¢/ OSDE s/ amparo”

CNCiv. y Com. Federal, “Muscente, Maria Paola y otro, ¢/
6/10/2011
sala lll OSDE y otro, s/ Amparo”

Cam. Apel. en lo
Contencioso Administrativo 24/2/2012 “S., G. y otro ¢/ IOMA s/ Amparo”
de Mar del Plata

CNCiv. y Com. Federal,
salall

3/10/2012 “R. A.y otro ¢/ OSDE s/ Amparo”

CNCiv. y Com. Federal,
.y om. Fecem 12712013 | *M. M. 0. ¢/ OSPIMOL s/ Amparo”

sala |
“M., I. N. c. 0.S.D.E. s/ amparo le
Cam. Fed. Apel. Salta 17/06/2014 paro ey
16.986"
Corte S de Justici “L.,E.H.yotroc. 0.S.E.P. s/
orte up?tema e Justicia 11912015 yotroc S
de la Nacién amparo”
Cam. Fed. Apel., Cérdoba, “F., L. E. c. OSDE s/ Leyes
28/12/2018 ,
sala B especiales”
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f) Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

Dentro de la tematica del diagndstico genético preimplantatorio como técnica
para evitar la transmision de una enfermedad a la descendencia, merece especial
consideracion el resonado caso resuelto el 28/8/2012 por el TEDH.?*

El asunto tiene su origen en una demanda iniciada por Rosetta Costa y Walter
Pavan, contra la Republica Italiana, debido a la violacion del art. 8° del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
(CEDH) referido al derecho a la vida privada y familiar.2*’

Resulta que ambos son portadores sanos de la mucoviscidosis (fibrosis
quistica), situacion de la que tomaron conocimiento a raiz del nacimiento —por
métodos naturales— de su primera hija afectada por la enfermedad. Con poste-
rioridad, y ante un nuevo embarazo, los demandantes efectuaron un diagndstico
prenatal que indico que el feto estaba afectado por la mucoviscidosis, razoén por
la cual decidieron interrumpir el embarazo.

En razén de ello, y en virtud de querer tener un segundo hijo no afectado,
recurrieron a las TRHA con DGP. Sin embargo, se toparon con la negativa del
Estado Ttaliano debido a que la Ley N° 40 de ese pais®*® que regula las TRHA,
prohibe expresamente el diagnostico genético preimplantatorio y reserva la
utilizacion de las TRHA para las parejas estériles o infértiles,*® requisitos que
el matrimonio no cumplia.

246 TEDH, “Costa Pavan vs. Italia”, 28/8/2012.

247 Articulo 8°: “Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al

respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.

248 Articulo 4.1 Acceso a las técnicas “El acceso a las técnicas de reproduccion asistida sélo se

autoriza cuando se demuestre la imposibilidad de eliminar de otra forma las causas que impiden
la procreacion y, en cualquier caso, dicho acceso se limita a los casos de esterilidad o infertilidad
inexplicables, certificados por un informe médico, asi como en casos de esterilidad o infertilidad
derivados de una causa verificada y certificada por un informe médico”.

249 Porun decreto del 11/4/2008, el Ministerio de Sanidad extendio el acceso al TRHA a las parejas
en las que el hombre es portador de enfermedades viricas de transmision sexual (como el virus
V.ILH., hepatitis B y C) con el objeto de permitirles procrear hijos sin el riesgo de transmitir la
enfermedad virica a la mujer o al feto fecundado por medios naturales.
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Frente a ello, el matrimonio alegd que el estado italiano violo el art. 8° del
Convenio Europeo, en la medida en que su tnica opcion para tener hijos sin
esa enfermedad, es la de fecundarlos de una manera natural y proceder a una
interrupcion médica del embarazo cada vez que un diagnostico prenatal muestre
que el feto estd afectado. Asimismo, expresaron que el derecho al respeto de las
decisiones sobre convertirse o no en padres, en el sentido genérico de la expre-
sion, entra en el concepto de derecho al respeto de la privacidad y la familia.

En tal sentido, el TEDH resolvid que la prohibicion del DGP importa una
violacion del derecho a la vida privada y familiar, atento a que si bien Italia pro-
hibe el DGP, al mismo tiempo autoriza el aborto frente a las graves anomalias.
En consecuencia, consider6 que la prohibicion absoluta del diagndstico preim-
plantacional no era proporcional, debido a que la legislacion nacional italiana era
inconsistente respecto a los derechos reproductivos, ya que a la par que prohibia
el DGP, permitia la interrupcion del embarazo cuando el feto demostraba sintomas
de una grave enfermedad.

En efecto, luego de observar la incoherencia de la legislacion italiana en tal
sentido, afirmo que el

Tribunal no puede ignorar, por un lado, la angustia de la demandante quien, ante la
imposibilidad de realizar un D.P.I., tendria como tnica perspectiva de maternidad
la relacionada con la posibilidad de que el nifio esté afectado por la enfermedad
en cuestion y, por otro lado, el sufrimiento derivado de proceder, en su caso, a un
aborto terapéutico

razon por la cual, por unanimidad, concluyd que la injerencia en el derecho de los
demandantes al respeto de su vida privada y familiar ha sido desproporcionada
y que ha sido violado el articulo 8° del Convenio.?°

En virtud de este fallo, se ha modificado la Ley N° 40 de Italia, en el sentido
que ahora esta permitido efectuar un diagnostico genético del embrion antes de
su transferencia, en el caso de que una pareja presente una grave enfermedad
genética transmisible, con la finalidad de evitar el nacimiento de una persona
que tenga la misma enfermedad.

20 El TEDH condeno al Estado italiano a pagar a los demandantes, dentro del plazo de tres meses,
15.000 euros mas las cargas fiscales correspondientes en concepto de dafio moral; 2500 euros
mas las cargas fiscales correspondientes, en concepto de gastos y costas satisfechos ante el
Tribunal, con un interés simple anual equivalente al tipo de interés de la facilidad marginal de
los préstamos del Banco central europeo incrementado en tres puntos a partir de la expiracion
del plazo referido y hasta el pago.
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LEY N°26689: CUIDADO INTEGRAL DE LA SALUD DE LAS
PERSONAS CON ENFERMEDADES POCO FRECUENTES

En consonancia con la tematica que se viene desarrollando, resulta importante
destacar que en julio de 2011 se promulg6 la Ley N° 26689%! sobre el Cuidado
Integral de la Salud de las Personas con Enfermedades Poco Frecuentes.

Cabe aclarar que conforme se desprende de la propia ley, se denominan
enfermedades poco frecuentes (en adelante EPF) a aquellas cuya prevalencia en
la poblacioén es igual o inferior a una en dos mil (1 en 2000) personas, referidas
a la situacion epidemioldgica nacional (art. 2°).

La mencionada ley establece como uno de sus objetivos la promocién del
acceso al cuidado de la salud de las personas con EPF, incluyendo las acciones
destinadas a la deteccion precoz, diagndstico, tratamiento y recuperacion, en el
marco del efectivo acceso al derecho a la salud para todas las personas.

Paralelamente, el decreto reglamentario 794/2015 establece que la ley tiene
como objeto promover el cuidado integral de la salud de las personas afectadas
con Enfermedades Poco Frecuentes (EPF) y mejorar la calidad de vida de ellas
y sus familias. En esa linea, expresa que

el articulo 75, inciso 23 de la Constitucion Nacional, establece la necesidad de pro-
mover medidas de accion positiva que garanticen el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por la misma y por los tratados internacionales vigentes sobre
Derechos Humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y
las personas con discapacidad. Que en tal sentido, las politicas sanitarias nacionales
estan orientadas a fortalecer la estrategia de atencion primaria de la salud, garantizar
ala poblacion el acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas
con la salud y a mejorar el acceso y la calidad de los servicios de salud.

En esa misma linea, la resolucién N°© 2329/2014 dictada por el Ministerio de
Salud en el marco de las disposiciones de la ley de enfermedades poco frecuentes,
expresa que la resolucion de la Asamblea Mundial de la Salud de mayo de 2010
explicitamente refiere que para poder dar cumplimiento a la meta correspondiente

1 Sancionada el 29 de junio de 2011 y adherida por la ciudad de Buenos Aires a través de la Ley
N° 4307; por la Provincia de Buenos Aires a través de la Ley N° 14859; y por las siguientes
provincias: Catamarca (Ley N° 5404); Cordoba (Ley N° 10388); Corrientes (Ley N° 6169);
Chaco (Ley N° 6814); Chubut (Ley 1-478); Entre Rios (Ley N° 10291); La Pampa (Ley N°
2800); La Rioja (Ley N° 9106); Misiones (Ley XVII-1795); Neuquén (Ley N° 3122); Rio Negro
(Ley N° 5066); Salta (Ley N° 7965); Santa Cruz (Ley N° 3238); Tucuman (Ley N° 8533).
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al cuarto Objetivo del Desarrollo del Milenio (reducir las dos terceras partes, entre
1990y 2015, la mortalidad de los nifios menores de 5 afios) los paises miembros,
deben necesariamente abordar y tratar en forma integral la prevencion, diagnos-
tico, tratamiento y seguimiento de las Anomalias Congénitas debido a que estas
representan uno de los “Nucleos Duros” de la mortalidad infantil.

Asimismo, expresa que las EPF y las anomalias congénitas impactan en la
morbilidad de un modo significativo, ya que en su mayoria son enfermedades
graves que demandan amplios recursos en tratamientos y rehabilitacion. A pesar
de su gran diversidad, se caracterizan por ser graves, cronicas y discapacitan-
tes, generando un amplio costo emocional y material para los pacientes y sus
familiares, asi como para el sistema de salud que debe afrontar los costos de los
prolongados y complejos tratamientos.

Paralelamente, se cre6 el Programa para la implementacién de la Red
Nacional de Genética Médica, cuyo objetivo es contribuir a la racionalizacion
e incremento de los recursos humanos y técnicos en las jurisdicciones que lo
necesiten. En virtud de ello, el programa referido ha desarrollado estrategias
para la conformacion de una red a nivel nacional para la capacitacion de recursos
humanos, creacion y/o fortalecimiento de los servicios de genética médica en
las veinticuatro jurisdicciones nacionales, implementacion de la modalidad de
genetista itinerante en las provincias que no cuentan con servicio de genética en
el subsector publico de la salud, e instalacion de la importancia de la genética
médica comunitaria para la prevencion de anomalias congénitas.

A los fines de cumplir con los objetivos destacados, el programa propone,
entre otras cosas, disefiar mecanismos de comunicacion para sensibilizar a la
comunidad respecto de la relevancia y prevalencia de las enfermedades poco
frecuentes y anomalias congénitas, y de las posibilidades concretas de su reduc-
cion a través de estrategias de prevencion (art. 2°, inc. ¢); fomentar y facilitar el
acceso a la salud integral de las personas que presentan una EPF (art. 2°, inc. g).

Frente a este panorama, donde la salud es reconocida como un derecho hu-
mano fundamental para el ejercicio de los demas derechos, con una ley de acceso
integral a las TRHA y con otras normativas como las mencionadas donde se hace
hincapié en el desarrollo de estrategias para ampliar el &mbito de prevencion de
este tipo de enfermedades que no tienen cura, con la expresa incorporacion del
deber de prevencion en el art. 1710 del CCyC, el rechazo de la cobertura de un
estudio preconcepcional o del DGP cuando se conoce la posibilidad cierta de
transmitir una enfermedad genética hereditaria a la descendencia, contraria los
objetivos y finalidad integral del sistema normativo y atenta contra los Derechos
Humanos a la salud y a beneficiarse del progreso cientifico y tecnologico, como
mas adelante se analizara.
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NATURALEZA JURIDICA DEL EMBRION

1) Marco introductorio

Alos efectos de este trabajo, resulta esencial abordar la temdtica relativa a la
naturaleza juridica del embrién “in vitro”, debido a que la postura que se adopte
en ese sentido —tal como puede observarse en los fallos mencionados preceden-
temente—, es la que conducira a posicionarse respecto de la practica del DGP.

Desde este angulo, lo que se discute es qué se entiende por “concepcion” en
el marco de las técnicas de reproduccion humana asistida y, por consiguiente, si
el embrion puede o no ser considerado persona humana en términos juridicos vy,
en base a ello, cual es la proteccion que se le debe proporcionar.

En nuestro pais, el primer precedente jurisprudencial que trat6 el tema fue el
caso “Rabinovich”,*? que tuvo origen a raiz de una medida cautelar interpuesta
por el abogado Ricardo Rabinovich, quien solicito la intervencion del Ministerio
Pupilar con el objeto de “proteger un conjunto incierto, pero determinable de
incapaces cuyas vidas y/o salud fisica y/o psiquica podrian resultar comprome-
tidas” debido a la practica extendida de “técnicas de congelamiento de personas
por nacer, con diversas finalidades y fuera de todo control por parte de aquel
Ministerio y/o de los jueces competentes”.

Luego de destacar la imperiosa necesidad de una legislacion que regule esas
practicas y las delicadas situaciones que derivan de ellas, y de analizar diversas
normas nacionales e internacionales, el tribunal concluyoé que

en nuestro ordenamiento legal y constitucional toda ser humano es persona, y lo es
desde su concepcion, sea en el seno materno o fuera de él; y a partir de entonces,
consecuentemente, es titular de derechos, entre ellos y ante todo de los derechos a
la vida y a la integridad fisica y psiquica.

En sintesis, considerd que el embrion debe ser considerado persona humana
en términos juridicos por aplicacion analogica de los ahora derogados articulos
30, 31, 63 y 70 del Codigo Civil y del art. 4.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH).

En tal sentido, y en orden a la practica de conservacion de embriones rea-
lizada por diversas instituciones, la Camara resolvio, entre otras cosas que: 1)

222 CNCiv., sala I, “Rabinovich, Ricardo David s/ Medidas Precautorias”, 3/12/1999.
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el Secretario de Salud del Gobierno de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires,
por intermedio de quien corresponda, lleve a cabo un censo de embriones no
implantados y ovocitos pronucleados, procediendo a la individualizacion de esos
embriones y ovocitos, de los dadores de los gametos masculinos y femeninos y
de aquellas instituciones y profesionales, asi como al registro de todo otro dato
util para tal individualizacién; 2) prohibir toda accion sobre los mencionados
embriones y ovocitos que implique su destruccion o experimentacion; 3) que
toda disposicion material o juridica de esos embriones y ovocitos por parte de los
dadores de los gametos o de las instituciones o profesionales actuantes —excep-
cion hecha de la implantacion en la misma dadora de los gametos femeninos con
autorizacion del dador de los gametos masculinos—, se concrete con intervencion
del juez de la causa, quien debera resolver en cada caso con la debida partici-
pacién del Ministerio Publico y de conformidad con los principios establecidos
en el pronunciamiento.

Afortunadamente, mucha agua corri6 bajo el puente y, si bien hoy por hoy,
todavia se encuentran voces que propugnan considerar persona al embrion no
transferido ni implantado, lo cierto es que no solo se cuenta con el precedente
“Artavia Murillo” dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) que sienta su postura al interpretar qué se entiende por “concepcion”
en los casos de FIV —como se analizara en lo pertinente mas abajo—, sino que en
el pais se sanciono la ley que regula el acceso a las TRHA, ello a pesar de todo
lo que aun queda por lograr en el marco de las TRHA y el desarrollo y avance
de la ciencia.

2) La Corte IDH en el caso “Artavia Murillo vs. Costa Rica” 28/11/2012

a) Plataforma factica

E13/2/1995 Costa Ricareguld la practica FIV mediante un decreto ejecutivo
emitido por el Ministerio de Salud,** donde inicamente se autorizaba la practi-
ca a las parejas con material genético propio y prohibio la crioconservacion de
gametos o embriones.

33 N° 24029-S.
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Sin embargo, y luego de que la practica se hiciera extensiva en el pais,**

cinco afos después de su regulacion, es decir, el 15/3/2000, la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Costa Rica anul6 el decreto referido y lo declard incons-
titucional®’ por considerar que se habia infringido el principio de reserva legal
y que la fecundacion “in vitro” trae como consecuencia una elevada pérdida de
embriones de manera consciente y voluntaria incompatible con el derecho a la
vida de esos embriones, razon por la cual se prohibio la practica.

Enrazon de ello, en el afio 2001 un grupo de personas denuncié al Estado de
Costa Rica ante la Comision Interamericana de Derecho Humanos por haberles
prohibido el acceso al tratamiento de fecundacion “in vitro”. Frente al incum-
plimiento por parte del Estado de Costa Rica de las recomendaciones efectuadas
por la Comision,>¢ ésta elevo el caso a la Corte quien el 28/11/2012 condend
al Estado de Costa Rica por la violacion de diversos articulos de la Convencidon
Americana de Derechos Humanos (CADH).

b) La decision de la Corte IDH

En lo que hace especificamente a la naturaleza del embrion no implantado,
la Corte IDH realiz6 una interpretacion del art. 4.127 de la CADH.

En tal sentido, el Tribunal admitié que la definicion de “concepcion” a la
época en la que se redact6 la Convencion Americana no preveia la posibilidad
de que la fertilizacion sucediera fuera del cuerpo de una persona. Entonces,
observo que en el contexto cientifico actual se destacan dos lecturas diferentes
del término “concepcion”. Una primera corriente, entiende “concepcion” como
el momento de encuentro, o de fecundacion del 6vulo por el espermatozoide;
mientras que una segunda postura, considera “concepcion” como el momento

234 La FIV fue practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000 por la entidad privada denominada
“Instituto Costarricense de Infertilidad”.

25 Hermes Navarro presento una accion de inconstitucionalidad contra el Decreto que reglaba la

FIV, argumentando, entre otras cosas, que se violaba el derecho a la vida.

236 El 14/7/2010 la Comision presentd el informe N° 85/2010 donde, entre otras cosas, recomendd
al Estado de Costa Rica levantar la prohibicion de la fecundacion “in vitro” y asegurar que la
regulacion futura se dicte en concordancia con lo dispuesto por los arts. 11.2, 17.2 'y 24 de la
Convencion.

27 “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”.
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de implantacion del 6vulo fecundado en el tutero.

En consecuencia, y a los efectos de poder dilucidar como debe interpretarse
el término “concepcion”, el Tribunal expreso que si bien al ser fecundado el 6vulo
se da paso a una célula diferente y con la informacion genética suficiente para el
posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho embrion no se
implanta en el cuerpo de la persona sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si
un embrién nunca lograra implantarse en el ttero, no podria desarrollarse pues
no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado para
su desarrollo.

En este orden de ideas, y luego de sefalar que solo es posible establecer si
se ha producido o no un embarazo una vez se ha implantado el 6vulo fecundado
en el utero, al producirse la hormona denominada “gonodatropina coridnica”,
concluy6 que el término “concepcion” al que alude la Convencion Americana se
refiere al momento en que ocurre la implantacion como sinénimo de anidacion,
razdn por la cual consider6 que antes de ese evento no corresponde la aplicacion
del art. 4° de la Convencion Americana referida al derecho a la vida.

Paralelamente, otro de los aspectos mas destacados de la sentencia, es el
relativo al tratamiento de la expresion “en general” contenida en el art. 4.1. de la
CADH. Sobre ese aspecto, el Tribunal establecié que, justamente esa expresion,
tiene como objeto y fin el permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible
invocar excepciones a la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion.
Es decir, la finalidad del art. 4.1. de la CADH es que no se entienda el derecho
a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccion pueda justificar la
negacion de otros derechos.

Con relacion a la pérdida de embriones mediante las técnicas FIV, la Corte
entendid desproporcionado pretender una proteccion absoluta del embrion res-
pecto a un riesgo que resulta comun e inherente, incluso, a procesos donde no
interviene la ciencia.

Finalmente, la Corte afirmé que las tendencias de regulacion en el derecho
internacional y comparado no conducen a considerar que el embrion deba ser
tratado de manera igual a una persona nacida ni que titularice un derecho a la vida.

En efecto, los Estados en general permiten en sus territorios la practica de
la técnica FIV, lo que implica que la mayoria de los Estados parte ha interpre-
tado que la Convencion Americana permite la FIV, debido a que ninguno ha
considerado que la proteccion al embrion deba ser de tal magnitud que no se
permitan las TRHA.

116



RESPONSABILIDAD DE LOS PROGENITORES POR LA TRANSMISION DE ENFERMEDADES...

¢) El caso “Artavia Murillo I1”: supervision de cumplimiento de sen-
tencia 26/02/2016

Tal como se desarrollo precedentemente, la Corte IDH en su sentencia del
3/2/1995, no s6lo condeno al Estado de Costa Rica al pago de una indemnizacion,
sino que dispuso, entre otras cosas, que debia:

—  Adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas apropiadas para
dejar sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y para que las perso-
nas que desearan hacer uso de dicha técnica de reproduccion asistida
pudieran hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los derechos
vulnerados.

— Regular, a la brevedad, los aspectos que considerase necesarios para la
implementacion de la FIV, teniendo en cuenta los principios establecidos
en la sentencia.

—  Incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas y tratamientos
de infertilidad en la atencion de la salud, de conformidad con el deber
de garantia respecto del principio de no discriminacion.

Frente a ello, la postura adoptada, en un primer momento, por el Estado
de Costa Rica fue condicionar el cumplimiento de la obligacion de eliminar la
prohibicion de practicar las FIV, a la sancion de una ley por parte de la Asamblea
Legislativa que las autorizara. Sin embargo, ninguno de los proyectos de ley
presentados fue aprobado por el Congreso.

En ese contexto, y luego de la audiencia de supervision (realizada en sep-
tiembre de 2015), el Estado de Costa Rica modifico su posicion sosteniendo que
el cumplimiento de la sentencia podia realizarse mediante el dictado de un decreto
ejecutivo. Pero a los pocos dias de entrada en vigor del Decreto 39210-MM-S
dictado a tal efecto, fue impugnado a través de una accion de inconstitucionalidad
ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica por
un conjunto de accionantes que consideraba que se violaba y/o amenazaba el
derecho a la vida del concebido no nacido. La Sala Constitucional hizo lugar a
la accion argumentando que se habia conculcado el principio de reserva de ley,
razén por la cual invalid6 el art. 1° del decreto referido que dejaba sin efecto la
prohibicion general de acceso a la FIV. De esa manera, se mantenia la prohibicion
general de acceso a la FIV al supeditar su permision a la existencia previa de una
regulacion de caracter legal y el Estado de Costa Rica continuaba incumpliendo
lo oportunamente ordenado por la Corte IDH.

Esta situacion generd una nueva actuacion del tribunal referida a que el
26/2/2016, por mayoria, entendi6 que Costa Rica habia incumplido sus obliga-
ciones internacionales perpetuando una situacion de “violacion a los derechos a
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la vida privada y familiar que podria generar graves e irreversibles consecuencias
en aquellas personas que requieren acceder a esta técnica de reproduccion”,
siendo la prohibicion de practicar la FIV contraria a la Convencion Americana
de Derechos Humanos, por lo que resolvié mantener vigente el decreto ejecutivo
39210-MP-S a fin de evitar que sea ilusorio el ejercicio del derecho a decidir si
tener hijos bioldgicos a través de la técnica de la FIV. Ello, sin perjuicio de que
el organo legislativo emita alguna regulacion posterior en apego a los estandares
indicados en la Sentencia.”*®

Al decidir de este modo, la Corte evitd que el Estado de Costa Rica supe-
ditara el cumplimiento de una condena firme al dictado de una ley, otorgandole
asi plena operatividad a los Derechos Humanos reconocidos en la sentencia.

3) Larecepcion de la jurisprudencia de la Corte IDH a nivel nacional

En esta instancia, y luego de haber analizado la interpretacion del art. 4.1
de la CADH que realiza la Corte IDH en el fallo “Artavia Murillo”, no puede
dejar de mencionarse el lugar que ocupa la jurisprudencia de la Corte IDH en
el derecho argentino.

Como primera medida, vale recordar que con la reforma constitucional de
1994, el art. 75, inc., 22, de la Constitucion Nacional (CN) dispuso: “Los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”, como también consagro la
jerarquia constitucional de determinados instrumentos internacionales de Dere-
chos Humanos,*® mas aquellos tratados que el Congreso de la Nacion apruebe
por mayoria especial.?®® En consecuencia, a partir de la mencionada reforma, la

28 Resolucion de la Corte IDH del 26/2/16 en el caso “Artavia Murillo y otros (‘Fecundacion in
vitro’) vs. Costa Rica”, supervision de cumplimiento de sentencia, publicada en [www.corteidh.
or.cr/docs/supervisiones/artavia 26 02 16.doc], pagina consultada el 7/8/2019.

2 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion Sobre la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial; la Convencidén Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer; la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion Sobre los Derechos del Nifio.

260 T as dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
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Argentina considera al derecho internacional y al derecho interno como partes
integrantes de un mismo sistema juridico, es decir, los tratados internacionales
de Derechos Humanos y la Constitucion Nacional conforman el denominado
“bloque constitucionalidad”.

En esa inteligencia, la Convencion de Viena sobre el derecho de los trata-
dos?®! establece lo siguiente: “Una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado” (conf.
art. 27), mientras que el art. 68, inc. 1, de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH) dispone que “Los Estados Partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”.

Esa linea fue seguida y respetada por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en diversos precedentes donde, expresamente sostuvo, no solo que las deci-
siones de la Corte IDH son de cumplimiento obligatorio para el Estado Argentino,
sino que la interpretacion de la CADH debe guiarse por la jurisprudencia de la
Corte IDH que importa una pauta de interpretacion insoslayable para la CSIN.2%2

Sin embargo, este criterio sostenido por la maxima instancia judicial del
pais, dio un fuerte retroceso a partir del caso “Fontevecchia”.>®® Alli, luego de
que la Corte IDH entendiera que el Estado Argentino habia violado la libertad
de expresion de los actores que habian sido condenados por la justicia argentina
a pagar una indemnizacién por dafios y perjuicios en virtud de diversas publica-
ciones referidas a un ex presidente de la Nacion, condend al Estado Argentino,
entre otras cosas, a dejar sin efecto la condena civil impuesta, asi como todas sus
consecuencias. Esa condena habia sido confirmada por la propia CSJN.

En razon de ello, la Direccion General de Derechos Humanos del Ministerio
de Relaciones Exterior y Culto envid un oficio a la CSIN a fin de que cumpla la
sentencia dictada por la Corte IDH, lo que dio lugar a la resolucion dictada el 14

261 Aprobada el 3/10/1972 por la Ley N° 19865.

22 CSJN, “Esposito, Miguel Angel s/ Incidente de prescripcion de la accion
penal”, 23/12/2004; “Mazzeo, Julio y otros s/ Recurso de Casacion”, 13/7/2007,
“Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion de la accion penal”, 29/11/2011;
Resolucion de la CSIN N° 477/15 del 25/3/2015, en relacion al Expediente
Administrativo N° 4499/13, respecto del caso “Mohamed vs. Argentina” dictado
por la Corte IDH el 23/11/2012.

263 Corte IDH, “Fontevecchia y D’ Amico v. Argentina”, 18/10/2017.
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de febrero de 2017%% por la mayoria del tribunal,?®® donde sostuvo, entre otras
cosas, que no correspondia hacer lugar a lo solicitado en tanto ello supondria
transformar a la Corte IDH en una “cuarta instancia” revisora de los fallos dicta-
dos por los tribunales nacionales, en contravencion con la estructura del sistema
interamericano de Derechos Humanos y de los principios de derecho ptblico de
la Constitucion Nacional. Asimismo, considerd que revocar su propia sentencia
firme implicaria privarla de su caracter de 6rgano supremo del Poder Judicial
argentino y sustituirla por un tribunal internacional, en violacion a los arts. 27 y
108 de la Constitucion Nacional.

Luego, el Estado Argentino al remitir copia de la decision judicial interna
inform6 que “sin perjuicio de lo decidido por la Corte Suprema de Justicia”, se
cumplira con la medida de reparacion relativa a dejar sin efecto la indemnizacion
que oportunamente los condenados por la justicia argentina debieron satisfacer
en relacion al demandante.

Por otra parte, en el marco de la audiencia publica de supervision de cum-
plimiento de la sentencia convocada por el tribunal regional,*® si bien el Estado
Argentino ratifico la obligatoriedad de las decisiones adoptadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en todos sus términos, e indic6 que se
encontraba en tramite un decreto presidencial para ordenar el reintegro del dinero
a los actores, lo cierto y preocupante es que afirmoé que en virtud del principio de
separacion de poderes y siendo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 6rgano
judicial maximo, el Estado Argentino “no tiene posibilidad de hacer nada méas”.

Con posterioridad, y en virtud de la supervision de cumplimiento de la
sentencia, el 18 de octubre de 2017, la Corte IDH dictdé una nueva resolucion
donde, luego de destacar la obligatoriedad de sus decisiones y la responsabilidad
internacional en la que puede incurrir el Estado que no las acate, destacd, entre
otras cosas, la contradiccion de la posicion asumida por la CSIN al cuestionar la
obligatoriedad de los fallos de la Corte IDH con su linea jurisprudencial anterior;
expuso el incumplimiento del Estado Argentino, y dispuso mantener abierto el
procedimiento de supervision de la sentencia.

264 CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Informe sentencia dictada en el caso
“Fontevecchia y D’Amico v. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
14/2/2017.

265 Conformada por los Dres. Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Carlos Rosenkrantz
y el voto propio del Dr. Horacio Rosatti (el Dr. Maqueda votd en disidencia).

266 Celebrada el 21 de agosto de 2017 en la sede de la Corte IDH.
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La importancia del lugar que ocupan las sentencias dictadas por la Corte
IDH para el derecho argentino en relacion al objeto de este trabajo, radica en que
la interpretacion que ese tribunal regional realiz6 en el caso “Artavia Murillo”
respecto al término “concepcion”y a lo establecido en orden a la proteccion de
los embriones en el marco de las TRHA, resuelve la problematica de la naturaleza
juridica del embrion, argumento que sirvié de “caballito de batalla” para que
muchos tribunales denegaran la aplicacion del DGP.

En ese orden de ideas, existe un pronunciamiento de la CSJN en el caso “L.,
E.H” —precedentemente analizado—, en el que si bien no se expidi6 acerca de la
naturaleza juridica del embrion, si denegd, mediante un argumento formalista,
la cobertura del DGP en virtud de que la técnica no se encuentra expresamente
mencionada en la Ley N° 26862 y su decreto reglamentario 956/2013.

Pues bien, tras la controversia en relacion a la cobertura —o no— del DGP
subyace la discusion de la naturaleza juridica del embrion no implantado. Por
ende, y si arribara un caso sobre este asunto al Méximo Tribunal, lo que de una vez
por todas debe primar, es la interpretacion que sobre la cuestion realizo la Corte
IDH en el caso “Artavia Murillo”, ello atento a la obligatoriedad que tienen los
pronunciamientos del tribunal internacional para el Estado Argentino, sin que la
CSIJN pueda escudarse para adoptar una posicion opuesta, en el discutible criterio
que adopto en el caso “Ministerio de Relaciones Exteriores”, toda vez que —en
rigor— nunca se ha pronunciado sobre el tema. De otro modo, es indudable que
peligra la tutela efectiva de los derechos reproductivos, en consonancia, con el
derecho a la salud y a gozar de los beneficios de las nuevas tecnologias.

4) El Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El art. 19 del Anteproyecto del CCyC, en total consonancia con el fallo de
la Corte IDH referido precedentemente, establecia lo siguiente: “La existencia de
la persona humana comienza con la concepcion en el seno materno. En el caso
de las técnicas de reproduccion humana asistida, comienza con la implantacion
del embrién en la mujer”.

Luego, en una etapa de revision efectuada por la Comision Bicameral del
Poder Legislativo creada a tal efecto, el 13/11/2013 si dictamin6 en favor del
siguiente texto:

La existencia de la persona humana comienza con la concepcion.®” En el caso de

267 La eliminacién de la expresion “seno materno” tenia su fundamento en la sancion de la Ley
N° 26743 sobre identidad de género.
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las técnicas de reproduccion humana asistida, comienza con la implantacion del
embrion en la mujer. La proteccion del embrion no implantado sera objeto de una
ley especial.

Sin embargo, en el marco del debate parlamentario sucedido el 28/11/2013,
el Senado modifico el texto por el que finalmente fue sancionado: “La existencia
de la persona humana comienza con la concepcion”, agregando como disposicion
transitoria segunda que la proteccion del embrion no implantado sera objeto de
una ley posterior.

Sobre este ultimo tema, cabe destacar que al dia de la fecha atin no se cuenta
con una ley que regule este aspecto. Si bien fueron presentados varios proyectos
de ley que fueron perdieron estado parlamentario, el 5/4/2019 fue presentado en el
Congreso de la Nacion un nuevo proyecto de ley sobre proteccion de embriones
no implantados®® (Expediente 1541-D-2019)*® que resulta interesante mencionar.

En este sentido, es importante destacar que el art. 2° del proyecto propone
un glosario donde, entre otras cosas, establece que se entiende por concepcion o
anidacion la implantacion del 6vulo fecundado en las paredes del utero. Asimismo,
el art. 10 dispone que los embriones criopreservados pueden tener los siguientes
destinos a) ser utilizados por sus titulares para posteriores tratamientos; b) ser
donados con fines reproductivos; c) ser donados con fines de investigacion; c)
cesar su criopreservacion; con relacion a los embriones viables, establece un plazo
maximo de criopreservacion de 10 afios, vencido el cual, en caso de silencio, el
centro de salud debe contactar a los titulares. Si ello fuera imposible o persistiera
el silencio, los embriones seran donados para la investigacion (conf. arts. 10y 11
respectivamente). Con respecto a los embriones no viables establece que pueden
ser utilizados para investigacion o cesar su criopreservacion.

Por otra parte, y con relacion al diagnostico genético preimplantatorio esta-
blece que los centros de salud especializados debidamente autorizados, pueden
practicar esa técnica para: a) la deteccion de condiciones hereditarias cuando
existe un riesgo concreto de que el embridon pueda tener una anomalia genética,

28 Proyecto que contaba con la firma de Daniel Filmus, Laura Alonso, Cecilia Moreau, Monica
Macha, Brenda Lis Austin, Lucila Maria De Ponti, Roberto Salvarezza, Daniel Andrés
Lipovetzky, Mayra Soledad Mendoza, Analia Rach Quiroga, Araceli Ferreyra, Maria Fernanda
Raverta, Victoria Analia Donda Pérez, Ana Carla Carrizo y Claudia Najul, y que en la actualidad
perdio estado parlamentario.

29 [www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=1541-D-2019], pagina consultada el
6/7/2019.
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cromosomica o mitocondrial, que provoca que una persona con esa patologia
pueda desarrollar enfermedades hereditarias graves, de aparicion precoz y no
susceptibles de tratamiento curativo posnatal con arreglo a los conocimientos
cientificos actuales; b) la deteccion de otras alteraciones como errores cromo-
somicos que puedan comprometer la viabilidad del embrion para mejorar los
resultados reproductivos; c) la seleccion de sexo del embridn, sélo cuando existe
alto riesgo de que el embridn pueda tener una anomalia genética, mitocondrial
o cromosomica ligada o restringida al sexo (conf. art. 30).

Por otro lado, prevé que la aplicacion del DGP para cualquiera otra finalidad
debe ser autorizada por la Autoridad de Aplicacion, previos informes favorables
de al menos dos (2) organismos publicos especializados (conf. art. 31).

Con relacion al destino de los embriones afectados y los sanos portadores de
alguna anomalia, dependera de lo que decidan sus titulares, pudiendo ser donados
para investigacion o cesar su criopreservacion, pero en ningin caso pueden ser
donados a otras parejas con fines reproductivos (conf. art. 32).

Finalmente, expresa que “Todos los supuestos regulados en la presente Ley
estan comprendidos en la cobertura integral regulada en la ley 26862 y normas
complementarias” (art. 35).

Sin perjuicio de lo expuesto y de la pérdida de estado parlamentario del
proyecto referido, lo cierto es que la sancion de la Ley N° 27610°7 de interrup-
cion voluntaria del embarazo (IVE) vuelve a poner sobre la mesa esta tematica 'y
muestra la necesidad de contar con una ley que regule el destino de los embriones
no transferidos.””!

Es que la propia ley de IVE constituye un nuevo argumento legal para obtener
la autorizacion para el cese de la criopreservacion de embriones. El razonamiento
es sencillo: si es posible interrumpir un embarazo hasta la semana 14 inclusive, no
tiene razon de ser la criopreservacion indefinida de embriones, maxime respecto
de aquellos que resulten inviables para la generacién de un embarazo.

270 Publicada en el B.O. el 15/01/2021.

271 Thttps://www.grupolaprovincia.com/sociedad/la-ley-de-aborto-legal-volvio-a-abrir-el-debate-
sobre-el-destino-de-los-embriones-congelados-686416], consultada el 28/03/2021.
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5) El Codigo Civil y Comercial de la Nacion y su interpretacion
sistémica

Liminarmente, resulta oportuno recordar que el art. 2° del CCyC propone
una lectura sistémica e integral de todo el ordenamiento juridico, al expresar:
“La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre Derechos
Humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento”.

En este sentido, en los fundamentos del Cédigo Civil y Comercial puede
leerse, entre otras cosas, lo siguiente:

Se hace una referencia al ordenamiento juridico, lo que permite superar la limi-
tacion derivada de una interpretacion meramente exegética y dar facultades al
juez para recurrir a las fuentes disponibles en todo el sistema. Ello es conforme a
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en cuanto afirma
que la interpretacion debe partir de las palabras de la ley, pero debe ser armonica,
conformando una norma con el contenido de las demas, pues sus distintas partes
forman una unidad coherente y que, en la inteligencia de sus clausulas debe cuidarse
de no alterar el equilibrio del conjunto.

Dicho esto, y sin perjuicio de la modificacion del art. 19, donde no se define
el término “concepcion” dejando, en principio, abierto el debate acerca de sies o
no sindénimo de implantacién en el cuerpo de la persona o si, por el contrario, es
igual a la fecundacion del évulo con el espermatozoide, lo cierto es que a partir
de una lectura armonica de todo el codigo, se arriba a la misma conclusion que
en el fallo “Artavia Murillo”, esto es, que la concepcion es sinénimo de implan-
tacion y, por ende, que el embrién “in vitro” no es persona.’’

En efecto, el art. 20 del CCyC entiende como época de la concepcion el
plazo que corre entre el minimo y méaximo para la duracion de un embarazo; es
decir, se relaciona la nocion de concepcion con la de embarazo. Nunca podria
haber embarazo sin la implantacion del embrion en la persona.?’

Por otra parte, el art. 21 sienta como principio que los derechos y obliga-
ciones “del concebido o implantado en la mujer” quedan sujetos al nacimiento
con vida de la persona, de manera que la propia norma alude de manera expresa
a la implantacion del embrion.

22 Herrera, M.; De La Torre, N. y Fernandez, S., Derecho Filial. Perspectiva contemporadnea de
las tres fuentes filiales, Buenos Aires, La Ley, 2018, pags. 427-428.

23 Herrera, M. y Lamm, E., “Técnicas de reproduccion...”, ob. cit., pag. 359.
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A su turno, el art. 561 relativo a las reglas de filiacion por TRHA dispone
que el consentimiento previo, informado y libre al sometimiento de esta practica
es revocable “mientras no se haya producido la concepcion en la persona o la
implantacion del embrion”.

Finalmente, y tal como se menciond precedentemente, la disposicion tran-
sitoria segunda establece la obligacion del Congreso de la Nacion de sancionar
una ley especial que tenga por objeto la proteccion del embridén no implantado,
lo que conduce a pensar que si fuera persona humana en los términos del Codigo
Civil y Comercial deberia estar alli regulado y no en una ley especial.?’

Sobre este aspecto, y con expresa mencion tanto al proyecto de ley referido
precedentemente como al aludido fallo “Artavia Murillo”, el Juzgado de Familia
N° 7 de La Plata, confiri6 autorizacion para cesar la crioconservacion de seis
embriones pertenecientes a la parte actora que se encontraban en custodia de la
Clinica Procrearte S.A.?”> En el mismo sentido, pero unos meses mas tarde, se
expidi6 el Juzgado de Familia N° 8 de La Plata donde, entre otras cosas, expreso
lo siguiente:

Bajo pena de incurrir en responsabilidad internacional por incumplimiento de las
obligaciones asumidas, no cabe otra interpretacion mas que considerar que los
embriones no implantados no son persona en sentido juridico, independientemente
ello de las creencias personales que cada individuo pueda tener en su esfera intima

(art. 19 CN).27

En este orden de ideas, es importante destacar que, en consonancia con los
lineamientos trazados por la Corte IDH en el caso “Artavia Murillo” en cuanto
a que el embridon no puede ser considerado persona, fue sancionada la Ley N°
26862 de acceso integral a las TRHA y su decreto reglamentario 956/2013,%"
que contempla expresamente la criopreservacion y la donacién de embriones, y
prevé la posibilidad de revocar el consentimiento hasta antes de la transferencia
del embrién en la persona.

274 Herrera, M. y Lamm, E., “Técnicas de reproduccion...”, ob. cit., pag. 360 y Herrera, M.; De
La Torre, N. y Fernandez, S., ob. cit., pag. 429.

25 Juzgado da Familia N° 7 de La Plata, “R. G. J. y otro/a S/ Autorizacion Judicial”, Expte. N°
LP-5642-2019, 22/4/2019.

276 Juzgado da Familia N° 8 de La Plata, C. M. L. y otro/a s/ autorizacion judicial, 30/09/2019.

277 Legislacion que nunca fue tildada de inconstitucional.
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Entonces, si se puede donar y criopreservar embriones, asi como revocar
el consentimiento antes de la transferencia de éstos, es dable presumir que los
embriones in vitro no son personas.?’®

DERECHO A GOZAR DE LOS BENEFICIOS DEL PROGRESO
CIENTIFICO Y TECNOLOGICO

Desde el estado actual de la ciencia y, tal como se analizé anteriormente,
el diagndstico genético preimplantatorio constituye la inica via para prevenir la
transmision de graves enfermedades genéticas a la descendencia. Desde esta pers-
pectiva, resulta evidente que en el acceso a esa técnica se encuentra comprometido
de manera directa, el derecho humano a beneficiarse del progreso cientifico, el
que se encuentra reconocido en diversos instrumentos internacionales.

Asi, el art. 27.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1947%” ya incluia su reconocimiento al expresar: “Toda persona tiene derecho a
tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y
a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de €l resulten”. Por
otra parte, el art. 15.1, apartado b), del Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales®®® dispone que: “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a (...) Gozar de los beneficios del
progreso cientifico y de sus aplicaciones”.

Asimismo, este derecho también se encuentra plasmado en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®! que en su art. XIII expresa:
“Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la comunidad,
gozar de las artes y disfrutar de los beneficios que resulten de los progresos in-
telectuales y especialmente de los descubrimientos cientificos” y en el art. 14,
inc. 1, apartado b) del Protocolo de San Salvador.?®

28 De La Torre, N.; Herrera, M.; Notrica, F.; Vigo, F. C. y Vittola, L. R., “Naturaleza Juridica del
embrién no implantado”, en Técnicas..., ob. cit., pag. 249.

2% Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de
1948 en su Resolucion 217 A, como un ideal comun para todos los pueblos y naciones.

280 Suscripto por Argentina el 19/2/1968 vy ratificado el 8/8/1986.
81 Aprobada por la IX Conferencia internacional americana realizada en Bogota en 1948.

282 Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales.
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Paralelamente, en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,?*

los Estados se comprometieron a difundir “entre si los beneficios de la ciencia
y de la tecnologia, promoviendo, de acuerdo con los tratados vigentes y leyes
nacionales, el intercambio y el aprovechamiento de los conocimientos cientificos
y técnicos” (conf. art. 38).

Por otra parte, del informe de la relatora especial sobre los derechos cultura-
les, en relacion al derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico emitido
el 14/5/2012 en el ambito del 20° periodo de sesiones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas,?** se desprende que el contenido normativo del derecho
a beneficiarse del progreso cientifico y sus aplicaciones incluye: a) el acceso de
todos, sin discriminacion, a los beneficios de la ciencia; b) oportunidades para
todos de contribuir a la actividad cientifica y la libertad indispensable para la
investigacion cientifica; c) la participacion de individuos y comunidades en la
adopcion de decisiones; y d) un entorno favorable a la conservacion, desarrollo
y difusion de la ciencia y la tecnologia.

Asimismo, el informe menciona expresamente que

El derecho a la ciencia connota, en primer lugar, un derecho de acceso: el conoci-
miento, la informacion y los progresos cientificos deben hacerse accesibles a todos,
como dice el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién eco-
némica, nacimiento o cualquier otra condicion social. El acceso debe ser acceso a
la ciencia en general y no s6lo a resultados o aplicaciones particulares de la ciencia.

Se destaca como principio basico, que las innovaciones esenciales para una
vida digna deben ser accesibles para todos y, en particular, para las poblaciones
marginadas.

Finalmente, la Corte IDH en el ya mencionado caso “Artavia Murillo”
también se pronuncid sobre el derecho a beneficiarse del progreso cientifico
aunque en relacion con el derecho a la vida privada y a la libertad reproductiva.
En tal sentido, expreso:

Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de
la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia se deriva el derecho

283 Firmada por la Argentina el 30/4/1948 y ratificada el 19/1/1956.

24 [www.ohchr.org/SP/Issues/CulturalRights/Pages/benefitfromscientificprogress.aspx],
consultada el 7/7/2019.
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a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva y,
en consecuencia, la prohibicion de restricciones desproporcionadas e innecesarias
de iure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que correspondan en
cada persona (parrafo 150).

CONCLUSIONES ACERCA DEL DESARROLLO DEL
DIAGNOSTICO GENETICO PREIMPLANTATORIO
Y SUAPLICACION EN EL MARCO DE LA SALUD
REPRODUCTIVA ARGENTINA

Tal como pudo observarse a lo largo de los precedentes jurisprudenciales
analizados, detras de la negativa esgrimida por los tribunales en torno a la co-
bertura del DGP, se soslaya la discusion sobre la naturaleza juridica del embrion,
situacion que, tal como se analizd, se encuentra saldada con el fallo “Artavia
Murillo” dictado por la Corte IDH, y por diversas normas del CCyC que conti-
nuan esa linea.

Pero si todavia quedara alguna duda acerca de que el embrion no puede ser
considerado persona en términos juridicos, lo cierto es que se cuenta con una
ley que permite no sélo la criopreservacion y donacion de embriones, sino que
prevé la posibilidad de revocar el consentimiento antes de la transferencia de
los mismos. Todo ello sumado a que, conforme lo dispuesto por el art. 57 del
CCyC, se encuentra permitida la técnica del DGP con el objeto de seleccionar
embriones para distintos fines,®® practicas todas éstas que, de otro modo, no
estarian permitidas. Lo que conduce a reafirmar la tesis de que el embrion no
implantado no cuenta con personalidad juridica.

Zanjada esta cuestion, ha quedado demostrado que el avance de las TRHA
no encuentra su limite en la reproduccion, sino que se recurre a ellas también
con fines preventivos, diagndsticos o curativos. En esta linea, cobra trascendental
importancia el diagnostico genético preimplantatorio porque, conjugado con las
TRHA, permite evitar la transmision de enfermedades genéticas hereditarias
a la descendencia, como también porque brinda la posibilidad de seleccionar
embriones con el propdsito de tener un hijo que resulte histocompatible con un

285 Ya sea para transferir un embrion sano o para seleccionar aquellos que sean mas viables para
lograr un embarazo.
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hermano ya nacido que padece una enfermedad grave y que requiere del trasplante
de células de cordon o médula 6sea —DGP extensivo—.

De lo expresado, surge con claridad que gracias al avance de la ciencia, hoy
es posible evitar que un niflo o nifia nazca con graves problemas de salud que,
conforme al estado actual de la medicina, no tienen cura.

El entrecruzamiento entre el desarrollo de las nuevas tecnologias, la preven-
cion del dafio y el derecho a la salud, nos situa frente a un panorama que coloca
a la persona humana como eje y centro de proteccion, otorgandole a la dignidad
y a la calidad de vida un rol fundamental.

En este contexto, resultd de gran importancia la conquista lograda en materia
de acceso a las TRHA a través de la Ley N° 26862, su decreto reglamentario
956/2013 y diversas resoluciones del Ministerio de Salud —en su calidad de
autoridad de aplicacién—, porque se pone al alcance de todas las personas la
posibilidad de acceder a las TRHA.

Ahora bien, mas alla de los escollos que fue necesario atravesar debido
a la negativa de los prestadores de salud para cubrir los tratamientos sobre la
base de interpretaciones restrictivas del bloque normativo referido —ya sea por
discriminaciones asociadas al tipo de familia, por la edad del paciente, en re-
lacion a la cantidad de tratamientos de alta complejidad, negativa de cobertura
de donacion de gametos, cobertura de medicamentos limite, entre otros—,¢ la
inclusion del DGP como técnica complementaria de las TRHA contintia siendo
una deuda con la sociedad.

Luego de la sancion de la legislacion mencionada, y sin perjuicio de lo
manifestado por algunos tribunales en orden a la naturaleza juridica del embrion
y al destino de los embriones sobrantes, el argumento principal para denegar
la cobertura del DGP se concentr6 principalmente, en la falta de regulacion
expresa del DGP en la legislacion, ello en consonancia con la decisién adoptada
por la CSIN en el caso “L., E. H. y otro c. O.S.E.P. s/ amparo”?’ mencionado
precedentemente.

En esa inteligencia, el maximo tribunal se alejo de la cobertura integral de
las TRHA propugnada por la Ley N° 26862 y su decreto reglamentario —objetivo

28 Parauna mayor profundidad del tema consultar Bladilo, A.; De La Torre, N. y Straw, C., “Acceso

integral y acceso a la justicia: contradicciones y tensiones”, en Herrera, M., Técnicas..., ob.
cit., capitulo IV.

#7 CSIN, “L., E. H. y otro ¢. O.S.E.P. s/ amparo”, 1/9/2015, La Ley, cita online: AR/
JUR/28879/2015.
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que fue resaltado tiempo después por la propia Corte en el precedente Y., M.
V. y otro ¢/ IOSE s/ Amparo”® citado con anterioridad—, y entendié que es el
Ministerio de Salud, en su caracter de autoridad de aplicacion, a quien corres-
ponde autorizar los nuevos procedimientos y técnicas reproductivas que sean
producto de los avances tecnoldgicos, y no a los jueces (considerandos 9 y 10).

Resulta claro que lo pretendido por los justiciables al movilizar el apara-
to judicial en un caso como el mencionado, era un trabajo interpretativo que
determinara si efectivamente, el DGP podia entenderse incluido dentro de las
prestaciones autorizadas por la ley.

En razon de ello, hubiese sido interesante que el tribunal utilizara las herra-
mientas brindadas a tal efecto por el CCyC que, justamente en sus dos primeros
articulos, se refiere a esta cuestion. Asi, en su art. 1° dispone:

"Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos seglin las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de
Derechos Humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en
cuenta la finalidad de la norma."

Mientras que el art. 2° establece: “La ley debe ser interpretada teniendo en
cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre Derechos Humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

Como bien se destaca en los fundamentos del Codigo, los casos deben ser
resueltos de acuerdo a un sistema de fuentes conformado por la ley, la Consti-
tucion Nacional y todos los tratados internacionales suscriptos por el pais. Lo
trascendental, es que se recepta la llamada “constitucionalizacion del derecho
privado”, lo que implica que se articule un verdadero didlogo de fuentes.

En concordancia con ello, tales fuentes deben aplicarse teniéndose en cuen-
ta la finalidad de la norma. Sobre este aspecto, en los fundamentos del Cédigo
puede leerse que si bien una decision judicial comienza por las palabas de la ley,
también debe incluirse su finalidad, dejando de lado la intencion del legislador.

De este modo, se recepta como uno de los principios de interpretacion, el
principio teleoldgico o finalista, ya que trata de desentrafiar cudl es la finalidad
perseguida por la norma. Asi, se puede afirmar que el CCyC adhiere a la inter-
pretacion activista y no a la originalista, en la misma linea que lo hace la Corte

28 CSIN, “Y., M. V. y otro ¢. IOSE s/ amparo de salud”, 14/8/2018, La Ley, cita online: AR/
JUR/39861/2018.
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IDH y su par, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH),
y la CSJN en el resonado caso “Kot” de 1958.2%

En virtud de lo expuesto, puede observarse que la CSIN no realizo esta labor
interpretativa. Por el contrario, se limitd a brindar una formalista interpretacion
literal de la norma al expresar, lo que es por todos sabido, que es que el DGP no
se encuentra incluido en forma expresa en el decreto reglamentario de la Ley N°
26862. Sin embargo, de lo que se trataba era justamente de decidir si, pese a ello,
sopesando los Derechos Humanos en juego —la salud, la dignidad, el gozar de
los beneficios del progreso cientifico y tecnologico, y la igualdad, entre otros—y
la finalidad de la normativa, la técnica del DGP debia ser entendida como parte
integrante de las TRHA.

Se estima que la respuesta favorable es la que se impone. Para concluir de
este modo, resulta relevante destacar lo que surge de los “Considerandos” del
Decreto 956/2013 que reglamenta la Ley N° 26862, ello por cuanto se trata de
los cimientos sobre los cuales se estructura la norma, a saber:

Que la Ley N° 26862 tiene por objeto garantizar el acceso integral a los procedi-
mientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida (...)
Que el derecho humano al acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccion médicamente asistida, reconocido por la Ley N°
26862, se funda en los derechos a la dignidad, a la libertad y a la igualdad de toda
persona humana (conforme la Constitucion Nacional y los fundamentos y principios
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos). Que la Ley N° 26862 se
fundamenta en la intencion del legislador de ampliar derechos; ello, en tiempos de
cambios y de mas inclusion en el ambito social y en el de la salud.

Pero ademads, a través de la Ley Nacional N° 25673 se cred el Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable, “destinado a la poblacion
en general, sin discriminacion alguna” (conf. art. 3°), que tiene como objetivos,
entre otros:

a) Alcanzar para la poblacion el nivel mas elevado de salud sexual y procreacion
responsable con el fin de que pueda adoptar decisiones libres de discriminacion,
coacciones o violencia; b) Disminuir la morbimortalidad materno-infantil (...) f)
Garantizar a toda la poblacion el acceso a la informacion, orientacion, métodos y
prestaciones de servicios referidos a la salud sexual y procreacion responsable; g)

29 Herrera, M. y Caramelo, G., en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, T. 1,
Buenos Aires, Infojus, 2015, glosa al art. 2°, [http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/
CCyC_Comentado Tomo 1%20(arts.%201%20a%20400).pdf], consultada el 10/7/2019.

131



MARiA SOLEDAD TAGLIANI

Potenciar la participacion femenina en la toma de decisiones relativas a su salud
sexual y procreacion responsable. (conf. art. 2°)

Por otra parte, y tal como se destaco en el fallo dictado el 13/09/2018 por
la Camara Federal de Apelaciones de La Plata,*° también resulta fundamental el
dictado de la Ley N° 26689 referida al cuidado integral de la salud de las perso-
nas con enfermedades poco frecuentes y las diversas resoluciones ministeriales
dictadas en ese ambito, cuyos objetivos son entre otros, la prevencion de EPF y
anomalias congénitas, donde ademas se hace hincapié en el costo emocional y
material que este tipo de padecimientos conlleva no solo para la persona afectada,
sino para su familia y para el propio sistema de salud.

En este contexto, teniendo en cuenta lo analizado en los puntos precedentes
en orden al fallo “Artavia Murillo” y al derecho humano a gozar de los bene-
ficios del progreso cientifico y tecnoldgico, y sin perjuicio del estudio que se
realizard en el capitulo siguiente con relacion al derecho a la salud, queda claro
que constituye un deber del Estado, tanto desde el punto de vista constitucional
como convencional, garantizar el acceso integral a las TRHA. A tal efecto, se
entiende como “integral” no sélo el acceso a todas las personas, sino también a
todas las técnicas y procedimientos existentes al momento en que se solicite su
cobertura. De hecho, asi expresamente lo dispone la Ley N° 26862 cuyo objeto
es el “Acceso integral” a las técnicas de reproduccion humana asistida, de donde
surge que el elemento que caracteriza a esta normativa es su amplitud.

Entonces, con miras a cumplir los objetivos dispuestos en la Ley N° 25673
relativos al ejercicio de una procreacion responsable y disminuir la mortalidad
materno-infantil, es que el DGP debe ser considerado como complementario de
las TRHA. En efecto, y tal como lo sefial6 la Procuradora Fiscal en su dictamen
enel caso “L., E. H.”,?*! es el propio decreto 956/2013 el que en sus considerandos
sefala que la ley mencionada sigue lo prescripto cientificamente por la OMS en
orden a la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagnéstico y las
técnicas de reproduccion médicamente asistida, siendo que la OMS considera al
DGP como parte integrante de las TRHA >

20 Cam. Fed. La Plata, 13/09/2018, “C. N. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ leyes especiales”.

1 Dictamen de la Procuradora Fiscal Garcia Netto en el fallo dictado por la CSIN, “L.E.H y otro
¢/ O.S.E.P. s/ Amparo”, 1/9/2015, antes citado.

22 A tal efecto incluye la definicion de DGP en el glosario de terminologia dedicado a las TRHA.
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De hecho, si se encuentra acreditado el riesgo de tener descendencia con
alguna patologia que pueda afectar su salud —ya sea por factores hereditarios o
cromosomicos, como la edad de la progenitora—, al encontrarse comprometidos
los Derechos Humanos a la salud, a la dignidad y a gozar de una vida digna,
los que se encuentran consagrados en la CN y en diversos tratados internacio-
nales —tal como se analizara en el capitulo siguiente—, se debe obrar en forma
preventiva —como asi también lo consagra el CCyC en el art. 1710— adoptando
todos los recursos de los que se dispone para evitar la produccion de un dafo.

De lo que se trata es, nada mas ni nada menos, que de colocar al alcance
de todas las personas por igual, la tecnologia médica necesaria para ejercer esos
derechos. De otro modo, no se hace mas que acrecentar la desigualdad entre aque-
llos que pueden costear la técnica del DGP y quienes no disponen de los medios
econdmicos para hacerlo. Los que se encuentren en el primer grupo entonces,
podran beneficiarse del progreso cientifico y acceder a un examen preventivo que
les permita evitar graves enfermedades para su descendencia; mientras que los
que se encuentran en el grupo de mayor vulnerabilidad econémica, cuentan con
dos alternativas: no ser padres biologicos o, serlo, pero con grandes posibilidades
de tener un hijo con serios problemas de salud que hasta puede ocasionarle la
muerte en un breve lapso. La solucion de la CSJIN no repara en esta situacion, y
de ese modo segmenta y discrimina en funcion de motivos econdmicos.

A modo de cierre de este capitulo, puede decirse que la postura restrictiva
expuesta por la Corte Suprema configura un grave retroceso constitucional y
convencional al denegar la cobertura del DGP, no s6lo porque no respeta las
pautas interpretativas dispuestas por el CCyC al desentenderse de la finalidad
de lanorma y del didlogo de fuentes alli dispuesto, sino porque atenta contra los
Derechos Humanos a la salud reproductiva, a la dignidad, al proyecto de vida
y a la igualdad.
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CAPITULO V: PATERNIDAD Y
MATERNIDAD RESPONSABLE.
DERECHOS COMPROMETIDOS

INTRODUCCION

Alo largo de los capitulos anteriores se analizaron a modo ejemplificativo,
algunas de las tantas enfermedades genéticas hereditarias graves que, a pesar del
avance de la ciencia, todavia no logran una cura. En este marco, las personas
que las padecen tienen como unica alternativa realizar tratamientos paliativos
durante toda su vida.

En razén de ello, la prevencion en la transmision de estas enfermedades
tiene trascendental importancia y es alli donde el desarrollo de la medicina hizo
aportes significativos y nos coloca frente a nuevos desafios.

Los métodos cientificos de fertilizacion asistida, unidos a la técnica de diag-
noéstico genético preimplantatorio permiten, no sélo la seleccién de embriones no
afectados por una determinada enfermedad para ser transferidos a una persona
y asi evitar la transmision de una patologia a su descendencia, sino que también
tiene una funcion terapéutica —tal como se analiz6 en los dos capitulos anterio-
res— al poder ser utilizada para la gestacion de un hijo que sea histocompatible
con otro ya nacido a fin de alcanzar la cura de la enfermedad que padece este
ultimo (DGP extensivo), desarrollos a los que seguramente con el devenir del
tiempo se irdn sumando otros.

En este contexto, al contar con la posibilidad de detectar enfermedades
genéticas y con las herramientas necesarias a fin de evitar su transmision a la

135



MARiA SOLEDAD TAGLIANI

descendencia, aparece la nocion de procreacion responsable. Al respecto, resulta
preciso aclarar que si bien el concepto estd mas asociado a los derechos sexuales,
esto es, al ejercicio libre de la sexualidad y al acceso a los mas variados métodos
de anticoncepcion y de prevencion de enfermedades de transmision sexual, lo
cierto es que en lo que hace al tema aqui abordado, hablar de procreacion respon-
sable involucra también a los derechos reproductivos, y es donde corresponde
focalizarse.

En primer lugar, porque implica el compromiso consciente de los futuros
progenitores de adoptar los métodos preventivos dirigidos al cuidado de la salud
de la persona que se pretende traer al mundo; y en segundo término, porque
supone el cuidado de la familia en su integridad, debido a la compleja situacion
que conlleva tener un hijo con discapacidad.

Hablar de procreacion responsable implica reconocer en los progenitores
el derecho a la procreacion, ligado al derecho a la intimidad, a la privacidad y a
la libre disposicion del cuerpo. Pero intimamente vinculado a este derecho a la
procreacion se presenta el derecho a la salud y a la integridad fisica y psiquica
del hijo nacido, el que opera como limite al ejercicio del derecho reconocido a
los padres.?”

En este orden de ideas, en el precedente dictado el 13/09/2018 por la Camara
Federal de La Plata —citado en el capitulo anterior— se expuso lo siguiente:

el derecho a la salud sexual y a la procreacion responsable tiene como contenido
esencial tres aspectos distintos pero complementarios: informacion, prevencion y
planificacion. Este altimo, supone la concrecion consciente, voluntaria y plenamente
deseada de un acto que modifica esencialmente y para siempre la biografia de las
personas, y va asociada a la libertad reproductiva que incluye como elementos
constitutivos la eleccion de procrear, con quién y por qué medios, la eleccion del
contexto social en que la reproduccion tiene lugar, la eleccion de cuando reprodu-

cirse, y la eleccion de cuantos hijos tener.”*

Lanocién de procreacion responsable o consciente es un concepto en cons-
tante desarrollo, a punto tal que a través de la Ley Nacional N° 25673 se cre6 el
Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable —referido en el
capitulo anterior— que, en su articulo 4°, expresamente establece:

23 Maggio, S. L.; Molina, M. J. y Perazzo, M. 1., ob. cit., pag. 778.
2% Cam. Fed. Apel. La Plata, 13/09/2018, “C. N. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ leyes especiales”.
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La presente ley se inscribe en el marco del ejercicio de los derechos y obligaciones
que hacen a la patria potestad. En todos los casos se considerara primordial la sa-
tisfaccion del interés superior del nifio en el pleno goce de sus derechos y garantias
consagrados en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo.

La discusion entonces, en torno a los dafios derivados de la procreacion
natural, nos conduce a analizar los derechos comprometidos en aquellos casos
donde las personas desean procrear, pero cuentan con alguna patologia genética
hereditaria que no tiene cura.

POSIBLES TENSIONES CONSTITUCIONALES

El derecho a procrear y a formar una familia cuando se conoce la posibi-
lidad cierta de que los progenitores le transmitan enfermedades genéticas a sus
hijos en el ambito de la procreacion natural, supone, a primera vista, una tension
constitucional entre los Derechos Humanos involucrados.

La problematica que se plantea es la siguiente: por un lado, el derecho a
procrear, a formar una familia, a la autodeterminacion e intimidad de los progeni-
tores quienes, en ejercicio de tales derechos fundamentales pueden decidir como,
cuando y con quién procrear; y por el otro, el derecho a la salud, calidad de vida
y dignidad del nacido quien, como consecuencia del ejercicio de esos derechos
fundamentales por parte de sus padres, puede ver condicionada su existencia por
la transmision de una enfermedad grave.

Por otra parte, no puede olvidarse que en estos casos también se encuentra
comprometido el derecho a gozar de una vida familiar “plena”, ya que si bien los
progenitores fueron quienes, a conciencia, asumieron el riesgo de tener un hijo
con discapacidad y se colocaron por su propia voluntad en una situacion familiar
compleja, lo cierto es que —como mas adelante se analizara— tuvieron a su alcance
los métodos para evitarlo y no lo hicieron, posibilidad que, por razones obvias,
no tuvo el hijo nacido enfermo quien se encuentra directamente perjudicado por
el obrar de sus padres. En este contexto, es que corresponde discernir y analizar
los derechos comprometidos en esta problematica.
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1) ;Existe el derecho a tener un hijo?

Hasta la aparicion de las técnicas de reproduccion humana asistida, no se
controvertia el derecho de toda persona a tener un hijo, debido a que el derecho
a concebir era considero natural del ser humano.” Sin embargo, a partir del
desarrollo de las TRHA, la situacion cambi6 y fue necesario hacer un replanteo
del tema.

La pregunta en torno a la existencia o no de un “derecho al hijo/a” fue puesta
sobre la mesa hace algunos afos por Nelly Minyersky, quien la abordaba desde
la perspectiva juridica vinculada a la filiacion adoptiva y a la derivada de las
TRHA.*¢ Con posterioridad, este planteo comenz6 a reinstalarse en orden a la
gestacion subrogada.?”’

Sin embargo, resulta interesante también abordar ese interrogante en lo
que hace a la procreacion natural y a la posibilidad de transmitir enfermedades
genéticas a los hijos, sobre todo a fin de sopesar los derechos comprometidos y
analizar los posibles limites en su ejercicio.

En palabras de Marisa Herrera

el planteo de un “supuesto derecho al hijo” encierra, de por si, una disyuntiva
compleja y perversa a la vez, al colocar a los hijos como “objetos” y no como
verdaderos “sujetos” de derecho, como bien lo expone la Convencion sobre los

Derechos del Nifio.2?

2 Medina, G., “;Existe un derecho subjetivo a la procreacion?”, [https://es.scribd.com/docu-
ment/139974593/Existe-un-derecho-subjetivo-a-la-procreacion], consultada el 15/9/2019.

2 Herrera, M., “;Existe un derecho al hijo? El lugar y los limites de las técnicas de reproduccion
humana asistida”, Revista juridica de la UAM (Universidad Autonoma de Madrid), 2017.

27 Se trata de una proceso a través del cual una persona, a cambio de una compensacion economica,
acepta quedar embarazada, llevar la gestacion a término y dar a luz a otra, a fin de que una
persona sola o una pareja—llamados comitentes— quienes pudieron o no, haber aportado todo
o parte del material genético para la formacion del embrion, sean los padres del nifio o nina
nacida, con quien o quienes quedara establecida la filiacion. El Anteproyecto elaborado por la
Comision redactora del CCyC regulaba esta figura en el art. 562, que fue eliminado al pasar
por la Camara de Senadores.

8 Herrera, M., “Responsabilidad, proporcionalidad y limites en el derecho de acceso a formar una
familia en las técnicas de reproduccion humana asistida”, en Temas de Derecho Civil, persona
y patrimonio, Directoras: Lily R. Flah y Silvia Y. Tanzi, Buenos Aires, Erreius, junio de 2017,
pag. 444.
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Al respecto se ha dicho que no se ostenta sobre los hijos un poder o sefiorio
inmediato y absoluto, no existe un derecho subjetivo al hijo, el hijo es un fin en
si mismo.”

En el mismo sentido, Minyersky sostiene que no existe un derecho al hijo,
ya que reconocerlo implicaria violar todos los principios de la doctrina de pro-
teccion integral que sefiala al nifio como sujeto de derecho, una persona plena
con iguales derechos que los adultos.*® En razon de ello, sostiene que resulta
mas preciso preguntarse acerca de la existencia del derecho a la procreacion vy,
en particular, acerca del derecho humano a formar una familia.

En este contexto y a fin de despejar confusiones terminologicas que pue-
dan acarrear conclusiones injustas, resulta esclarecedor hablar del derecho a
la procreacion como una manifestacion del derecho a formar una familia y no
del “derecho a tener un hijo” que literalmente no existe porque, como se dijo,
conduce a considerar a la descendencia como una propiedad, vinculado a un
derecho real de dominio.

En consecuencia, el derecho que se pretende ejercer y hacer valer cuando
erroneamente se invoca el “derecho al hijo”, es el de reproducir, procrear y, por
ende, formar una familia, como seguidamente se analizara.

2) Derecho a la procreacion, a formar una familia y a la intimidad

Historicamente, el derecho a procrear se ha configurado como un derecho
negativo, conforme el cual el Estado no debe inmiscuirse en la libertad de los
individuos. Se lo ha pensado como un asunto individual y de pareja, no siendo
licito intervenir si no es en el plano de sus consecuencias, relacionadas con la
seguridad de los tratamientos médicos y la proteccion del nacido.>!

En la actualidad, con el creciente avance de la ciencia y la tecnologia, fue
necesario reconocerlo explicitamente. Hoy mas que en el pasado, el derecho a

29 Valdés Diaz, C. del C., “El derecho a la vida y los derechos sexuales y reproductivos,

(configuracion armonica o lucha de contrarios?”, en El derecho de familia en Latinoamérica.
Las familias y los desafios sociales, Directoras: Nora Lloveras y Marisa Herrera, Cordoba,
Nuevo Enfoque Juridico, 2012, pag. 110.

39 Minyersky, N., “Derecho al hijo/a? La familia en el nuevo derecho”, Libro homenaje a Cecilia

P. Grosman, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2009, citado en Herrera, M., ob. cit., pag. 446.

301 Baldini, 1999, pag. 17, citado en Zuccarini, A., Derecho humano a formar una familia. El

trasplante de utero y su marco regulatorio, Buenos Aires, Ediar, 2019, pag. 88.
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procrear®” emerge con fuerza como vertiente fundamental del derecho a la toma
de decisiones sobre la propia existencia vital.’*

De este modo, podemos afirmar que este derecho a la procreacion —cualquiera
sea su modalidad, ya sea en forma espontanea o por técnicas de reproduccion
humana asistida— estd intimamente vinculado con el derecho a formar una fami-
lia. Consiste en una manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad
garantizado por el art. 19 de la Constitucion Nacional y por diversos tratados
internacionales, lo que significa que toda persona tiene derecho a elegir concebir
0 no concebir y, en su caso, como hacerlo. Se trata de un derecho fundamental a
la libertad e incluso a la intimidad, ya que la decision de tener o no descendencia
forma parte del plano intimo de una persona.

El derecho a procrear y a fundar una familia se encuentra reconocido en los
arts. 14 bis, 16, 19y 33 de la CN, asi como en diversos instrumentos internaciona-
les tales como: el art. V de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art.
16, inc. 1) de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; arts. 10y 11
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; art. 17
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otros.

Es mas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido ex-
presamente el derecho humano a formar una familia en el precedente “Artavia
Murillo” dictado el 28/11/2012 que fuera analizado en el capitulo anterior. En
este sentido, reprodujo las consideraciones de la Comision que, oportunamente,
sostuvo que la decision de tener hijos bioldgicos pertenece a la esfera mas intima
de la vida privada y familiar de la persona, y que la forma en cdmo se construye
esta decision forma parte de la autonomia y de la identidad de una persona, siendo
la procreacion parte del derecho a fundar una familia.>*

Por su parte, el reporte de la informante especial de la Organizacion de las
Naciones Unidades (ONU) del 2018 sobre trata y explotacion sexual, incluyendo
prostitucion y pornografia infantil, al abordar el tema de la maternidad subroga-
da, parte de la concepcion de que los instrumentos de Derechos Humanos, tanto
internacionales como regionales y supranacionales, protegen el derecho a fundar

302 Ademas del derecho a procrear, en el caso de las mujeres, cobra relevancia el derecho a gestar,
esto es, atravesar el proceso del embarazo y dar a luz (tema desarrollado por Ayelén Zuccarini
en la obra antes citada).

303 Zuccarini, A., ob. y pag. cit.
304 Parrafol37.
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una familia y el derecho al respeto por la vida privada y familiar.?%

Entonces, a partir del reconocimiento tanto constitucional como convencio-
nal, del derecho humano a formar una familia, se esta protegiendo también el
derecho de toda persona a acceder a las técnicas de reproduccion humana asis-
tida y a los mas variados avances cientificos que permitan lograrlo,** ello como
una manifestacion del ejercicio del derecho a la autodeterminacion. Es decir, a
decidir de manera libre y responsable el nimero de hijos que se quiere tener, lo
que conlleva el derecho de planificar el tipo de familia que se desea formar, todo
esto como parte integrante de los derechos sexuales y reproductivos en los que
se encuentran implicitos otros derechos de rango fundamental como el derecho
a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad.

Siguiendo este norte, y refiriéndonos puntualmente a la intimidad, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo en el famoso caso “Ponzetti de Balbin”
dictado el 11/12/1984 que:

El derecho a la privacidad e intimidad se fundamenta constitucionalmente en el
art. 19 de la Ley Suprema. En relacion directa con la libertad individual protege
juridicamente un ambito de autonomia individual constituida por los sentimientos,
habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion economica, las creencias
religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o actos que,
teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas
al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacién por los extrafios significa

un peligro real o potencial para la intimidad.>"

En el ambito internacional, este derecho a la intimidad se encuentra am-
parado en el art. 12 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre

305 “Report of the Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children, including

child prostitution, child pornography and other child sexual abuse material”, (A/HRC/37/60),
presentado el 15/01/2018 ante la Asamblea General de Naciones Unidas. Disponible en: [https://
documents-dds-ny.un.org/doc. UNDOC/GEN/G18/007/74/PDF/G1800774.pdf?OpenElement],
citado en Ales Uria, M., “; Voluntad procreacional o derecho al hijo?”, La Ley, cita online: AR/
DOC/2797/2018.

Para un desarrollo profundo del tema consultar Herrera, M., “Razonabilidad, proporcionalidad
y limites en el derecho a formar una familia en las técnicas de reproduccion humana asistida”,
en Temas de derecho civil, persona y patrimonio, Buenos Aires, Erreius, 2017.

307 CSJN, 11/12/1984, “Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantida SA”, La Ley, cita online:
AR/JUR/999/1984.

306
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de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1948;3%® arts. V 'y VI de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,*” art. 8° de la
Convencion Europea de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y las Liber-
tades Fundamentales,*'® art. 11, incisos 2 y 3 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos,*"!' art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,*'? entre otros.

En este orden de ideas, se ha sostenido que el desarrollo del concepto de
derecho a la intimidad y a la vida privada, se presenta como un derecho a la li-
bertad, en cuanto derecho del individuo a hacer lo que le parece, esto es, a estar
solo, a no ser incomodado, a tomar decisiones en la esfera privada sin la inter-
vencion estatal. Esta no injerencia incluye, entre otras, las decisiones referidas
a la libertad sexual, la libertad de actuar en el interior del propio domicilio, la
libertad de revelar o no las conductas intimas.’!?

308 Art. 12: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio,
o su correspondencia, ni de ataques a su honra o su reputacion. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

309 Art. V: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su
honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar”; art. VI: “Toda persona tiene derecho a
constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella”.

310 Art. 8°. Derecho al respeto de la vida privada y familiar: “1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho salvo cuando esta injerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdomico del pais, la defensa del
orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de terceros”.

3 Art. 11.2. “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en
la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques”.

312 Art. 17: “1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

313 Riande Juarez, N. A., La desproteccion de los datos personales, Centro de Informacion
Documental, Infoleg: Derecho y Nuevas Tecnologias, [http://infoleg.mecon.gov.ar/defaultl.
htm/], citado en Molina Quiroga, E., “Conflicto entre la libertad de expresion y los derechos a
la intimidad y al honor”, publicado en La Ley, 15/08/2019, cita online: AR/DOC/2381/2019.
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Por su parte, la Corte IDH sostuvo en el caso “Artavia Murillo”,>' entre
otras cosas, que

el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones
o0 agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica.
Ademas, esta Corte ha interpretado en forma amplia el articulo 7 de la Convencion
Americana al sefialar que éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso
como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En
otras palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la
ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones.
La libertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio de los atributos de
la persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana. Asimismo, la Corte
ha resaltado el concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-
determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido
a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones.

En este marco, circunscribiéndonos al tema que se analiza, nadie duda de
la existencia y relevancia del derecho humano a la procreacion y a formar una
familia como manifestacion del ejercicio del derecho a la autodeterminacion y a
la intimidad. Sin embargo, de conformidad con los otros derechos en danza como
la salud, dignidad, calidad de vida del hijo y el interés superior del nifio —que
seguidamente se analizardn—, el interrogante que se plantea es si este derecho a
procrear es absoluto. Es decir, si se puede procrear cuando se quiere y como se
quiere, sin medir las consecuencias que ello puede generar en el nacido, espe-
cialmente cuando se sabe y conoce la posibilidad cierta de transmitirle una enfer-
medad genética grave que no tiene cura —como las analizadas en el capitulo I1I-.

Algunos exponen el planteo del siguiente modo: por un lado, la perspec-
tiva individualista anglosajona, en la que se afirma la relevancia prioritaria del
derecho a buscar la propia felicidad, a la intimidad, y se privilegia la autonomia
procreativa como su corolario necesario, salvaguardando como valor supremo
la libertad; por otro, la perspectiva mas bien personalista y comunitaria, donde
la privacidad no es el valor cumbre y donde la cumbre del ordenamiento esta en
la dignidad humana.’'s

314 Corte IDH, 28/11/2012, “Artavia Murillo vs. Costa Rica”.

315 Pérez Vargas, V., “Los nuevos paradigmas y los derechos del concebido como persona”, E/
derecho de familia y los nuevos paradigmas, Coordinadora: Aida Kemelmajer de Carlucci,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, pag. 241.
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En este sentido, se afirma que no existe un derecho absoluto a la procreacion
porque se encuentra limitado por el interés y los derechos del nacido. La prioridad
del interés y el beneficio del hijo que se quiere crear debe afirmarse como criterio
prevaleciente y decisivo.!®

Con el mismo criterio se afirma que la libertad de procreacion, por si sola,
no resulta suficiente para afirmar la irresponsabilidad de los progenitores que
conciben a su hijo a sabiendas del riesgo de transmitirle una enfermedad here-
ditaria. Por ello, se debe analizar en cada caso concreto los presupuestos de la
responsabilidad considerando especialmente el derecho e interés del hijo a nacer
sano y a tener una vida sana como limite al derecho a la procreacion natural 3!’

Ante este panorama, no puede dejar de mencionarse lo expresado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en un precedente dictado el 12/06/2012
referido a la negativa de los padres a vacunar a sus hijos en el sentido que:

El derecho a la privacidad —por definicion propio y exclusivo de cada persona— se
extiende a situaciones en que alcanza a dos 0 mas personas que integran un nicleo
familiar erigiéndose en el derecho a la privacidad de ese grupo (art. 11, inciso 2° de
la Convencioén Americana sobre Derechos Humanos). En ejercicio de este derecho
los progenitores pueden elegir sin interferencias del Estado el proyecto de vida que
desean para su familia; sin embargo, tal derecho tendra como limite lo dispuesto

por el art. 19 de la Constitucion Nacional >'®

A lo que cabe agregar que el art. 32.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos dispone “Los derechos de cada persona estan limitados por
los derechos de los demas...”.

316 Ferrer, F. A. M., Darios en las relaciones familiares, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2019, pags.
198-299.

317 Tavip, G. y Alonso del Rio, P., “El dafio a los hijos por las acciones u omisiones de sus
progenitores”, Darios en el derecho de familia 1I, Revista de Derecho de Dailos, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2019-3, pag. 492.

318 CSIN, “N.N. O.U., V. s/ Proteccion y guarda de personas”, 12/6/2012, publicado en La Ley,
cita online: AR/JUR/23454/2012.
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3) Derecho a la salud

A partir de la transmision consciente de una enfermedad genética a la des-
cendencia en el marco de la procreacion natural, se impone la reflexion acerca
del derecho a gozar de una buena salud por parte del hijo que se vera gravemente
afectado a lo largo de toda su existencia.

El derecho a la salud constituye un derecho humano fundamental que resulta
imprescindible para el ejercicio de la autonomia personal (art. 19 de la CN).

Es importante destacar que, con anterioridad a la reforma constitucional de
1994, el derecho a la salud no se encontraba expresamente contemplado, aunque
la doctrina y la jurisprudencia lo entendian encuadrado como implicito en el art.
33 de la CN.

Con la reforma mencionada, se lo incorpord expresamente no solo en el
ambito de las relaciones de consumo a través del art. 42 de la CN*" sino en
el art. 75, inc. 22, al establecer que los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes.

Por otra parte, la Constitucion de la OMS** define a la salud como un es-
tado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades. El goce del grado maximo de salud que se pueda
lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano.

Asimismo, numerosos instrumentos internacionales reconocen este derecho
humano a la salud.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en el art. 25
que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar”; el pacto internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establece en su art. 12.1 el derecho de toda
persona al mas alto nivel posible de salud fisica y mental; la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos expresa en su art. 5°, inc. 1 que “Toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”, mientras
que el Protocolo Adicional a la CADH, en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales establece en el art. 10 que toda persona tiene derecho a la
salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y

319 Art. 42: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de

consumo, a la proteccion de su salud...”.

320 Adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio
al 22 de julio de 1946.
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social;*! la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial lo regula en el art. 5°, apartado e.iv); el art. 24 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio;*? el art. XI de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; el art. 11, inc. 1) de la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer; entre otros.

No puede dejar de mencionarse que la observacion general 14 (OG 14) del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del afio 2000, donde al
interpretar el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales referido al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud,
parte de la base de considerar a la salud como un derecho humano fundamental

321 Gil Dominguez, A., “El concepto constitucional de salud como bienestar social de las personas”,
en Revista de Derecho de Darios, Daiios a la salud, Directores: Jorge Mosset Itturraspe y Ricardo
Luis Lorenzetti, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2012, pag. 9.

322 Articulo 24: ““1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la
salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningtin nifio sea privado de su derecho
al disfrute de esos servicios sanitarios. 2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de
este derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: a) Reducir la mortalidad
infantil y en la nifiez”; Convencion sobre los Derechos del Nifio UNICEF Comité Espafiol /19
SALUD Y SERVICIOS MEDICOS Los nifios tienen derecho a disfrutar del mas alto nivel
posible de salud y a tener acceso a servicios médicos y de rehabilitacion, con especial énfasis
en aquéllos relacionados con la atencion primaria de salud, los cuidados preventivos y la
disminucion de la mortalidad infantil. Es obligacion del Estado tomar las medidas necesarias,
orientadas a la abolicion de las practicas tradicionales perjudiciales para la salud del niflo. b)
Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias a todos
los niflos, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de salud; ¢) Combatir las
enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion primaria de la salud mediante, entre
otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos
adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion
del medio ambiente; d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;
e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan
los principios basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia materna,
la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso
ala educacion pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos; f) Desarrollar
la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacion y servicios en materia
de planificacion de la familia. 3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y
apropiadas posibles para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud
de los ninos. 4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido
en el presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los
paises en desarrollo.
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e indispensable para el ejercicio de los demas Derechos Humanos.

Siguiendo ese razonamiento, en diversas oportunidades, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha reiterado que el derecho a la salud —en especial cuando
se trata de enfermedades graves— estd intimamente relacionado con el derecho
a la vida y con el principio de autonomia personal, toda vez que un individuo
gravemente enfermo no estd en condiciones de optar libremente por su propio
plan de vida.’®

El derecho a gozar de una buena salud es un derecho fundamental de la
persona humana, porque trasciende y se proyecta hacia el ejercicio de los demas
derechos. Una persona que se encuentra afectada en su salud por una enfermedad
grave como las analizadas precedentemente, necesariamente vera condicionada
su propia existencia y, por ende, su plan de vida.

En esta inteligencia, resulta indisputable la vinculacion entre el derecho a
la salud, el principio de autonomia personal, la calidad de vida y la dignidad de
la persona nacida que se ve afectada por una enfermedad genética grave que le
transmitieron sus progenitores.

4) Derecho a gozar de una vida digna

Tal como se menciond, resulta insoslayable resaltar que la salud se encuentra
absolutamente ligada a la dignidad de la persona humana entendida como una
condicion con la cual los seres humanos nacen, un patrimonio innato de todos
aquéllos, de manera que donde exista vida humana habra dignidad humana.?**

El hombre es el unico ser vivo sobre la tierra que posee la facultad de razonar,
de interpretar la realidad, de formular conceptos abstractos, de sentir; y dado que
esas atribuciones figuran presentes en todos y cada uno de ellos, en su esencia se
encuentra el derecho de ser reconocido en la plenitud de sus elevadas cualidades
de las que se encuentra investido por el solo hecho de pertenecer a la especia

323 CSJN, “Asociacion Benghalensis ¢/ Ministerio de Salud-Estado Nacional s/ Accion de amparo”,
1/6/2000; “Asociacion de esclerosis multiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud-Estado Nacional s/
Accion de amparo”, 18/12/2003; “Orlando, Susana B. ¢/ Provincia de Buenos Aires s/Amparo”,
24/5/2005; “Reynoso, Nilda N. ¢/ INSSJP s/ Amparo”, 16/5/2006; “Floreancing, Andrea C. y
otro ¢/ Estado Nacional s/ Amparo”, 11/7/2006, “Maria, Flavia J. ¢/ Instituto de Obra Social de
la Provincia de Entre Rios s/ Amparo, 30/10/2007; “Chamorro, Carlos ¢/ Sociedad Argentina
de Autores y Compositores de Musica s/ Amparo”, 1/4/2008; entre otros.

324 Preambulo de la Declaracion Americana de los DDH, Declaracion Universal DH, etc.
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humana; en ese acto de reconocimiento tan sencillo y, a la vez, tantas veces ne-
gado en la historia de la humanidad, radica el concepto de dignidad humana.’*

En tal sentido, se sostiene que el ser humano no es dignidad sino que posee
esa calidad, condicién o estado propio de un ser libre ¢ idéntico a si mismo.??¢
De igual modo, Ghersi entendia que la cualidad central del ser humano es
precisamente la dignidad, por lo cual proponia elevar la dignidad a principio
general del derecho.’?” La dignidad humana es el origen de todos los derechos,
es condicion.??®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion expres6 que “la dignidad de la
persona es un valor supremo en nuestro orden constitucional, que es claramente
personalista y que, por ende, impone que cualquier norma infraconstitucional
sea interpretada y aplicada al caso con el entendimiento sefialado por ese marco
general” 3%

Asimismo, es doctrina del maximo tribunal Nacional que

el ser humano es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo
—mas alla de su naturaleza trascendental su dignidad intrinseca e igual— es inviola-
ble y constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen
siempre caracter instrumental >

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que

El concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto determinarse y
escoger las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme

325 Bertero, S., “El descubrimiento del genoma humano. Su impacto en el derecho”, La Ley,

7/7/2005, cita online: AR/DOC/1961/2005.

Fernandez Sessarego, C. F., en el prologo a la obra Derechos fundamentales de los pacientes,
de Oscar Garay, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, citado en Garay, O., “Proteccion de la persona
y temas de la salud en el Codigo Civil y Comercial”, La Ley, 17/11/2014, cita online: AR/
DOC/4212/2014.

Ghersi, C. A., “La dignidad como principio general del derecho”, La Ley, 8/8/2014, cita online:

AR/DOC/1244/2014.

328 Vila Coro, M. D., Introduccion a la bioética, Madrid, Universidad Complutense de Madrid,
1995, citado en Ghersi, C. A., ob. cit.

329 CSJIN, “Baldivieso, César A. s/ Causa 4733, 20/4/2010.

30 CSIN, “Bahamondez, Marcelo s/ Medida Cautelar”, 6/4/1993; “Reynoso, Nilda N. ¢/

INSSJP s/ Amparo”, 16/5/2006; Mosqueda, Sergio c. Instituto Nacional de Servicios Sociales

para Jubilados y Pensionados, 7/11/2006; “Alvarez, Maximiliano y otros v. Cencosud S.A,
7/12/2010”; entre otros.

326

327
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a sus propias opciones y convicciones, es un derecho humano basico, propio de los
atributos de la persona.*’!

El ordenamiento juridico argentino reconoce el derecho a la dignidad humana
en la Constitucion Nacional cuando a través del art. 75, inc. 22, otorga jerarquia
constitucional a diversos instrumentos internacionales (art. 11, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; Preambulo y art. 17, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; art. V, Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; y Preambulo y art. 12, Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre).

Por otra parte, con la sancién del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
se introduce por primera vez el término “dignidad” en el art. 51 al disponer:
“La persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al
reconocimiento y respeto de su dignidad”, mientras que en el articulo siguiente
se expresa, entre otras cosas, que la persona humana que resulte menoscabada
en su dignidad personal, puede reclamar la prevencion y reparacion de los dafios
sufridos (art. 52 del CCCN).

Paralelamente, en el campo de la bioética, la Declaracion Universal sobre
bioética y Derechos Humanos,**? se establece que la dignidad es un principio
de la bioética de los Derechos Humanos,*** y dentro de los objetivos se expresa,
entre otros, el de “promover el respeto de la dignidad humana y proteger los
Derechos Humanos, velando por el respeto de la vida de los seres humanos y las
libertades fundamentales, de conformidad con el derecho internacional relativo
a los Derechos Humanos” (art. 2°, inc. c).

La dignidad se manifiesta entonces en la autodeterminacion consciente y
responsable de la propia vida, en la autonomia individual y constituye el punto de
partida para la existencia y especificidad de los demas derechos fundamentales.**

En el tema que nos ocupa, la salud cruza transversalmente a la dignidad hu-
mana, porque la transmision de una enfermedad genética grave que no tiene cura
conlleva la afectacion de la salud del hijo, situacion que indefectiblemente también

31 Corte IDH, “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, 28/11/2012.
332 Naciones Unidas, 19/10/2005.

33 Art. 3.1 “Se habran de respetar plenamente la dignidad humana, los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales”.

34 Ales Uria, M., “Limites a la disposicion sobre el propio cuerpo a partir de un concepto de
dignidad humana”, La Ley, 12/4/2017.
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afecta su calidad de vida y su dignidad, porque condiciona su total existencia.

Una persona que padece una enfermedad incurable esta confinada a vivir
no solo con la idea acerca de la imposibilidad de una cura —que no es menor—,
sino sometida a diversos tratamientos para tratar de paliar las consecuencias de
la enfermedad.

Piénsese, por ejemplo, en la enfermedad de Korea de Huntington analizada
en el capitulo II1, donde a medida que pasa el tiempo la persona ira poco a poco
perdiendo su autonomia debido a que luego de la aparicion de los movimientos
espasmodicos e incontrolables de su cuerpo, comenzara a atravesar la rigidez de
sus musculos que lo conducira a quedar postrado en una cama y con dificultades
para deglutir; o en la distrofia muscular de Duchenne, mucho mas devastadora
que la anterior, no sélo porque es de una aparicion mas temprana, sino porque
produce un debilitamiento tal de los musculos que la persona termina indefecti-
blemente en una silla de ruedas y, en muchas ocasiones, hasta con un respirador
artificial, porque sus musculos ni siquiera pueden hacer ese esfuerzo.

En este contexto, no puede negarse que la calidad de vida de esas personas
se ve gravemente afectada. Es que la calidad de vida tiene que ver con el goce
pleno de las propias posibilidades; situacion que ineludiblemente esta referida
a la salud integral, entendida como el pleno disfrute de las facultades fisicas y
psiquicas. Disponer de calidad de vida, supone gozar de la posibilidad de proyectar
con libertad el propio futuro; no importa la concrecion de un proyecto sino la
posibilidad de proyectar; y ello solo es posible hacerlo desde la disponibilidad
de una minima calidad de vida que otorgue viabilidad al proyecto en cuestion.?*

Entonces, coincidiendo con el criterio de la gran mayoria de la doctrina y la
tendencia actual, se considera a la dignidad como la fuente, el fundamento y el
sustrato, en el que se asientan y de la que derivan todos los Derechos Humanos.
Esto implica un cambio en la concepcion de la persona, atento a que ya no se
habla de persona o derechos a secas, sino de persona digna y de derechos que
contemplan esta dignidad de la persona humana.?*

Mosset Iturraspe explica que a partir del respeto a la persona humana enten-
dida como centro y eje del derecho, de la consideracion basica de su dignidad,
la Constitucion se preocupa por preservar la persona de todo dafio, detrimento

35 Burgos, O. R., Daiio al proyecto de vida y dafio a la calidad de vida, Buenos Aires, Astrea,
2012, pags. 207 y 231.

3¢ Lamm, E., en Cddigo Civily Comercial Comentado, T. 1, Buenos Aires, Infojus, 2015, Directores:
Marisa Herrera, Gustavo Caramelo y Sebastian Picasso.
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0 menoscabo; de asegurar su indemnidad.*” De esta manera, el reconocimiento
y respeto por la dignidad de la persona humana implica, ademas, consagrar a la
persona como un fin en si mismo proscribiendo todo trato utilitario.

Como se dijo, el derecho a la salud se encuentra intimamente relacionado
con la dignidad y la calidad de vida, con el principio de autonomia personal,
porque una persona gravemente enferma no esta en condiciones de optar por su
propio plan de vida.

5) Interés superior del nifio

En sintonia con lo expuesto precedentemente, puede afirmarse que las li-
mitaciones y condicionamientos a los que esta expuesto el hijo nacido con una
enfermedad genética grave, implica el interés superior del nifo.

Sobre este aspecto, es importante destacar que se trata de un principio rector
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), que enuncia que ese interés
se encuentra primero en orden de jerarquia, es decir antes que el interés de los
padres bioldgicos, del interés de los hermanos, del interés de los guardadores,
de los tutores, de todo otro interés.>3*

El concepto de interés superior del nifio (ISN) importa el reconocimiento
del nifio o nifia en cuanto persona y la tutela de sus derechos, no obstante la
existencia de ciertas dificultades en su ejercicio autobnomo, debido a su condicién
de persona en desarrollo.’*

Siguiendo los lineamientos establecidos por la CDN, la Ley N° 26061, en su
art. 3°, define al interés superior del nifio como “la maxima satisfaccion, integral
y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley”.

La directiva cumple una funcion correctora e integradora de las normas
legales, se constituye en pauta de resolucion ante un conflicto de intereses y en
criterio para la intervencion institucional destinada a proteger al nifio. En este
orden de ideas, la Corte IDH dijo: “Toda decision estatal, familiar o social que

37 Mosset Iturraspe, J., Derecho Civil Constitucional, Rubinzal-Culzoni, 2011, pag. 418.

38 Cam. Civ. y Com. Mercedes, San Luis, sala 2, 3/6/2005; “E., C. C.v. F., H. L. y otra s/ tenencia”,
Actualidad juridica de Cérdoba. Minoridad y Familia, N° 22, febrero, 2006, p. 2301, citado en
Lloveras, N., ob. cit., pag. 51.

3% Fernandez, S. E., “Vulnerabilidad, Infancia y Proteccion especial. Sobre la especificacion
de Derechos Humanos fundamentales como tutela reforzada de proteccion”, en Tratado de
derechos de nifias, nifios y adolescentes, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, Directora: Silvia
E. Fernandez, pag. 72.
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involucre alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de un nifio o nifia,
debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia”. 34

Por otro lado, y en lo que hace al derecho a la salud del hijo como uno de los
principales derechos comprometidos en la temética aqui abordada, es importante
resaltar lo dispuesto por la Observacion General N° 15 del Comité de los Dere-
chos del Nifio sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de
salud,**!' que en su introduccion destaca, entre otras cosas,

la importancia de estudiar la salud infantil desde la optica de los derechos del nifio,
en el sentido de que todos los nifios tienen derecho a oportunidades de supervivencia,
crecimiento y desarrollo en un contexto de bienestar fisico, emocional y social al
maximo de sus posibilidades.

Asimismo, el Comité interpreta el derecho del nifio a la salud, definido en
el articulo 24 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,**

30 Corte IDH, “Fornerdn e Hija Vs. Argentina”, 27/4/2012.
341 Aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones (14 de enero a 1 de febrero de 2013).

32 Art. 24: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de
la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ninglin nifio sea privado de su
derecho al disfrute de esos servicios sanitarios; 2. Los Estados Partes aseguraran la plena
aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: a) Reducir
la mortalidad infantil y en la nifiez; b) asegurar la prestacion de la asistencia médica y la
atencion sanitaria que sean necesarias a todos los nifos, haciendo hincapié en el desarrollo
de la atencion primaria de salud; ¢) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco
de la atencion primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia
disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo
en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente; d) Asegurar atencion
sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres; ) Asegurar que todos los sectores de la
sociedad, y en particular los padres y los niflos, conozcan los principios basicos de la salud
y la nutricion de los nifos, las ventajas de la lactancia materna , la higiene y el saneamiento
ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente
y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos; f) Desarrollar la atencion sanitaria
preventiva, la orientacion a los padres y la educacion y servicios en materia de planificacion
de la familia. 3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles
para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios. 4. Los
Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion internacional con miras a
lograr progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido en el presente articulo. A
este respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo”.
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como derecho inclusivo que no solo abarca la prevencion oportuna y apropiada, la
promocion de la salud y los servicios paliativos, de curacion y de rehabilitacion,
sino también el derecho del nifio a crecer y desarrollarse al maximo de sus posibi-
lidades y vivir en condiciones que le permitan disfrutar del mas alto nivel posible
de salud, mediante la ejecucion de programas centrados en los factores subyacentes
que determinan la salud. El enfoque integral en materia de salud sitia la realizacion
del derecho del nifio a la salud en el contexto méas amplio de las obligaciones inter-
nacionales en materia de Derechos Humanos.

En concordancia con ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
caso “N.N. O.U., V.” del 12/06/2012 dijo:

de lo que se trata (...) es de alcanzar la maxima certidumbre respecto del modo como
mejor se satisface el interés superior del nifo, lo que sin duda se traduce en optar
por la mejor alternativa posible con el fin de asegurar al menor un presente cierto y

contenedor que disminuya dafios futuros irreversibles en lo que respecta a su salud. >+

En este orden de ideas, puede decirse que una cosa es decidir procrear y
otra muy distinta es que del ejercicio de esa libertad se produzcan consecuencias
dafiosas en otra persona, y es alli donde cobra relevancia la idea de procreacion
responsable.

REFLEXIONES ALCANZADAS LUEGO DE ANALIZAR
LOS DERECHOS COMPROMETIDOS

La tematica objeto de este libro pone en el escenario un conjunto de dere-
chos fundamentales que es necesario ponderar. Concretamente, y tal como se
mencion6 con anterioridad, los Derechos Humanos que entrarian en tension son,
por un lado, el derecho de los progenitores a procrear, a formar una familia, a
la autodeterminacion e intimidad; y por el otro, el derecho del nacido a gozar
de buena salud, calidad de vida y dignidad, que son derechos personalisimos de
igual jerarquia constitucional y convencional, sin que a priori pueda sostenerse
que uno de ellos goza de mayor preponderancia que el otro.

3 CSIN, “N.N. O.U., V. s/ Proteccion y guarda de personas”, 12/6/2012, antes citado.
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Ese es el criterio tradicional de la Corte Federal, para quien todos los derechos
consagrados por la Constitucion se encuentran en un pie de igualdad jerarquica en
tanto y en cuanto “no haya sido el constituyente quien atribuyera especificamente
a ciertos derechos una importancia superior”, con lo cual el maximo tribunal
descarta toda solucion que establezca dogmaticamente y de antemano un orden
jerarquico entre los derechos constitucionales en pugna.***

Desde esta perspectiva y debido al desarrollo de la ciencia, no hace falta
que los progenitores renuncien al deseo de formar una familia porque tengan
probabilidades de transmitirle una grave enfermedad a su descendencia. Es que
gracias a las técnicas de reproduccion humana asistida unidas al diagnostico
genético preimplantatorio, es posible concretar el derecho a procrear y a formar
una familia, compatibilizandolo con el derecho a la salud del nacido y el interés
superior del nifio.

Enrazon de lo expuesto y en el estado actual de la ciencia, se puede concluir
que la tension entre los derechos involucrados resulta mas aparente que real.

En esta linea, cobra fundamental importancia la nocién de maternidad/
paternidad responsable unida a la prevencion del dafio, ya que los progenitores
bien pueden ejercer plenamente su derecho a procrear de la mano de la medicina
y de ese modo evitar transmitirle una enfermedad genética a su hijo.

Es por ello que la naturaleza juridica de los derechos reproductivos tiene
que conformarse mediante un equilibrio entre la libertad y la responsabilidad.**

Recurrir a las TRHA con DGP no implica interferir en el ejercicio de los
derechos de los progenitores, sino que por el contrario se trata de ejercerlos en
forma responsable. Es decir, si bien cada persona es libre de decidir si procrea
o no, de lo que se trata es de adoptar los métodos de prevencion que la ciencia
pone a disposicidn a fin de evitar ocasionar dafios en la persona que se pretende
concebir, sobre todo cuando los antecedentes familiares y los estudios médicos
muestran porcentajes elevados de transmitir un padecimiento genético.

El ejercicio del personalisimo derecho a procrear, para que constituya
expresion de dignidad humana, debe combinarse con la paternidad y la mater-
nidad responsables. Cuidar y estimular el crecimiento de los hijos en todas las

3 Flores, O., “Libertad de prensa y derechos personalisimos: criterios de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2006-2, Honor, imagen
e intimidad, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006, pag. 306.

35 Abellan, F, ob. cit., pag. 147.
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dimensiones debe constituir el centro de atencion de los padres. Por lo tanto, los
derechos sexuales y reproductivos deben ejercitarse con plena responsabilidad,
porque en su ejercicio hay un limite natural que es el propio resultado de su
practica: la procreacion de nuevos seres humanos.**

36 Valdés Diaz, C. del C., ob. y pag. cit.
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CAPITULO VI: PRESUPUESTOS DE LA
RESPONSABILIDAD

PALABRAS INTRODUCTORIAS

Como ha sido expuesto en los capitulos anteriores, el derecho a procrear y
a formar una familia como una manifestacion de los derechos a la intimidad y
a la autodeterminacion, encuentran su limite en lo dispuesto por el art. 19 de la
CN, en tanto no se ocasione un perjuicio a un tercero, representado en el caso del
tema que aqui se analiza, por la generacion de un dafio procreacional que afecta
el derecho a la salud y a la dignidad de la persona nacida. Es que ninguna esfera
de la vida humana, ni siquiera la sexualidad, es tan privada que pueda eximirse
por completo de responsabilidad.?*’

Por tal motivo, y a los fines de analizar la viabilidad del deber de resarcir de
los progenitores por la transmision de enfermedades genéticas a sus hijos, resulta
necesario estudiar la concurrencia de los presupuestos de la responsabilidad, a
saber: el dafio, la antijuridicidad, la relacion de causalidad y el factor de atribucion.

37 Ferrer, J. J., “Salud publica, Derechos Humanos y libertades democraticas”, Sida y bioética:
de la autonomia a la justicia, Madrid, Universidad Pontificia Comillas, 1997, pag. 76.
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DANO

El dafio constituye el elemento fundamental de la responsabilidad civil por-
que sin dafio no hay responsabilidad. En este sentido, Zavala de Gonzalez sostenia
que el dafo es el centro de gravedad y el primer elemento de la responsabilidad
civil,**® razon por la cual sera el primer presupuesto que se analizara. Tal es la
importancia de este elemento que incluso, su produccioén conduce a presumir otro
presupuesto de la obligacion resarcitoria como sucede con la antijuridicidad,**
como luego se vera.

Conforme lo dispone el art. 1737 del CCyC: “Hay dafio cuando se lesiona
un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por
objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”.

Tal como se menciono, y en lo que hace al tema que se investiga, es el dafio
procreacional genético causado al hijo el que podria imputarse a los progenitores,
del que deriva la afectacion del derecho a la salud y el derecho a gozar de una
vida digna.

A tal efecto, conviene recordar lo expuesto en el capitulo II en el sentido
que se entiende por dafio procreacional a toda alteracion congénita de la faz
fisica o psiquica, organica o funcional, permanente o prolongada, que incide
disvaliosamente en la salud de la persona humana ya nacida, como consecuencia
de factores genéticos, multifactoriales o ambientales, que colocan al afectado
en una situacion de discapacidad, con desventajas o limitaciones que repercutan
negativamente en la plenitud y desarrollo de su existencia.

Sobre este topico, sin embargo, existen grandes discusiones en torno a la
configuracion del dafio como presupuesto de la responsabilidad.

1) Inexistencia de una situacion previa de buena salud

Repasando lo mencionado en el capitulo anterior, una parte de la doctrina®*°
entiende que en estos supuestos el sujeto no gozaba de una situacion previa de

38 Zavala de Gonzalez, M., comentario al art. 1067 del Codigo Civil, en Bueres, A., Cddigo
Civil y normas complementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, T. 3A, Buenos Aires,
Hammurabi, 1999, pag. 96.

39 Picasso, S.y Sdenz, L., “El dafio”, en Tratado de derecho de daiios, T. 1, Buenos Aires, La Ley,
2019, pag. 401.

350 Entre ellos, Tobias, Picasso, Sdenz.
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buena salud, sino que por el contrario ya fue concebido con este derecho com-
prometido. Entonces, como el dafio (la transmision de la enfermedad) es inse-
parable de la concepcién misma, la Unica situacion “anterior” con la que puede
compararse la de la victima es con la de no ser, lo que determina la ausencia de
un dafio en sentido juridico, toda vez que el derecho no puede tutelar el interés
que puede tener una persona en no haber nacido.*!

Esta postura parte de la base de que en la enfermedad genética hereditaria
la persona afectada que reclama no podia haber sido de otro modo, es decir, si
los progenitores hubieran recurrido a las TRHA con DGP y hubiera nacido un
hijo sano, éste seria una persona distinta.

Frente a ello, en primer lugar, corresponde aclarar que el objeto que aqui se
investiga consiste en el reclamo indemnizatorio del hijo hacia sus progenitores
por las consecuencias patrimoniales y no patrimoniales derivadas de haber nacido
con una enfermedad incurable, y no porque haya preferido no nacer. Es decir, se
reclama por la afectacion a la salud y a la calidad de vida de la persona nacida.

Aclarada esta cuestion, lo que debe analizarse es si el hecho de que la persona
ya fuera concebida con una enfermedad resulta un obstaculo para considerar que
existe dafio en sentido juridico, debido a que no se lo puede comparar con un
estado beneficioso previo.

A tal efecto, es importante repasar brevemente, como ha ido evolucionando
el concepto de dafio resarcible a lo largo de la historia.

El art. 1068 del Codigo de Vélez establecia: “Habra dafio siempre que se
causare a otro alglin perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, o directa-
mente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por el mal hecho
a su persona o a sus derechos o facultades”.

La principal discusion se centraba en torno a si s6lo era resarcible el interés
legitimo o también lo era el simple interés.

Para clarificar la cuestion, Zannoni explica que para que pueda decirse que
existe un interés lesionado o agraviado, es necesario que la victima demuestre
que ese menoscabo afecta o imposibilita, en su esfera propia, la satisfaccion o el
goce de bienes juridicos*? sobre los cuales €l tiene una facultad de actuar. Esta

31 Esta postura fue reafirmada por Luis Saenz en el IV Congreso Internacional de derecho de dafos
y de los contratos, celebrado los dias 7 y 8 de noviembre de 2019 en la Facultad de Derecho
Universidad de Buenos Aires.

332 Por bien juridico se entiende, en sentido amplio, cualquier objeto de satisfaccion: cosas, derechos,
salud, integridad fisica, intimidad, honor, etc.
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facultad de actuar en la esfera propia del damnificado constituye su interés; el
dafio ha lesionado a ese interés.*>

Abhora bien, este interés puede ser legitimo o tratarse de un simple interés.
Se entiende por interés legitimo a ese poder actuar, reconocido o atribuido por
la ley, hacia el objeto de satisfaccion. Se alude a un interés que lleva consigo un
poder que se atribuye por la ley y que no s6lo permite o faculta un obrar tendiente
a la satisfaccion de ese interés, sino que la persona lo hace suyo porque la ley
le ha conferido la posibilidad de actuar exigiendo su satisfaccion. El interés es,
entonces, legitimo y como tal, el contenido de un derecho subjetivo.**

Sin embargo, en la esfera propia de las personas comienzan a reconocerse
otros intereses que no lograban trascender como presupuestos de un derecho
subjetivo. Es decir, su goce era legitimo, aunque su pretension no era exigible.
Nos referimos al simple interés, esto es, a una expectativa licita de continuar
obteniendo el objeto de satisfaccion.

En una primera etapa, y desde una perspectiva dogmatica, se dijo que el
dafio resarcible s6lo comprendia la lesion a un derecho subjetivo o a un interés
legitimo. Esa concepcidn partia de la idea positivista seglin la cual la proteccion
juridica se agota en los contenidos normativos.® Es que existia un profundo
temor a una multiplicidad de acciones de responsabilidad, ademas de “reacciones
moralistas” ante ciertas situaciones como, por ejemplo, el reclamo resarcitorio
de un “concubino’*” —ahora denominado conviviente— por el fallecimiento de
su compaiiero.

Luego, en una etapa posterior, comenzaron a alzarse otras voces que soste-
nian que también era resarcible el simple interés no contrario a derecho.
En este sentido, Zannoni sostiene que el dafio lesiona a un interés y, por ende,

priva al sujeto de esa facultad de actuar que, aunque no constituya el sustento de
un derecho subjetivo, es una facultad que, ciertamente, integra la esfera de su

333 Zannoni, E. A., El dafio en la responsabilidad civil, Buenos Aires, Astrea, 1987, pag. 25.
34 Zannoni, E. A., ob. cit., pags. 27 y 28.

335 El ejemplo tipico sobre el que se discutia esta tematica era con relacion a la posibilidad de
que la entonces llamada concubina —ahora conviviente— pudiera reclamar por los dafios y
perjuicios derivados del fallecimiento de su compaiiero.

36 Zavala de Gonzélez, M., comentario al art. 1067 del Codigo Civil, ob. cit., pag. 97.

37 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A., Responsabilidad por dafios. Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, T. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2016, pag. 291; Zannoni, E. A., ob. cit., pag.
31.
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actuar licito. La lesion de ese interés, cualquiera sea éste, produce en concreto
un perjuicio. Pretender que el interés sustancial lesionado goce, ademas, del
poder de actuar para requerir su satisfaccion, no tiene fundamento en ninguna
norma legal 3>

En la misma linea se inscriben Mosset Iturraspe y Piedecasas, quienes
expresan que el dafio como presupuesto de la responsabilidad es el dafio cierto,
no siendo exigible la concurrencia de un nuevo requisito, esto es, que el dafio
sea consecuencia de una lesion a un derecho subjetivo o a un bien juridicamente
protegido. Y van alin mas alld, al afirmar que la proteccion de intereses “no ile-
gitimos” encuentra apoyo en el art. 19 de la CN, jerarquizacion que se ha puesto
de resalto en los altimos tiempos.’>

Si bien en lo que hace al tema abordado en este libro, la lesion o el menos-
cabo padecido por el hijo no se produce en un simple interés sino en un derecho
subjetivo, como lo es el derecho humano a la salud reconocido nacional y con-
vencionalmente, lo que se quiere demostrar con esta breve descripcion historica
es la evolucion del concepto “dafio”; como ha ido mutando y acomodandose a
los avances y desarrollos de la sociedad. En palabras de Zavala de Gonzalez:
“La moderna vision tridimensional del derecho rescata lo que la realidad y los
valores aceptados y dignos muestran como respetables, aunque no tengan cabida
expresa en las normas. Lo “juridico” no se agota en lo “legal”.3®

En ese norte se orient6 el Codigo Civil y Comercial de la Nacion al incluir
dentro de la nocion de dafio, ya no sélo la lesién de un derecho subjetivo, sino
también la afectacion de un interés simple. En concordancia con ello, el art. 1737
del CCyC define al dafio como la lesion de un derecho o interés no reprobado
por el derecho. Pese a la mencion de los derechos, la clave pasa por la lesion de
intereses (sean o no el sustrato de un derecho subjetivo) que las personas tienen
en relacion con el bien menoscabado por el hecho dafioso.!

En este sentido, resulta relevante lo afirmado por Zannoni en cuanto a que la

nocion de dafio va indisolublemente ligada a la de damnificado;* lo trascenden-
tal ahora en el ambito del derecho de dafios, es la tutela de la persona humana,

38 Zannoni, E. A., ob. cit., pags. 35y 36.
3% Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A., ob. cit., pags. 292 y 293.
30 Zavala de Gonzélez, M., comentario al art. 1067 del Codigo Civil, ob. cit., pag. 97.

361 Picasso, S.y Saénz, L. R. J., Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, T. IV, Buenos
Aires, Infojus, 2015, comentario al art.1737.

32 Zannoni, E. A., ob. cit., pag. 24.
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poner el acento en la victima y reparar en forma integral el perjuicio que se le
ha causado, sea que se haya lesionado un derecho subjetivo o un mero interés.

Ahora bien, tal como sefialan Pizarro y Vallespinos, si bien el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion recepta una nocion amplia del concepto dafio, al tiempo
de considerarlo como dafio resarcible o indemnizable, no lo identifica con la
sola lesion a un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, sino que se
lo trata como la consecuencia perjudicial que se desprende de la aludida lesion
(art. 1738 del CCyC).*%

Entonces, y sin perjuicio de lo que se analizara en el capitulo siguiente en
orden a las consecuencias patrimoniales y no patrimoniales, es importante destacar
que lo que en definitiva se va a resarcir no es el perjuicio o la lesion en si misma,
sino esas consecuencias o repercusiones patrimoniales o morales que la lesion o
menoscabo produjo en cada caso concreto, y acordes con las circunstancias del
hecho y de la victima.’*

Asimismo, debe tenerse en cuenta que no cualquier consecuencia patrimo-
nial o no patrimonial resulta susceptible de resarcimiento. Para ello, es necesario
que exista un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto o subsistente
en los términos del art. 1739 del CCyC, requisitos que deben ser analizados en
cada supuesto.

En orden al tema propuesto, basta con la sola transmisiéon de una enferme-
dad genética hereditaria a la descendencia y las consecuencias patentes que ello
trae aparejado a lo largo de toda la vida de la persona —tal como se analiz6 en el
capitulo III al ejemplificar respecto de la fibrosis quistica, el mal de Huntington
y la distrofia muscular de Duchenne—, como para confirmar la presencia de los
requisitos del dafio resarcible referidos.

En esta linea y mas alla de la distincion entre “dafio” (art. 1737 del CCyC) e
“indemnizacion” (arts. 1738 y 1739 del CCyC), en tanto el primero versa sobre
la causa, mientras el segundo se refiere a la consecuencia de la lesion, lo cierto
es que ambos se encuentran intimamente vinculados, debido a que no se concibe
hablar de indemnizacién cuando no existe dafio en sentido juridico.

Entonces, lo expuesto hasta ac4 deja en evidencia que la legislacion adopta
una posicion amplia en cuanto al dafio resarcible como presupuesto de la respon-
sabilidad civil, porque de lo que se trata es de proteger a la persona humana en su

363 Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G., Tratado de responsabilidad civil, T. 1, Parte general, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 2017, pag. 132.

34 Zavala de Gonzalez, M., comentario al art. 1067 del Codigo Civil, ob. cit., pag. 95.
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integridad. Es por ello que la discusion acerca de su existencia debe centrarse en
la vinculacién inescindible con la persona damnificada, y no en la temporalidad
de la produccion del dafio.

En este orden de ideas, la posicion amplia receptada por el Codigo conduce
a sostener que el hecho de que efectivamente la persona haya sido concebida
con su salud afectada por una determinada patologia, es decir, que el origen de
la accion generadora de la enfermedad se identifique con la que ha dado origen
a la conformacion y desarrollo de ese embrion —tal lo que sucede con el dafio
procreacional genético— no implica que el perjuicio ocasionado a su salud no
sea resarcible. De otro modo, se esta adicionando un requisito que la legislacion
no contempla.

Sobre este aspecto, Parellada sostiene que lo relevante es la relacion adecuada
de causalidad entre la conducta desplegada y el dafio causado, no siendo impres-
cindible la coexistencia temporal entre el acto danoso y el sujeto lesionado.*

Asimismo, resulta oportuno recordar lo sostenido por la Corte de Apelaciones
de Illinois, Estados Unidos, en el caso dictado el 3/4/1963.36

Los hechos del caso son los siguientes: un nifio nacido fuera del matrimonio
cuyo padre estaba casado con otra mujer, le habia efectuado una promesa de
matrimonio a su madre soltera. El objeto de la demanda era la indemnizacion
de los dafios y perjuicios derivados de su concepcion como hijo “adulterino” y
de las repercusiones sociales que ello implicaba. La cuestion a resolver era si
la concepcion “adulterina” del actor podia ser entendida como un acto ilicito
susceptible de indemnizacion.>¢’

Si bien en ese proceso se rechazé la demandada, en lo que aqui interesa, la
Corte consider6 que no importaba el tiempo transcurrido entre el acto ilicito y el
dafio objeto del reclamo, sino la relacion causal habida entre ambos —presupuesto
de la responsabilidad que sera analizado mas adelante—.

365 Parellada, C. A., “Una aproximacion...”, ob. cit.

3 Corte de Apelaciones de Illinois, 3/4/1963, [https://www.leagle.com/decision/196328141illap
p2d2401238], consultada el 4/12/2019.

37 Vernengo, R. J., Ldgica y experiencia: otra lectura de Zepeda vs. Zepeda, en [http://www.
filosofiajuridica.com.br/arquivo/arquivo_19.pdf], pagina consultada el 5/10/2019; Cueto Rua,
“Responsabilidad civil de los progenitores: la responsabilidad civil del padre natural hacia el
hijo por haberlo concebido como hijo extramatrimonial”, VV. AA., Enciclopedia de derecho
de familia, T. III, Buenos Aires, Universidad, 1991, citado en Medina, G., ob. cit., pag. 407.
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En virtud de lo expuesto y en la tematica que aqui se analiza, al encontrarse
menoscabado el derecho humano a la salud, situacién que repercute en la dig-
nidad y calidad de vida de la persona nacida, entendemos configurado el dafio
en sentido juridico, sin que para ello sea necesario que haya existido un estado
previo de buena salud, porque de lo contrario, no solamente se esta adicionando
un requisito que la legislaciéon no impone, sino que ademads, con un argumento
un tanto ortodoxo, se esta privando a una persona de la reparacion integral por
las consecuencias dafiosas suftridas.

A nuestro modo de ver, de lo que se trata es de demostrar que existe un
menoscabo directo, actual y futuro, cierto y subsistente, en los términos del
art. 1739 del CCyC, que se encuentra en adecuada relacion de causalidad con
la conducta adoptada por los progenitores, sin que deba agregarse ningtin otro
recaudo que la ley no establece.

Bajo esa tesitura, el asunto debe resolverse desde la perspectiva del derecho
subjetivo lesionado, representado en este caso por la afectacion del derecho hu-
mano a gozar de buena salud, sin que sea relevante que a la persona se le haya
transmitido la enfermedad a partir de la unién del material genético deficiente de
los progenitores que dio lugar a la conformacion de un embrion enfermo —tema
objeto de estas lineas—, o que la enfermedad haya sido transmitida durante el
periodo de gestacion o en un momento posterior.

Para hacerlo mas grafico: jacaso alguien dudaria en responsabilizar, por
ejemplo, a los padres afectados de VIH que le transmiten la enfermedad a su hija
de tres afos por haber compartido con ella un cepillo de dientes? La respuesta
negativa se impone.

(Existe entonces, alguna diferencia entre haber podido gozar, aunque sea por
un momento, de una buena salud —en el caso del ejemplo planteado durante tres
aflos— y nunca haber tenido ni siquiera esa posibilidad? ;el derecho lesionado,
en uno y otro caso, no es el mismo?

A nuestro criterio, otorgar una indemnizacion en el primer caso —aunque
se trate de una enfermedad infectocontagiosa— y no hacerlo en el supuesto de
transmision de una enfermedad genética hereditaria, por el s6lo hecho de no haber
gozado de una situacion preexistente mas favorable, no solo no resulta razonable,
sino que tampoco se compadece con la constitucionalizacion del derecho privado
instalada expresamente por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Piénsese, por ejemplo, en el dafio no patrimonial reclamado por el hijo a
su padre por la omision de su reconocimiento. El hijo nunca pudo experimentar
el goce pleno de su derecho a la identidad vinculado a su estado de familia, sin
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embargo, a nadie se le ocurre negarle el resarcimiento por no existir una situacion
anterior alterada.’é®

No debemos olvidar que llegar enfermo a este mundo altera el proyecto de
vida del recién nacido, pues el impacto psicosomatico es tan vigoroso que el
nucleo existencial del sujeto es atacado. Es decir, el dafio es de tal envergadura
que compromete no so6lo al sujeto en si mismo, sino que ademas incide sobre su
nucleo existencial.>®

No se trata de una simple alteracion o modificacion de la persona, por cuanto
compromete su propio ser, actuando asimismo sobre la libertad de realizarse
conforme su propia decision. De este modo, constituye un dafio continuado, en
tanto y en cuanto acompafia a la persona durante toda su existencia, comprome-
tiendo su manera de ser.’”

Al respecto, cabe sefialar que si bien es cierto que en la gran mayoria de
los casos en los que se reclama una indemnizacion por dafios y perjuicios deri-
vada de la produccion de un hecho ilicito, se esta en presencia de una condicion
antecedente mas favorable que fue perdida o alterada por la produccion de ese
evento, y lo que se pretende es una reparacion plena que coloque al sujeto en la
misma situacion en la que se encontraba antes de ello —tal como lo dispone el
art. 1740 del CCyC que sera analizado en el capitulo siguiente—, lo cierto es que
el creciente desarrollo de la ciencia en el area reproductiva, trae consigo nuevas
situaciones que pueden alterar ese esquema tradicional y que no por ello deben
quedar excluidas de una reparacion integral.

El lugar destacado que ocupa el avance continuo y dindmico de la ciencia,
permite el perfeccionamiento de los diagndsticos preconcepcionales como asi
también, de otros estudios como el diagnostico preimplantacional que permite
descubrir la existencia de enfermedades genéticas hereditarias.

Como se puede advertir, este desarrollo de la ciencia en materia de diagnosti-
co constituye un avance para la salud en cuanto a la posibilidad de evitar dafios y
a la vez, amplia el campo de la informacion para detectar tempranamente ciertas
deficiencias y consecuentes dafios que se podrian evitar. De esta manera, es claro el
entrecruzamiento entre avance cientifico, diagnostico, prevencion e informacion,

38 Schiro, M. V., ob. cit., pag. 262.

3% Milmaniene, J., “El dafio psiquico”, en Ghersi, C., Los nuevo daiios, Buenos Aires, Hammurabi,
1995, pag. 71, citado en Novellino, N. J., ob. cit., pag. 265.

370 Novellino, N. J., ob. y pag. cit.
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todos estos elementos que no son ajenos al campo de la responsabilidad civil.*”!

Este avance de la ciencia reviste fundamental importancia porque los
elocuentes resultados en orden a la prevencion de dafios han logrado provocar
algunos cambios de opinion de ciertos autores que, en un principio, se mostraron
contrarios a la responsabilidad de los progenitores en estos supuestos. Tal es el
caso de Francisco Ferrer quien, recientemente, afirmo que el vertiginoso progreso
de las ciencias biomédicas y el cambio verificado en las condiciones sociocultu-
rales de la sociedad en los ultimos afios ofrece nuevos elementos de valoracion
de la responsabilidad de los progenitores por la procreacion.’’

En este orden de ideas,

se debe tener en cuenta la ampliacion del espectro de posibles dafnos de confor-
midad con el mencionado avance y perfeccionamiento de las TRHA vy, a la par,
el desarrollo y autonomia que han adquirido en los tltimos tiempos, a la luz de
la doctrina internacional de los Derechos Humanos, ciertas vertientes que hacen
al reconocimiento y exaltacion de la persona humana; se observa la presencia de
dafios que implican perjuicios o vulneraciones a la salud en sentido amplio como
lo recepta la Organizacion Mundial de la Salud;*” a la integridad fisica y psiquica;

al desarrollo de la personalidad; a la libertad reproductiva y al proyecto de vida por

citar los mas relevantes.”

Muestra de ello, lo configura el pronunciamiento dictado el 26/10/2016 por
la sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,*” que confirma la
sentencia dictada por la titular del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo

31 Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit., pag. 401.

372 Ferrer, F. A. M., Daiios..., ob. cit., pag. 482.

373 “Lasalud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades” (Predambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de
la Salud, Nueva York, 1946).

374 Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit., pag. 417.

35 CNCiv,, salaD, “G., A. M. y otros c. R., L. R. y otros s/ dafios y perjuicios - resp. profesionales
médicos y aux.”, 26/10/2016, La Ley, cita online: AR/JUR/70812/2016, fallo que ademas
merecio diversos comentarios, entre ellos: Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit., pags.
505-522; Ocantos, J., “;Responsabilidad civil por existir?”, La Ley, 21/2/2017, cita online:
AR/DOC/3901/2016; Gonzalez Magana, 1., “Dafios y perjuicios derivados de la aplicacion de
técnicas de reproduccion humana asistida”, La Ley, 21/2/2017, AR/DOC/3899/2016; Briozzo,
S., “Responsabilidad por los dafos causados en el marco de un tratamiento de fertilidad”, La
Ley, 2017, cita online: AR/DOC/956/2017.
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Civil N° 65, Dra. Maria Gabriela Fernandez Zurita.

La plataforma factica del caso es la siguiente: los padres de una menor de
edad se presentaron por si y en representacion de su hija, a fin de reclamar un
resarcimiento por los dafos derivados del tratamiento de fertilizacion asistida
heterdloga por fecundacion “in vitro” al que se sometieron y que tuvo como
resultado el nacimiento de un nifia con fibrosis quistica.*’¢ La accion fue dirigida
contra el médico que llevé adelante la fecundacion; el centro médico que facilitd
los 6vulos y el médico a cargo del banco de semen que habia proporcionado el
gameto masculino, por la deficiente seleccion del material genético utilizado.

De la prueba producida, se obtuvo que el material genético portador de la
enfermedad era el 6vulo. Por otro lado, se prob6 que el banco de gametos que
proveyo el material masculino habia realizado dos estudios genéticos al material,
uno que era el mas comun y otro mas sofisticado. Este ultimo no se hizo sobre los
gametos femeninos, siendo este examen el que hubiera revelado el gen portador
de la enfermedad en cuestion. A la luz de este contexto factico-juridico, en pri-
mera instancia se hizo lugar a la demanda contra el médico que llevo adelante la
practica médica, el centro médico y la aseguradora, no asi contra el director del
banco de semen quien habria tenido una conducta diligente al haber realizado
un examen que no era habitual en ese entonces.

En este contexto, e independientemente de la responsabilidad médica —anali-
sis que excede el marco de este trabajo—, lo relevante en lo que hace al tema aqui
tratado, es que la hija—representada por sus padres—reclamo por las consecuencias
patrimoniales y morales derivadas del nacimiento con una enfermedad genética
hereditaria que, por el momento, no tiene cura, resarcimiento que fue otorgado
del siguiente modo: $ 2.500.000 en concepto de incapacidad sobreviniente y la
de $ 1.000.000, mas gastos por tratamientos futuros.

El precedente judicial referido reviste fundamental importancia para el ana-
lisis del dafio como presupuesto de la responsabilidad civil en la tematica aqui
abordada porque, de seguirse la linea de pensamiento que considera que no se
configura el dafio en sentido juridico por no existir una situacion preexistente de
salud afectada, deberia haberse rechazado la demanda con relacion a la menor de
edad por ausencia de “dafio” como uno de los presupuestos de la responsabilidad.
Es decir, se hubiera hecho lugar a la demanda interpuesta por los padres pero no
con relacion a la hija quien, en definitiva, fue la principal damnificada, solucién
que a nuestro criterio hubiera sido sumamente injusta.

376 Se trata de una enfermedad genética de herencia autosomica recesiva que afecta principalmente
a los pulmones, tal como se desarrolld en el capitulo III.
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Sin embargo, en ninglin momento se puso en tela de juicio este asunto, sino
que por el contrario, se hizo hincapié en las irreversibles consecuencias que la
enfermedad genero en la nifia, razon por la cual se la indemnizd. De este modo, se
ponderd la afectacion de su salud y las repercusiones que ello tendria a lo largo de
toda su vida, sin hacer una disquisicién temporal acerca de la generacion del dafio.

Este es justamente el quid de la cuestion, porque a nuestro juicio, resulta claro
que la transmision de una enfermedad genética lesiona el derecho humano a gozar
de buena salud con las proyecciones o consecuencias patrimoniales y morales
que ello conlleva, sin que pueda constituir un obstaculo para la configuracion
del presupuesto “dafno” el momento en el que esa enfermedad fue transmitida.
El bien juridico existe independientemente de que nunca se haya experimentado
el goce en plenitud de tal derecho.’”

Entendemos que el acento no debe ponerse en una formal y dogmatica
discusion en torno a la confrontacion entre una situacion antecedente y una
sucesiva desventajosa para la victima, sino en los derechos afectados, maxime
cuando en este tipo de casos, se ve comprometido el derecho humano a la salud,
el que se encuentra directamente vinculado con la nocion de dignidad y calidad
de vida —tal como fue desarrollado en el capitulo anterior—.

Sobre este aspecto, Pascual Alferillo alega que en el estado actual de evo-
lucion de la humanidad se puede asegurar la existencia a la integridad corporal,
puesto que mas alla del reconocimiento constitucional, el ser humano tiene un
interés directo en que se respete su vida para desarrollarla conforme las pautas
de la naturaleza. Y para ello, el respeto de la integridad corporal del sujeto es
indispensable para poder llevar a cabo su plan de vida o destino.’”

2) La vida no puede ser considerada un dafio

Corresponde ahora evaluar otro de los argumentos vertidos por quienes se
pronuncian por la ausencia de responsabilidad de los progenitores, con el argu-
mento de que la vida no puede ser considerada un dafio por mas enfermedades o
malformaciones que se padezcan; que la vida es un don en si misma.

377 Schiro, M. V., ob. cit., pag. 262.

378 Alferillo, P. E., comentario al art. 1137 del CCyC en Cédigo Civil y Comercial Comentado.
Tratado Exegético, T. VIII, Directores del tomo: Pascual E. Alferillo, Osvaldo R. Gémez Leo
y Fulvio G. Santarelli, Buenos Aires, La Ley, 2015, pags. 183 y 184.
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Quienes sostienen esta postura, entienden que nacer con vida es un beneficio
mayor a la afectacion que pudiera padecerse; el mas miserable existir es superior
al no existir, y en razon del principio compensatiolucri cum danno se alega la
exoneracion de responsabilidad.’”

En esa linea, en un precedente dictado el 19/12/2017 por la sala G, de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,* se dijo que “que el nacimiento,
la vida de una persona, no puede ser considerado un dafio injusto (...) Seria un
contrasentido que el ordenamiento legal tutele especialmente la vida y la erija
al propio tiempo en fuente de un menoscabo”.

Esta mirada que pretende excluir al dafio como presupuesto de la respon-
sabilidad, estd mas ligada a una concepcion religiosa o moralista que juridica.

En esta postura parece subyacer también la idea de que el hijo deberia
“agradecer” a sus padres porque le dieron la vida, independientemente de la
enfermedad padecida. Es decir, un criterio que parece ver al hijo como una
“propiedad”, donde solo priman los derechos de los progenitores en decidir
como, cuando y en qué condiciones concebirlo sin importar la afectacion de los
derechos de la persona nacida.

En nuestra opinion, no puede afirmarse categdricamente que cualquier tipo
de vida y en cualquier situacion constituye un don, pero no solo porque esa
afirmacion comprende una mirada absolutamente subjetiva que depende y varia
en cada persona de acuerdo a su propia creencia y sentir, sino porque, sencilla-
mente, no todos gozamos del mismo estado de salud ni de la misma calidad de
vida. Parece muy facil sostener esta afirmacion cuando se goza de un completo
estado de bienestar fisico y psiquico.

Por supuesto que una persona enferma, que se encuentra absolutamente
limitada en su autonomia y en sus mas amplios quehaceres personales, puede
sentir que de todos modos su vida es un don. Siendo asi, en ese caso no entablara
ningln reclamo indemnizatorio contra sus padres. Sin embargo, es importante
que aquel que se encuentra en esas mismas condiciones y que sienta afectada
su dignidad y calidad de vida, tenga la opcidén de poder reclamar una reparacion
integral cuando el dafio a su salud provino del obrar de sus progenitores quienes,
conociendo o pudiendo conocer la posibilidad de transmitir una enfermedad ge-
nética hereditaria, decidieron de todas formas procrear en forma natural haciendo

37 Ordoqui Castilla, G., ob. cit., pag. 178; Lener, S., Mero delitiocivile la paternitda, T. 11, Foro,
Roma, 1952, pag. 20 y ss., citado en Novellino, N. J., ob. cit., pag. 251.

30 CNCiv., sala G, “V. P. V.J. y otro ¢/ I. M. de O.S.A. y otro s/ Dafios y perjuicios™; 19/12/2017.
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caso omiso al deber de prevencion y a las herramientas ofrecidas por la ciencia
a fin de evitar la transmision de una grave enfermedad.

En este contexto, sostener la ausencia del presupuesto “dafio” por el solo
hecho de considerar que la vida en si misma es una bendicion®®' y que nunca
puede ser considerada un dafio, importa una mirada sesgada que en definitiva
pretende imponer una determinada concepcion del significado de la vida sosla-
yando otros pensamientos y sentires.

Sobre este punto, Novellino es ain mas determinante al expresar que el
argumento esbozado no tiene ninguna consistencia

cuando de nada, o de muy poco sirve la existencia, si se nace con una enfermedad que
le impide a la persona de que se trate cumplir con su proyecto de vida, proyecto de
vida que es surazon de ser (...) el que al no poder concretarse por las deficiencias de
salud, configura en si mismo un dafio futuro aunque cierto, ya que sus consecuencias
estan siempre presentes, en mayor o menor medida, en el desarrollo vital del sujeto.*®

Por ultimo, no puede dejar de mencionarse que algunos autores que se enro-
lan en esta postura, esto es, que la persona nacida tiene el don de la vida aunque
esa vida haya sido transmitida con defectos o enfermedades, por lo que no cabe
responsabilizar a los padres por ello, sostienen que ese argumento “pierde fuerza
de conviccidon” cuando se trata de técnicas de reproduccion humana asistida y el
juicio de reproche se hace respecto de un médico, porque en esos casos la res-
ponsabilidad transcurre en los andariveles normales de la reparacion por dafios.**3

Sin perjuicio de no compartir la idea referida en cuanto a que la vida siempre
es un don, lo cierto es que si se sostiene esa postura no se comprende por qué
motivo ello dejaria de ser asi, si el dafio a la salud de la persona nacida proviene de
una mala praxis médica. A nuestro juicio, si la salud de la persona nacida resulta
afectada por una enfermedad o malformacion genética hereditaria, a los efectos
de la existencia del dafio en sentido juridico, resulta irrelevante que el perjuicio
haya provenido del acto de los progenitores o de un profesional de la medicina.

31 Ordoqui Castilla entiende que ese razonamiento parte del absurdo de considerar a la vida como
un beneficio que se le debe a alguien, lo que es realmente un grueso error.

32 Novellino, N. J., ob. cit., pags. 255-256.

38 Zannoni, E. A., “Tutela de la persona por nacer y responsabilidad civil”, Derecho de Daiios,
Buenos Aires, 1989, pags. 625-626, citado en Andorno, L. O., “Responsabilidad civil en materia
de genéticay filiacion”, Derecho de Familia, Libro homenaje a la profesora Maria Josefa Méndez
Costa, Coordinadores: Eduardo A. Zannoni, Francisco A. M. Ferrer y Carlos H. Rolando, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, pag. 398.

170



RESPONSABILIDAD DE LOS PROGENITORES POR LA TRANSMISION DE ENFERMEDADES...

ANTIJURIDICIDAD

El art. 1717 del CCyC dispone “Cualquier accion u omision que causa un
dafio a otro es antijuridica si no esta justificada”.

En primer lugar, y sin perjuicio de la unificacion de los &mbitos de responsa-
bilidad contractual y extracontractual receptada por el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion,** debe decirse que sobre este aspecto, no existen discrepancias —al
menos en la doctrina argentina— en cuanto a que al analizar la responsabilidad
de los padres por la transmision de enfermedades a sus hijos nos situamos en la
orbita extracontractual de la responsabilidad civil.

Ahora bien, el debate se plantea acerca de cudl seria concretamente la
conducta antijuridica que podria imputarse a los progenitores. En este sentido,
algunos la identifican directamente con el acto sexual procreador, razén por la
cual predican la inexistencia de este presupuesto;*** mientras que en la vereda
opuesta, otro sector de la doctrina entiende que si bien no existe ninguna norma
que regule especificamente la responsabilidad de los progenitores en particular,
la cuestion debe resolverse por los principios generales que gobiernan la res-
ponsabilidad civil, mas precisamente por el deber general de no dafiar recogido
por el art. 19 de la CN.3#¢

Sin perjuicio de ello, el interrogante también estad dado por la posible in-
fluencia de la causa de justificacion regulada en el inc. a) del art. 1718 del CCyC
(ejercicio regular de un derecho).

A fin de adoptar una postura en lo que hace a este presupuesto de la respon-
sabilidad, es importante precisar el alcance del art. 1717 del CCyC.

La norma referida, al expresar que cualquier accion u omision que causa un
dafio es antijuridica, no hace mas que vincular este presupuesto a la presencia de
un dafio, independientemente de la existencia o no de una norma que imponga
una determinada accidon u omision. Sin perjuicio de ello, no debe olvidarse que la
antijuridicidad se predica de la conducta y no del dafio, razén por la cual estamos
en presencia de un presupuesto autonomo de la responsabilidad.’®’

34 En los fundamentos del Codigo se explica que la tesis que se adopta es la de la unidad del
fenémeno de la ilicitud (Titulo V, Capitulo 1.2).

s

35 Zannoni, E. A., “Tutela de la persona por nacer...’
y 143-164, respectivamente.

y “El dafio genético...”, ob. cit., pags. 619

3% Medina, Parellada, Banchio, Novellino, entre otros.

37 Sobre este aspecto, debe decirse que —a diferencia de lo que ocurre en nuestro pais— la mayoria
de la doctrina espafiola predica la antijuridicidad del dafio y no de la conducta, por lo que el

171



MARiA SOLEDAD TAGLIANI

De este modo, un hecho que viola la ley es ilicito en sentido genérico (con-
ducir a excesiva velocidad, por ejemplo), pero para dar lugar a la responsabilidad
civil y ser antijuridico en los términos del art. 1717 del CCyC, debe infringir el
deber general de no dafiar o provocar un dafio.*®

Entonces, va de suyo que la antijuridicidad no se identifica con un sistema
de prohibiciones expresas o tasadas que mantiene la tradicion de las fuentes
romanas, sino que esta referida con amplitud a toda lesion a intereses tutelados
por el ordenamiento juridico comprendida en el principio general del alterum
non laedere,* es decir, con el deber general de no dafar a otro.

Molina Sandoval sostiene que la construccion moderna del derecho de dafios
se cimienta no tanto sobre el acto formalmente ilicito, sino sobre el acto dafioso
injustificado. La evolucion parece avanzar de una antijuridicidad formal, donde
lo relevante es la directa contraposicion entre la conducta y la norma concreta,
a una “material”, que no se sustenta en un precepto normativo puntual sino en
una vision global del ordenamiento, que proscribe los dafios injustificados.’*

En consonancia con ello, el art. 1716 del CCyC establece que “La violacion
del deber general de no daiiar a otro (...) da lugar a la reparacion del dafio cau-
sado, conforme con las disposiciones de este Codigo”.

Sobre este aspecto, es importante destacar que se trata de un principio cons-
titucional que encuentra su fundamento en el art. 19 de la CN tal como lo sefiald
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el resonado caso “Santa Coloma”**!
dictado por la Corte Federal el 5/8/1986. Alli, se sostuvo que

el principio del alterum non laedere que tiene raiz constitucional (art. 19 ver texto
de la Ley Fundamental) y ofende el sentido de justicia de la sociedad, cuya vigencia
debe ser afianzada por el tribunal, dentro del marco de sus atribuciones y en conso-
nancia con lo consagrado en el preambulo de la Carta Magna

comportamiento antijuridico del agente daiador no configura un presupuesto autdnomo de la
responsabilidad. En este sentido, Llamas Pombo explica que si bien para la doctrina clasica la
obligacion de reparar el dafio surge de la conducta antijuridica o ilicita —en cuanto contraria
una norma juridica o porque violenta el principio del alterum non laedere—, actualmente existe
un replanteamiento tendiente a expulsar la nocion de antijuridicidad del sistema.

38 Picasso, S. y Saenz, L., “La Antijuridicidad”, en Tratado..., ob. cit., pag. 268.

39 Bueres. A. J., en Cddigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial,

Buenos Aires, Hammurabi, 2005, Director: Alberto J. Bueres, comentario al art. 1066 del Codigo
Civil, T. 3A, pag. 27.

3% Molina Sandoval, C. A., “Antijuridicidad”, La Ley, 13/11/2017, cita online: AR/DOC/2742/2017.

¥ CSJN, “Santa Coloma, Luis F. y otros v. Ferrocarriles Argentinos”, 5/08/1986, publicado en
La Ley, cita online: 70032913.
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posicion confirmada en el caso “Gunther” dictado en la misma fecha, donde el
maximo tribunal de la Nacion expreso lo siguiente:

La responsabilidad que fijan los arts. 1109 ver texto y 1113 ver texto del CCiv.
solo consagra el principio general establecido en el art. 19 ver texto de la CN que
prohibe a los “hombres” perjudicar los derechos de un tercero. El principio del
alterum non laedere, entrafiablemente vinculado a la idea de reparacion, tiene raiz
constitucional y la reglamentacion que hace el CCiv. en cuanto a las personas y las
responsabilidades consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y excluyente
en el derecho privado, sino que expresa un principio general que regula cualquier

disciplina juridica.’**

Esta idea fue confirmada por la CSIN en el caso “Ontiveros” dictado el
10/8/2017,%* donde se expresé que

es la violacion del deber de no dafar a otro lo que genera la obligacion de reparar
el menoscabo causado y tal nocion comprende todo perjuicio susceptible de apre-
ciacion pecuniaria que afecte en forma cierta a otro en su persona, en su patrimonio
y/o en sus derechos o facultades (...) el principio de la reparacion integral es un
principio basal del sistema de reparacion civil que encuentra su fundamento en la
Constitucion Nacional.

En esa linea, merece destacarse que la modificacion mas importante que ha
sufrido la responsabilidad civil en las Gltimas décadas, ha sido el cambio de pa-
radigma en el sistema: el fin ultimo protectorio es la persona humana, y no ya el
patrimonio, como lo evidenciaban muchos de los codigos civiles decimononicos,
no so6lo en nuestro pais sino también en el derecho comparado. Ello fue parte
de un largo proceso que da cuenta que en las ultimas décadas la responsabili-
dad civil —a partir de una concepcion resarcitoria y de justicia distributiva— ha
comenzado a preocuparse por la victima del dafo, resultando inconcebible que
alguien pudiera sufrir un perjuicio y que debiera soportarlo injustificadamente.
A raiz de esta transformacion, comenzé a concebirse a la responsabilidad civil
como la reaccion contra el dafio injusto; de tal modo ese deber de responder
tiene su origen en la comision del dafio; y el juicio de responsabilidad consiste

2 CSIN, “Gunther, Fernando R. v. Nacion Argentina”, 5/08/1986, Fallos: 308:1118, publicado
en La Ley, cita online: 70009256.

33 CSJIN, “Ontiveros, Stella Maris c. Prevencion ART SA y otros s/ accidente - inc. y cas.”,
10/08/2017.
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en decidir si ese perjuicio debe ser reparado y por quién.***

Desde este posicionamiento, donde se cambia el centro de preferencia o
prioridad constitucional, pasando del patrimonialismo decimondnico a conside-
rar al ser humano como eje del plexo normativo, y sin perjuicio del analisis que
en el capitulo siguiente se realizard en orden a la reparacion integral, lo cierto
es que al ser la persona humana la protagonista del sistema, entendemos que
en la concepcion actual del derecho se encuentra instalada la idea de que todo
dafio injusto debe ser reparado. Es mas, se ha llegado a hablar de antijuridicidad
constitucional e incluso convencional, segiin los alcances que la prohibicion
pueda tener.**

En este orden de ideas, es que el art. 1717 del CCyC parte de presuponer
que toda accion u omision dafiina contradice el principio constitucional de no
dafiar a otro.

Se consagra asi una antijuridicidad objetiva y material, porque para que se
configure este presupuesto basta con que se viole el deber general de no dafiar
a otro. Es decir, a diferencia de lo que ocurre en el derecho penal, el ilicito civil
es atipico, porque no es necesario que la ley describa en cada caso con detalle
la conducta prohibida.*®

Entonces, resulta claro que en lo que hace a la tematica que nos convoca,
la conducta antijuridica que se le imputa a los progenitores esta configurada por
la violacion del principio constitucional de no dafiar a otro que, en este caso,
estd representada por el dafio a la salud provocado a la descendencia, con todo
lo que eso implica.

Anuestro criterio, se parte de un error si se identifica al acto sexual procreador
con el acto antijuridico y a raiz de ello se niega la existencia del presupuesto en
analisis; sostener eso implica una vision sesgada y parcializada de la realidad; es
lo mismo que afirmar que conducir un vehiculo es un acto antijuridico.

Lo antijuridico no es el acto sexual en si mismo —como tampoco lo es
conducir un rodado—>"" sino el haberlo realizado sin adoptar las medidas de
prevencion adecuadas conociendo la posibilidad cierta transmitirle una patologia

¥4 Calvo Costa, C. A., “Lareafirmacion del principio de la reparacion plena. El fallo “Ontiveros”,

La Ley, 6/11/2017, cita online: AR/DOC/2386/2017.

3% Burgueiio Ibarguren, M. G., “La vigencia de la antijuridicidad en el derecho de dafios”; RCyS
2015-VI, pag. 29, citado en Molina Sandoval, C. A., ob. cit.

36 Picasso, S.y Saenz, L., “La Antijuridicidad”, en Tratado..., ob. cit., pag. 269.

¥ Lo sera si se lo conduce a excesiva velocidad, por ejemplo.
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o enfermedad genética a la descendencia, y la consecuente afectacion de la salud
derivada de ello. Es decir, si bien el dafio y la antijuridicidad en nuestro derecho
constituyen presupuestos autonomos de la responsabilidad civil, lo cierto es que
existe un fuerte punto de conexion entre ambos. Como se dijo, el Codigo situa
como primer presupuesto al dafio que sufre una persona, presumiendo que por
su sola existencia la conducta del dafiador es antijuridica.

Esta decision normativa (art. 1717 del CCyC) constituye la reglamentacion
correcta del principio de no dafiar consagrado en el art. 19 de la CN que prohibe
dafiar a otro, razon por la cual presume que si hay una persona dafiada por otro
sujeto la conducta de éste es antijuridica en términos genéricos.>*

Al decir de Bueres, la antijuridicidad supone un juicio de menosprecio hacia
el ordenamiento, comprensivo éste de las leyes, las costumbres, los principios
juridicos dimanantes del sistema; importa un obrar violatorio del alterum non
laedere. Es decir, lo antijuridico es la conducta transgresora de la norma, en la
medida en que hay una lesion o minoraciéon de un interés juridico resarcible
(dafio).’* Hay un quebrantamiento entre la conducta llevada a cabo y el mandato
de la ley que, en el caso de la responsabilidad extracontractual, se produce en
términos genéricos en el art. 19 de la CN.*°

En este sentido, se sostiene que es antijuridico todo acto contrario al orde-
namiento juridico, considerado éste en su totalidad, aludiendo al principio de la
unidad del ordenamiento juridico, que hace que cada norma no pueda ser con-
siderada como una individualidad estanca o aislada, sino muy por el contrario,
como un elemento inseparable de un complejo juridico integral.*!

En este marco resulta fundamental destacar que no existe ninguna disposicion
legal que exceptue a los progenitores de cumplir con este mandato constitucio-
nal.*? La obligacion de respetar el deber de no dafiar a otro le incumbe a todos;

3% Alferillo, P. E., comentario al art. 1717 del CCyC, en Alterini, J. H., Cédigo Civil..., ob. cit.,
pags. 41-42.

3% Bueres, A. J., “El dafio injusto y la licitud e ilicitud de la conducta”, en Derecho de Darios,
libro homenaje a Jorge Mosset Iturraspe, La Rocca, Buenos Aires, 1989, pag. 141 y ss., citado
en Mosset Iturrasep, J. y Piedecasas, M., ob. cit., pag. 71.

400 Alferillo, P. E., comentario al art. 1717 del CCyC, en Alterini, J. H., Cddigo Civil..., ob. cit.,
pag. 41.

41 Trigo Represas, F., “Los presupuestos de la responsabilidad civil”, Academia Nacional de
Derecho, 2004 (agosto), 1; RCyC, 2004-249, citado en Alferillo, P. E., comentario al art. 1717
del CCyC, ob. cit., pag. 40.

402 Makianich de Basset, L. N., “Daifio genético. Luces y sombras de la doctrina de la inmunidad
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no hay razon alguna que posibilite efectuar un tratamiento distinto por el s6lo
hecho de que la lesion o menoscabo del derecho del hijo fue provocada por el
comportamiento de sus padres.

A esta altura de los acontecimientos, donde los Derechos Humanos impacta-
ron fuertemente en las relaciones de familia, sumado al reconocimiento de otras
organizaciones familiares, y al avance de la ciencia y la tecnologia, no resultan
atendibles los argumentos que afirman que debe privilegiarse la relacion entre
padres e hijos por sobre la aplicacion de determinados principios que han sido
dictados para la generalidad de los casos, pero no para ser aplicados en forma
indiscriminada y sin atender a su resultado.*®

En esa linea evolutiva, cabe recordar lo ya expuesto en el capitulo I en
cuanto a que se ha eliminado la idea de que en la familia no se reparan los dafos
causados entre sus integrantes y que se ha desechado la concepcion de que la
especialidad del derecho de las familias impide la aplicacion de los principios
generales de la responsabilidad civil. En la actualidad, el derecho de dafios ya no
resulta ajeno al derecho de las familias, sino que muy por el contrario, constituye
una herramienta para tutelar los derechos de sus integrantes.

En consecuencia, el alterum non laedere (art. 1716 del CCyN) no se diluye
por el hecho de que el dafio injustamente sufrido se haya producido en la relacion
intrafamiliar de padres a hijos, por el contrario, a nuestro entender, los progenito-
res tienen la obligacion de proteger la salud de sus hijos, maxime considerando
el ejercicio de la procreacion responsable analizado en el capitulo anterior. Con
lo cual, el cumplimiento del deber constitucional de no dafar resulta ineludible
para los progenitores.

Es mas, consideramos que son casos analogos y deben recibir el mismo
tratamiento como actos antijuridicos generadores de responsabilidad civil: la
transmision de enfermedades entre vivos y la concepcion de un hijo a sabiendas
o debiendo saber que se le transmite una enfermedad.**

Dicho esto, corresponde ahora evaluar si la conducta de los progenitores
puede ser encuadrada en la causa de justificacion regulada en el inc. a) del art.
1718 del CCyC que establece “Esta justificado el hecho que causa un dafio: en

parental”, en La responsabilidad, en homenaje al profesor Doctor Isidoro Goldenberg, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1995, pag. 176.
403 Sambrizzi, E. A., ob. cit., pags. 48-49.

404 Uno de los argumentos en favor de la responsabilidad de los padres citados en Ferrer, F. A. M.,

Darios..., ob. cit., pag. 480.
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ejercicio regular de un derecho”.

Como se viene diciendo, se parte del desconocimiento de un “derecho a
dafiar” y, por ende, de la ilicitud de todo comportamiento dafio, salvo que la
accion u omision que lo origine esté expresamente autorizado en una norma o
que exista alguna causa de justificacion que, de encontrarse presente, eliminaria
la antijuridicidad de la conducta.

Al respecto, cabe recordar otro de los argumentos vertidos por quienes se
pronuncian por la ausencia de responsabilidad de los padres, en cuanto afirman
que las personas tienen derecho a planificar su vida y su descendencia, aun
cuando como consecuencia de ello pudiera nacer un nifio o nifia con una grave
enfermedad.*

En este sentido, se sostiene que si bien la atencion de la salud constituye
un derecho basico del ser humano que incluye la prevencion y el tratamiento de
enfermedades, en el campo de la genética tiene connotaciones especiales por-
que muchas de las acciones a llevar a cabo se relacionan con el fenomeno de la
reproduccion, y las decisiones que se toman en ese ambito son mas subjetivas y
se hallan relacionadas con el sistema de valores de cada persona.** Asi, Highton
afirma que “toda persona tiene derecho a decidir libremente sobre su reproduccion,
incluyendo la decision de procrear aun en presencia de riesgos genéticos”.*’

En la misma linea, Zannoni agrega que existe un valor intangible en la
procreacion, aun cuando fuere irresponsable, porque privilegia el sentido de la
vida que el derecho protege.*%

Entenderlo de este modo, a nuestro criterio, constituye una forma sesgada de
analizar la cuestion, al no contemplar la implicancia de los Derechos Humanos
comprometidos.

Este planteo ya fue analizado en el capitulo anterior al ponderarse los dere-
chos implicados, esto es, el derecho de los progenitores a procrear, a formar una
familia, a la autodeterminacion e intimidad, por un lado; y por el otro, el derecho
del nacido a gozar de buena salud, calidad de vida y dignidad.

405 Sambirzzi, ob. cit., pags. 56-57.

406 Penchaszadeh, V. B., “Genética y Derechos Humanos”, en Ciencia Hoy, marzo-abril de 1992,
Vol. 3, N° 17, citado en Highton, E. “La salud, la vida y la muerte. Un problema ético-juridico:
el difuso limite entre el daflo y el beneficio a la persona”, en Darios a la persona, Revista de
Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, pag. 191.

407 Highton, E., ob. y pag. cit.

408 Zannoni, E. A., “Tutela de la persona por nacer...”, ob. cit., pag. 619.
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En consecuencia, el acto daioso de los progenitores no puede encontrar
como causa de justificacion el ejercicio regular del derecho a la procreacion
y a la intimidad, porque tal como se concluyo en el capitulo V, no se trata de
excluir el derecho de los progenitores a procrear y a formar una familia, sino de
compatibilizarlo con los demas derechos en juego, como el del hijo a gozar de
una buena salud y calidad de vida.

Al decir de Parellada, “el respeto por la intimidad de los padres, no puede
significar el desprecio por el derecho a la vida normal del hijo”.*®

RELACION DE CAUSALIDAD

Este presupuesto se refiere a la relacion de causalidad adecuada que debe
existir entre el acto que se reputa antijuridico y el dafo causado.

El art. 1726 del CCyC establece que son reparables las consecuencias
dafiosas que presentan un nexo adecuado de causalidad con el hecho productor
del dafio y, por regla general, resultan indemnizables —salvo disposicion legal en
contrario— las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles.

La causalidad como presupuesto de la responsabilidad civil constituye un
elemento que, desde hace varios afios, plantea innumerables cuestionamientos e
interrogantes, situacion que no escapa a la tematica que aqui se analiza en donde
este elemento también se encuentra muy discutido.

De este modo, algunos entienden que es dificil establecer la relacion de cau-
salidad entre la conducta de los padres y el dafio, porque el nacimiento, ain con
enfermedad (que es la consecuencia que se deriva de la conducta de los padres
que deciden procrear), no puede ser considerado un dafio; y el dafio, que es la
enfermedad y no el nacimiento, no fue causado por ellos.*!?

En esa linea argumentativa, Atienza Navarro distingue entre enfermedades
o malformaciones que se producen durante la gestacion y con posterioridad a la
concepcion, de aquellas genéticas hereditarias.

En el primer supuesto, por ejemplo, contagio de VIH o malformaciones
provocadas por el consumo de alcohol, entre otros, sostiene que el dafio podria
haberse evitado con una conducta diferente del progenitor (por ejemplo: no

409 Parellada, C., “El derecho de dafios...”, ob. cit., pag. 410.

410 Atienza Navarro, L., ob. cit., pag. 73.
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tomar alcohol, drogas etc.), situacion en la cual el interés prevalente del hijo a
una vida sana justifica la existencia de ese deber de cuidado, por lo que en esos
casos si serian responsables.

Sin embargo, distinto es el caso de las enfermedades genéticas hereditarias,
donde afirma que resulta mas dificil establecer la relacion de causalidad entre
la conducta de los progenitores y el dafio, porque ahi no hay manera de evitarlo
sino es mediante la no concepcion, por lo que no cabe reprochar juridicamente
a los padres quienes, amparados en la libertad de procreacion, deciden concebir.
Agrega que el nacimiento, ain con enfermedad, no puede ser considerado un
dafio, y el dafio, que en este supuesto seria la enfermedad y no el nacimiento, no
fue causado por los padres.*!!

Otros entienden que el hecho causante del dafio no es la relacion sexual
fecundante, sino que esta dado por la transmision de la enfermedad, lo cual parte
del hecho cierto de que sin transmision no hay dafio. De ello deriva que quien
sepa de su capacidad de transmitir enfermedades y mantenga relaciones sexuales
debe prever que puede transmitir la enfermedad, y que ese hecho puede causar
un dafio a su descendiente.*'?

En ese orden, se alega que en materia de procreacion natural concurren dos
procesos causales diversos. Uno conduce a la vida del nuevo ser; el otro, a la
transmision de una enfermedad, que es la conducta que opera como causa del
dafio a la salud irrogado al hijo. Existia un grado de probabilidad de que ello
ocurriera. La consolidacion en los hechos de tal transmision es la que opera como
causa adecuada del dafio.*!?

Por su parte, Parellada afirma que la causa adecuada del dafio sufrido por el
nuevo ser no es el haber nacido, que obra como condicion posibilitante del dafio,
sino la utilizacion de material genético deficiente, que es el hecho que normal y
regularmente provoca el menoscabo.*!*

Ahora bien, antes de ingresar en el analisis de este presupuesto, es impor-

tante recordar que la causalidad es un vinculo externo que permite atribuir un
resultado a un hecho que es su origen.

41 Atienza Navarro, L., ob. y pag. cit. y misma autora en “Las enfermedades con que nacen los
hijos y la posible responsabilidad civil de los padres en el ambito de la procreacion natural”,
Valencia, Revista Espaiiola de Drogodependencia, 2008.

412 Maggio, S. L.; Molina, M. J. y Perazzo, M. L., ob. cit., pag. 790.
43 Schiro, M. V., ob. cit., pag. 359.

414 Parellada, C., “Una aproximacion del derecho de dafios...”, ob. cit., pag. 414.
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Sin embargo, debe distinguirse entre la causalidad material que es propia
de las ciencias naturales, de la juridica, puesto que esta tltima exige la accion u
omision de una conducta humana y es indagada como presupuesto de la respon-
sabilidad civil.*’ Exige intervencion de un suceso lesivo referible a un autor (lo
cual no implica necesariamente que ¢l mismo haya ejecutado el hecho dafioso)
y ese autor puede ser la misma victima.*!¢

En ese contexto, y a los fines de una mayor comprension, Zavala de Gon-
zalez explicaba que para un médico la causa de la muerte de un accidentado
puede ser una fractura de craneo o un paro cardiaco, mientras que para el juez
eventualmente consistira en que la victima fue embestida por un automoévil o en
que ingirié un remedio en malas condiciones.*”

La clasica expresion de Llambias en cuanto a que “el derecho no es una fisica
de las acciones humanas”, indica que la causalidad relevante para el derecho no
apunta a un mecanismo material, sino al hombre como artifice y protagonista
de procesos y situaciones. La causalidad juridica dilata o restringe la causalidad
material, y de ese ajuste bajo el prisma de la justicia surge el nexo causal que
define la extension del resarcimiento.*®

Por otro lado, debe decirse que la causalidad como presupuesto de la res-
ponsabilidad civil tiene dos funciones. En primer lugar, permite determinar la
autoria del dafio, es decir, si un hecho es materialmente imputable a un autor vy,
por otro, fijar la extension del resarcimiento, esto es, cudles son las consecuencias
que deben ser resarcidas, situacion esta ultima que serd analizada en el capitulo
siguiente.

45 Zavala de Gonzalez, M., Resarcimiento de daiios. Presupuestos y funciones del derecho de

darios, T. 4, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, pag. 243; Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G.,
Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones, T. 1, Buenos Aires, Hammurabi, 2008, pag.
342.

Zavala de Gonzalez, M., La responsabilidad civil en el nuevo Cédigo, T. 11, Cordoba, Alveroni,
2016, pag. 121.

Zavala de Gonzalez, M., Resarcimiento..., ob. y pag. cit.

416

417

“5  Llambfas, J., “El derecho no es una fisica de las acciones humanas (Reflexiones
sobre el fundamento de la responsabilidad civil. Ambito de aplicabilidad y
extension del resarcimiento. Culpa y riesgo creado)”, La Ley, RCyS 2012-
VII, 285, cita online: AR/DOC/3843/2007; “Los distintos tipos de causalidad
juridicamente relevante”, Estudios de Derecho Civil en homenaje a Héctor
Lafaille, pag. 452, citado en Zavala de Gonzalez, M., La responsabilidad civil,
ob. cit., T. I, pag. 121.
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En cuanto a la primera funciéon enunciada, si bien existen diversas teorias
para explicar el nexo causal,*!? el Codigo Civil y Comercial de la Nacion conti-
nua la linea del Codigo de Vélez, y adopta la teoria de la causalidad adecuada*®®
para determinar el nexo causal existente entre la accion u omision del agente y

la produccion del daio.

El concepto de causalidad adecuada implica el de regularidad, apreciada
de conformidad con lo que acostumbra a suceder en la vida misma. Es decir,
para que exista relacion causal, la accion tiene que ser idonea para producir el
efecto operado, tiene que determinarlo normalmente.**! No requiere fatalidad o
necesariedad de las consecuencias del hecho, pero tampoco se satisface con la
mera posibilidad o eventualidad de que éste la haya generado. No es menester
certeza absoluta, aunque si una seria probabilidad que supere el nivel conjetural.**

Dicho esto, en el tema planteado de lo que se trata es de averiguar cudl es
la causa eficiente del hecho generador, es decir, la condicion apta o idonea —pre-
ponderante si se quiere— que desencadend el dafio a la salud en la persona nacida.

Partiendo de los conceptos expuestos, entendemos que en la postura enun-
ciada, entre otros, por Atienza Navarro, se confunden los presupuestos de cau-
salidad y dafio. Ello asi porque se parte de la idea de que el nacimiento de una
persona enferma no puede ser considerado un dafio. Entonces, y sin perjuicio de
no compartir esa conclusion —tal como se dejo sentado en las paginas preceden-
tes—, lo cierto es que si no hay dafio en sentido juridico mal se puede analizar el
presupuesto de la causalidad, que es justamente el que vincula la accion u omision
de una persona con el dafio producido.

Ademas, tampoco compartimos la afirmacion relativa a que en el caso de
las enfermedades transmitidas durante la concepcion no hay manera de evitar el
dafio sino es mediante la no concepcidn porque, tal como se dijo en el capitulo
anterior y se volvera mas adelante, la alternativa no es la no concepcion sino la
procreacion responsable mediante TRHA con la técnica del diagnostico genético
preimplantacional.

49 Teoria de la equivalencia de las condiciones; teoria de la causa proxima, teoria de la causa
adecuada, teoria de la accion humana.

420 Teoria expuesta inicialmente por Luis Von Bar y luego precisada por el filosofo J. Von Kries
en 1988.

421 Goldenberg, 1. H., La relacion de causalidad en la responsabilidad civil, Buenos Aires, Astrea,
1984, pag. 32.

42 Zavala de Gonzélez, M., Resarcimiento..., ob. cit., pag. 258.
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En cuanto a la postura adoptada por Parellada, a nuestro criterio refiere mas
a la causalidad material o natural que a la juridica, aunque ambas se encuentren
intimamente vinculadas. Nos explicamos.

El avance y desarrollo de la ciencia hizo posible el estudio y la localizacion
de los genes, lo que abrid paso al Proyecto Genoma Humano. A partir de alli, se
logro obtener la secuenciacion del ADN, situacion que posibilitd localizar diversas
enfermedades en los cromosomas e identificar sus mutaciones.

Entonces, en el estado actual de la ciencia se conoce que la utilizacion de
cierto material genético deficiente*” para la procreacion puede dar como resultado,
con un elevado nivel de probabilidades, el nacimiento de una persona enferma,
tal como ha sido expuesto en el capitulo III al explicar algunos supuestos de
enfermedades genéticas graves como la fibrosis quistica, el mal de Huntington
y la distrofia muscular de Duchenne.

Sin embargo, puede suceder que una persona nazca enferma a raiz de un
acto procreativo natural practicado con un material genético deficiente, pero
cuya mutacion genética no haya sido identificada al tiempo de la procreacion.
Es decir, con motivo del atraso en la evolucion cientifica o tecnoldgica, hay una
causa desconocida al tiempo en que se produce el hecho lesivo y ella se esclarece
con posterioridad.***

Enrazon de ello, se trata de un supuesto de causalidad material y no juridica
porque, tal como explica Zavala de Gonzalez, la causalidad adecuada supone un
juicio de previsibilidad objetiva sobre dafiosidad que se mide con los pardmetros
de conocimiento vigentes al tiempo en que el acto se realiza. De manera que se
trata de una hipdtesis en la que hay causalidad segun las ciencias naturales —los
dafios resultan consecuencias causales—, pero no juridicamente, porque ello no
era dilucidable coetaneamente con la actividad.**® La causalidad juridicamente
relevante no apunta a un mecanismo material, sino al hombre como artifice y
protagonista de los procesos y de las situaciones a través de sus actos.*?

Es aqui entonces donde puede advertirse la importancia de la previsibilidad
del resultado. Es decir, si tal accion u omision del presunto responsable era ido-

423 Con las mutaciones que en la actualidad se conocen.
#24  Zavala de Gonzélez, M., Resarcimiento..., ob. cit., pags. 256 y 617-620.

45 En ese mismo supuesto, otros autores diran que la causalidad esta presente y que lo ausente es
el factor de atribucion. Aqui puede observarse el limite difuso entre la causalidad y el factor de
atribucion.

426 Zavala de Gonzélez, M., Resarcimiento..., ob. cit., pag. 243.
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nea para producir, regular o normalmente, un resultado. No basta con que entre
ambos extremos (hecho y resultado) medie una relacion causal desde un punto
de vista fisico, sino que es preciso, ademas, que el resultado aparezca como una
consecuencia previsible del hecho.*’ Frente a un suceso debe ser previsible,
verosimil o normal, que las consecuencias acostumbren a suceder, segin el
curso natural y ordinario de las cosas; es decir, acorde con una valoracion de
habitualidad o regularidad. De alli que responde el autor de un hecho que hacia
esperable el efecto.*?®

Por otro lado, es importante resaltar que el tema de la causalidad se vincula
con la imputacion fisica de las consecuencias del obrar humano, sobre una base
objetiva que margina la intencion del agente;*” es puramente factico y objetivo
ajeno a la reprochabilidad sobre la causacion del dafio —aunque en algunos supues-
tos suele resultar algo difusa la distincion—. El examen de causalidad es previo a
la indagacion de factores objetivos o subjetivos de atribucion; iinicamente ante
la causacion de un daflo se averigua si concurre algiin motivo para que alguien
deba responder por é1.4°

Lo expuesto nos conduce a concluir que la causa adecuada del resultado
dafioso que en el supuesto de este trabajo esta dado por la afectacion de la salud
de la persona nacida, consiste en el acto sexual realizado con material genético
deficiente —por contener mutaciones genéticas dispuestas a transmitir una enfer-
medad o malformacion genética hereditaria— de donde resulta previsible —segtn el
estado actual de la ciencia y el conocimiento que una persona media puede tener—,
conforme el curso normal y ordinario de las cosas, que la realizacion de un acto
sexual en las circunstancias apuntadas es apto para provocar el resultado dafioso.

FACTOR DE ATRIBUCION

El ultimo presupuesto que resta analizar es el factor de atribucion, entendido
como la razén o el motivo que justifica la responsabilidad; se trata del elemento
valorativo en virtud del cual el ordenamiento juridico dispone la imputacion de

47 Picasso, S.y Saénz, L. R. J., Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, T. TV, Buenos
Aires, Infojus, 2015, comentario al art. 1726.

428 Zavala de Gonzélez, M., Resarcimiento..., ob. cit., pags. 617-618.

429 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A., ob. cit., pag. 242.

40 Zavala de Gonzélez, M., Resarcimiento..., ob. cit., pag. 244.
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las consecuencias dafosas del incumplimiento obligacional o de un hecho ilicito
a una determinada persona.*!

En este sentido, el art. 1721 del CCyC dispone “La atribucion de un dafio
al responsable puede basarse en factores objetivos o subjetivos. En ausencia de
normativa, el factor de atribucion es la culpa”.

Con relacion al tema que nos convoca, si bien la mayoria de la doctrina se
muestra conteste en sostener que el factor de atribucidn es subjetivo —culpa—,
un sector minoritario sostiene que el factor de atribucion es objetivo —actividad
riesgosa—.

1) Factor objetivo

Esta posicion parte de la base de que las personas que conocian o debian
conocer la existencia de una enfermedad transmisible a su descendencia, y ain
en esas condiciones decidieron procrear generando un dafio en la persona nacida,
deben responder por el riesgo creado, porque ese conocimiento se transforma
en el fundamento de la responsabilidad ante el incremento del peligro de que se
produzca un dafio.**

Como punto de partida, considerando que el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion incorpord expresamente a las actividades riesgosas en el texto del
art. 1757 —situaciéon que, con ciertos matices, gran parte de la doctrina entendia
comprendida en el art. 1113 del Codigo de Vélez—, pensamos que el interrogante
consiste en determinar si la actividad sexual practicada a sabiendas de la existencia
de la posibilidad cierta de transmitir una enfermedad hereditaria a la descendencia,
puede ser considerada una actividad riesgosa en los términos de la norma citada.

A tal efecto, conviene recordar que el art. 1722 del CCyC dispone: “El factor
de atribucion es objetivo cuando la culpa del agente es irrelevante a los efectos
de atribuir responsabilidad. En tales casos, el responsable se libera demostrando
la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario”; por su parte, el art. 1757
del CCyC expresa:

Toda persona responde por el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de
las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios
empleados o por las circunstancias de su realizacion. La responsabilidad es objetiva.

41 Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G., ob. cit., T. I, pag. 385.

42 Cala, “El derecho a la libertad reproductiva en personas portadoras de VIH”, Revista Cartapacio
de Derecho, Vol. 15, 2008, citado en Schiro, M. V., ob. cit., pag. 181.
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No son eximentes la autorizaciéon administrativa para el uso de la cosa o la realizacion
de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de prevencion.

Como puede advertirse, se consagra que la actividad puede ser peligrosa por
su naturaleza, es decir, con motivo de sus caracteristicas intrinsecas o habitua-
les, o por las circunstancias de su realizacion, esto es, por factores contingentes
referidos a la manera de llevarla a cabo.

En el primer supuesto, pueden mencionarse explosivos, productos inflama-
bles, sustancias radioactivas, energia eléctrica, etc. El segundo caso se vincula
con las circunstancias que son determinantes para la calificacion riesgosa de la
actividad desplegada.**

Sobre este aspecto, Zavala de Gonzalez explicaba que, como factor de
atribucion, el riesgo “creado” debe ser apreciable antes de todo suceso perjudi-
cial, y ser particularmente intenso como para justificar la responsabilidad con
prescindencia de la culpa. No basta la mera posibilidad de dafios, sino que debe
ser previsible una clara probabilidad de que sucedan.***

En palabras de Pizarro y Vallespinos, la actividad riesgosa que disponen los
arts. 1757 y 1758 del CCyC debe evidenciar un riesgo grave, importante, rele-
vante, perceptible, circunstancia que debe ser calificada a la luz de los estandares
que rigen la previsibilidad en la causalidad adecuada.*

Siguiendo esta logica, en las XX VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
de 2019 se concluy6 por unanimidad que

Conforme lo expuesto en los fundamentos del Anteproyecto del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, lo que surge del art. 1757, una actividad es riesgosa cuando
por su propia naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su
realizacion pareciera una significativa probabilidad de riesgo o peligro para terceros
ponderable conforme a una causalidad adecuada.**®

433 Séenz, L.R.J., Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, T. IV, Buenos Aires, Infojus,
2015, comentario al art. 1757.

44 Zavala de Gonzélez, M., Resarcimiento..., ob. cit., pag. 610.

45 Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G., ob. cit., T. II, pag. 315.

436 XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en la Provincia de Santa Fe los dias
26y 27 de septiembre de 2019, Comision N° 3, [https://www.fcjs.unl.edu.ar/sitios/jndc/Pages.
showSubcategoria&id=1009], pagina consultada el 16/11/2019.
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En concordancia con ello, podria pensarse que el hecho de que los progenito-
res estén enfermos o que sean portadores de alguna enfermedad o malformacion
genética hereditaria y que conozcan o deban conocer esa situacion, convierte a
la actividad sexual procreadora en una actividad riesgosa en virtud del potencial
dafio que puede provocar, ello en virtud de las circunstancias de su realizacion.

Entonces, si bien en esos casos la transmision de una enfermedad grave es
un riesgo que puede o no presentarse, lo cierto es que tal como se analizo en el
capitulo III y como suele suceder con la mayoria de las enfermedades genéticas
hereditarias, la probabilidad de que acontezca no sélo es bastante alta*’ sino ab-
solutamente previsible debido al avance que presenta la genética en la actualidad.

En virtud de lo expuesto, y sin perjuicio de ser conscientes del rechazo que
liminarmente puede causar la idea de atribuir objetivamente la responsabilidad
a los progenitores en esos casos, consideramos atendible la postura que asi lo
sostiene, aunque no la compartimos.

Es que si bien, una primera lectura del art. 1757 del CCyC pareciera incluir
al supuesto que se analiza dentro de las actividades riesgosas o peligrosas por
las circunstancias de su realizacion, entendemos que la actividad alli regulada
no fue pensada para ser aplicada a las relaciones intrafamiliares, sino que esta
mas bien dirigida a otros supuestos de actividad individual o grupal que supone
la organizacion de una actividad, donde se pone el acento justamente en la peli-
grosidad y no tanto en el deber de prevencion.

La responsabilidad que dimana de la norma es propia de un sistema de
responsabilidad por exposicion al peligro pues estd ligada al ejercicio de una
actividad peligrosa y no al deber de diligencia o de prevencion.*® Tal es asi, que
el propio articulo dispone que el cumplimiento de las normas de prevencion no
constituye una eximente.

En cambio, y tal como se viene afirmando a lo largo de este trabajo, el
deber de prevencién en el marco de la transmision de enfermedades genéticas
a la descendencia en la reproduccion natural, resulta fundamental y no puede
prescindirse de ello, tal como més adelante se analizara.

7 Recuérdese, por ejemplo, que en el caso de la fibrosis quistica dos personas enfermas solo pueden
tener hijos enfermos; una persona afectada por la enfermedad y un portador sano, tienen una
posibilidad del 50% en cada embarazo de tener un hijo afectado, mientras que dos portadores
sanos tienen un riesgo del 25% en cada embarazo de transmitir la mutacion del gen.

88 Comporti, Esposizioneal pericolo e responabilita civile, pag. 260, citado por Visintini, Tratado
de la responsabilidad civil, T. 11, N° 68, pag. 416, citado en Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G.,
ob. cit., T. II, pag. 308.
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Debe considerarse que, si bien el proyecto genoma humano unido al impre-
sionante avance de la genética nos coloca hoy en una situacion que era impensada
anos atras, donde a raiz de haber descifrado las mutaciones de los genes que
producen determinadas enfermedades genéticas graves, hoy es posible prevenir-
las a través de la realizacion de estudios preconcepcionales y a la aplicacion de
TRHA unidas al PGT-M, entendemos que no todas las personas tienen acceso a
esta informacion ni a las mismas posibilidades de tratamiento.

Es que a pesar de que en la actualidad se cuenta con la Ley N° 26862 de
acceso integral a las TRHA, lo cierto es que tal como se expuso en el capitulo IV,
contintan siendo frecuentes los reclamos judiciales de los usuarios contra las obras
sociales, prepagas y/o empresas de salud quienes, aferrados a una interpretacion
literal y restrictiva de la ley, la incumplen sistematicamente denegando coberturas
de tratamientos y/o medicamentos que se encuentran amparados en la legislacion.

En razén de ello, y sin perjuicio de considerar que el art. 1757 de CCyC de
la Nacion fue expresamente incorporado para regular otro tipo de actividades
y no al supuesto aqui planteado, consideramos desmedida la aplicacion de un
factor objetivo de atribucion para evaluar la responsabilidad de los progenitores
en la transmision de enfermedades o malformaciones genéticas hereditarias a sus
hijos, debiendo analizarse su responsabilidad con caracter subjetivo y en cada
caso concreto, como seguidamente se analizara.

Por otra parte, y si bien desde la doctrina*’ se ha entendido que la legislacion
actual acrecienta la responsabilidad objetiva en consonancia con la evolucion del
derecho de dafios, no puede soslayarse que el art. 1722 determina como norma
de clausura que ante la ausencia normativa el factor de atribucion es la culpa, es
decir, la responsabilidad objetiva debe ser especificamente establecida por ley.

2) Factor subjetivo

Como se dijo, la mayoria de la doctrina entiende que el factor de atribucion
en el marco de la responsabilidad de los progenitores por la transmision de en-
fermedades a sus hijos debe ser subjetivo.

439 Leguisamon, H. E., “Las modificaciones al sistema de la responsabilidad objetiva y su fluencia
en el proceso”, en Rosales Cuello, Ramiro (Dir.), Aspectos procesales del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Parte 11, Jurisprudencia Argentina, 2017, JA-2017-1-6, pag. 78, citado
en Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit., pags. 412-413.
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En este sentido, Parellada afirma que la responsabilidad de los padres por
las enfermedades o taras graves que transmiten a sus hijos, es una responsabi-
lidad subjetiva porque el juicio de reproche de la conducta que compromete la
responsabilidad debe tomar en consideracion las circunstancias de persona, su
situacidon econdmica y social, sus posibilidades de previsibilidad y evitacion en
concreto, de acceso a los analisis determinativos de enfermedades, etc.

De este modo, descarta la idea de una responsabilidad fundada en un factor
objetivo por entender que no puede considerarse que la practica de relaciones
sexuales constituya un riesgo creado. Manifiesta que se trata de mirar con disfavor
la transmision de una enfermedad hereditaria por lo que no puede prescindirse
de la exigencia de una maternidad/paternidad responsable frente a las victimas
del dolo o de la culpa de quienes se desentienden de las consecuencias de la
relacion sexual.*

En esa linea, se sostiene que adquiere fundamental importancia el deber de
previsibilidad del dafio. Existe un deber de cuidado antes de la gestacion en per-
sonas que conocen su aptitud de transmitir enfermedades, de manera que el deber
de previsibilidad del dafio se instala desde el momento en que se decide mantener
relaciones sexuales fecundantes. No puede desconocerse los actuales avances de
la genética como una herramienta que permite conocer y detectar enfermedades.
Lo que antes estaba sumido en la fatalidad, hoy se puede diagnosticar.*!

Por su parte, Makianich de Basset expresa que

las taras hereditarias quedan al margen de la responsabilidad civil de los proge-
nitores en tanto la ciencia no ponga a disposicion de ellos la posibilidad de eludir
la transmision hereditaria de las malformaciones o disfunciones, sin necesidad de

abstenerse de procrear o abortar, a los fines de evitarla, en cuyo caso solo procederia

la obligacion de reparar si se configura culpa o dolo.**?

De su lado, Medina y Hooft entienden que la responsabilidad de los padres
solo puede encontrar sustento en un factor de atribucidn subjetivo; debe mediar
un actuar culposo o doloso atribuible a los progenitores a fin de que éstos se en-
frenten el deber legal de resarcir a su hijo. Sin perjuicio de ello, alegan que debe
meritarse la eventual incidencia de un contexto socioeconémico desfavorable

#0 Parellada, C. S., ob. cit., pags. 412 y 413.
4“1 Maggio, S. L.; Molina, M. J. y Perazzo, M. L., ob. cit., pags. 790 y 791.
42 Makianich de Basset, L. N., ob. cit., pag. 169.
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en el que se encuentren inmersos los progenitores.**

En este orden de ideas, Ferrer sostiene que el principio de procreacion
responsable exige que si no se dan determinadas condiciones de salud en los
progenitores, el derecho a tener un hijo se transforma en el deber de tomar las
precauciones para evitarlo, cuando por la concepcion pueden transmitirse graves
enfermedades genéticas o hereditarias.

En razén de ello, expone que el incumplimiento negligente de las medidas
de prevencion y cuidado respecto del hijo que se quiere concebir debe generar la
responsabilidad de los progenitores, rechazandose la pretension de irresponsabi-
lidad en el ambito sexual de los individuos, porque esa injusta solucion importa
el desconocimiento del derecho a la salud y a nacer sano de la persona que se
quiere procrear.**

Asimismo, Mosset [turraspe y Piedecasas alegan que la imputacion es
subjetiva, a titulo de culpa, por negligencia o imprudencia, cuando no falta de la
necesaria pericia o conocimiento. Es dable pensar que los padres responsables
conocen o deben conocer el riesgo cierto de transmitir un mal que padecen; y si
lo ignoran hay negligencia de su parte.**

Tal como se menciond en el capitulo 11, la imputacion subjetiva de los pro-
genitores fue la postura seguida en diversas jornadas y congresos en los que se
trato la temadtica, y es la posicion que compartimos.

En efecto, el art. 1724 del CCyC dispone:

Son factores subjetivos de atribucion la culpa y el dolo. La culpa consiste en la omi-
sion de la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacion y las circunstancias
de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y
la impericia en el arte o profesion. El dolo se configura por la produccion de un
dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

Se debe tener en cuenta que el dolo y la culpa han sido calificados como
factores de atribucion subjetivos porque toman en cuenta la conducta del sujeto
dafiador, sea porque obr6 descuidadamente (culpa) o porque ejecutd su accion
con determinacion dafiina.*

43 Medina, G. y Hooft, I, ob. cit., pag. 449.

44 Ferrer, F. A. M., ob. cit., pags. 482-484.

45 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A., ob. cit., T. III, pag. 37.
46 Alferillo, P. E., comentario al art. 1724, ob. cit., pag. 94.
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En lo que se refiere puntualmente a la responsabilidad de los progenitores
por la transmision de enfermedades a sus hijos, si bien puede resultar extrafio que
los padres obren con la intencion deliberada —dolo directo— de transmitirles una
enfermedad o malformacion a su descendencia, de comprobarse ello, la imputa-
bilidad en ese caso resulta indiscutible y la imputacion estaria fundada en el dolo.

En cuanto a la culpa en la tematica que aqui se propone, aunque la norma
citada brinda una definicion, resulta necesario precisar con mas detalle el concepto
a los efectos de analizarlo como factor de atribucion.

Zavala de Gonzalez la definia como una omision en la diligencia*’ exigible,
sea para prevenir o para evitar un dafio; no se ha desplegado el proceder debido
para no causar el perjuicio ajeno. Por eso, implica un defecto de conducta. Con-
cretamente explicaba que en el supuesto de la imprudencia el sujeto conoce la
probabilidad de que su conducta pueda dafar pero aspira a que ello no ocurra,
aunque las medidas que adopta para impedir el perjuicio no son suficientes o
idoneas.**

Agregaba que la culpa puede definirse desde una perspectiva negativa, en
el sentido de que no hay intencién perjudicial, ni tampoco menosprecio hacia
el resultado lesivo. Existe ausencia del propdsito de perjudicar, ni siquiera indi-
rectamente. Asi, a diferencia del dolo, el resultado no es querido por el sujeto,
quien tampoco desprecia ni actia con indiferencia respecto de su produccion.**

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion funda la imputacion en la prevision
y caracteriza a la culpa de acuerdo con el criterio de previsibilidad. El resultado
dafioso es imputable al agente a titulo de culpa cuando empleando la debida
atencion y conocimiento de la cosa, haya podido preverlo.*

El poder de prever y dominar cursos causales eventualmente nocivos puede
constituir un factor de atribucion de responsabilidad indemnizatoria, enlazando
asi las funciones de prevencion y de reparacion.*!

47 El art. 512 del Codigo de Vélez hacia referencia a la omision de “diligencias”, palabra que el

Coédigo Civil y Comercial de la Nacién corrigié por el singular “diligencia”, debido a que el
plural sugeria la idea de tramites, mientras que con el singular se quiere aludir a la prescindencia
de cuidado al realizar un acto.

48 Zavala de Gonzalez, M., Resarcimiento..., ob. cit., pags. 368 y 369.

449

Zavala de Gonzalez, M., La responsabilidad civil, ob. cit., pag. 38.

450

Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A., ob. cit., T. I, pag. 140.

451

Zavala de Gonzalez, M., La responsabilidad..., ob. cit., pag. 24.
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Entonces, de acuerdo con lo dispuesto por la norma citada, la culpa se puede
manifestar de diversas maneras: como imprudencia, negligencia e impericia.

La primera se configura como una conducta positiva, que a la vez trasunta
omision de cuidado. La accion se ejecuta de manera precipitada, irreflexiva; la
negligencia consiste en no adoptar las debidas precauciones que el caso requiere.
No prever lo que era previsible o, habiéndolo hecho, no adoptar la diligencia
necesaria para evitar la produccion del dafio. Se trata de una conducta omisiva
que, de haberse adoptado, habria evitado el perjuicio. Por tltimo, la impericia
implica el desconocimiento o incumplimiento de las reglas propias del arte, la
ciencia o la profesion.*?

En la tematica investigada, entendemos que la culpabilidad debe ser analizada
considerando el deber de prevencion y el ejercicio de la maternidad/paternidad
responsable. Es por ello que si se parte de la situacion de que los progenitores
conocian que uno o ambos integrantes de la pareja eran portadores o enfermos
de alguna patologia genética hereditaria y de todas formas decidieron procrear,
la responsabilidad, a nuestro juicio, resulta palmaria.

Es que tal como se explico en el capitulo IV, el vertiginoso progreso de la
medicina y la genética, permiten que en la actualidad las personas que conocen
acerca de la posibilidad de transmitir una determinada patologia o malformacion
genética a su descendencia, puedan evitar esa transmision a sus hijos y a la par,
ejercer plenamente y en forma responsable su derecho a procrear y a formar una
familia, a través de los diagndsticos preconcepcionales y/o las TRHA unidas a
la técnica del PGT-M.

De este modo, nos encontramos en un contexto donde el sujeto pudo y
debid obrar de otra manera. Es decir, la conducta debida de conformidad con
las circunstancias apuntadas estd intimamente ligada a la prevencion y consiste
en recurrir a diagnosticos preconcepcionales y/o a una técnica de reproduccion
humana asistida con PGT-M, que es el tnico medio que, al menos por ahora,
permite articular el derecho a la procreacion con el derecho a la salud de la
persona nacida.

Como fuera analizado oportunamente, en 2013 se sanciono6 la Ley N° 26682
y su decreto reglamentario 956/2013 que garantiza a todas las personas el acceso
integral y gratuito a estas practicas. De este modo, y si bien la cobertura de la
técnica del diagnéstico genético preimplantacional ha sido rechazada por la CSJN

42 Ossola, F. y Azar, A. M., Tratado de derecho civil y comercial. Responsabilidad civil, T. 11,
Buenos Aires, La Ley, 2016, Director: Andrés Sanchez Herrero, pags. 421-422.
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en el precedente dictado el 1/9/2015,* 1o cierto es que la plataforma factica** era

diversa a la aqui tratada. De hecho, el 13/9/2018 la Camara Federal de Apelaciones
de La Plata** haciendo hincapié justamente en ello y en los derechos fundamen-
tales en juego, ordend la cobertura integral de la FIV ICSI con tratamiento de
PGT-M, en un caso donde la actora era portadora de una enfermedad genética
que no tenia cura y con grandes probabilidades de transmitir a la descendencia.

En este contexto, entendemos que cuando se conoce la posibilidad cierta
de transmitir una patologia incurable a la descendencia, la conducta prudente
y diligente en orden a la procreacion responsable, impone recurrir a las TRHA
con PGT-M, aunque ello implique, por el momento, tener que atravesar diversos
obstaculos juridicos a fin de que se cumpla con la cobertura integral dispuesta por
laley. De otro modo, se incurre en responsabilidad porque conociendo el elevado
grado de probabilidad de transmitir una enfermedad a la descendencia no se adop-
tan las medidas necesarias para impedir el perjuicio. A nuestro criterio, estamos
en presencia al menos, de una actitud negligente, configurada por una omision
en el deber de prevencion (art. 1710 del CCyC), porque de haberse recurrido a
las técnicas apuntadas se habria evitado el dafio en la salud de la persona nacida.

Utilizamos la locucion “al menos”, porque algunos autores van un poco mas
alla y entienden que cuando el sujeto actia a pesar de haber previsto el resultado
dafioso, se esta mas cerca de un comportamiento doloso que culposo.

Asi, Zavala de Gonzalez sostenia, en términos generales, que cuando el
agente actua a pesar de prever el resultado, eso es ordinariamente querido. A partir
de la prevision, se infiere la intencion,**¢ es por ello que esa actitud configura mas
un dolo eventual que una actitud culpable. Para concluir de este modo, razonaba
que tanto en el dolo eventual como en la culpa grave no hay un fin maligno,
pero se evidencia una despreocupacion por valores del ordenamiento juridico.*’

43 CSIN, “L., E. H. y otro ¢. O.S.E.P. s/ amparo”, 1/9/2015.

#4 Los actores fundaron su pedido en una patologia de infertilidad primaria en funcion de un
factor masculino y un factor cervical test postcoital negativo, sumado a que el sefior L. contaba
con una enfermedad genética en el 80% de sus espermatozoides, por la cual los embriones que
resultaban de aquéllos no eran viables.

#5 Cam. Fed. La Plata, 13/9/2018, “C. N. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ leyes especiales”.

46 Zavala de Gonzélez, M., La responsabilidad..., ob. cit., pag. 58.

47 Lorenzetti, “El acto ilicito civil que es a la vez delito penal. El dolo en la responsabilidad civil
contractual y extracontractual.”, en Revista de Derecho de Darios, 2002-3, pag. 7 y ss., citado
en Zavala de Gonzalez, M., La responsabilidad..., ob. y pag. cit.
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En similar sentido, se expresan Ossola y Azar quienes afirman que si bien
la legislacion argentina no regula la graduacion de culpas, se debe predicar una
distincion entre culpa grave y culpa “en general”, pero no para descubrir culpas
leves y eximir de responsabilidad, sino por el contrario, para agravar la respon-
sabilidad cuando se trata de una culpa grave, la que debe ser asimilada al dolo.*®

En realidad, si el sujeto obra a pesar de ser previsible el resultado nocivo, asi
sea como probabilidad, no le importa que se produzca, aunque pueda anhelar que
no se concrete. Al igual que en el dolo eventual, la culpa grave revela indiferencia
e incluso menosprecio frente a tal contingencia dafiosa.

Pizarro y Vallespinos califican a esa situacion como culpa consciente, la
que afirman debe ser emplazada en el terreno del dolo, porque el agente se re-
presenta la posibilidad de un resultado que no desea, pero de cuya produccion es
consciente, asumiendo con indiferencia el riesgo de causarlo con tal de obtener,
ante todo, el efecto querido.*’

Lo expuesto conduce a recordar la experiencia compartida por Cecilia Luna,
jefa del Departamento de genética experimental del Centro Nacional de Genética
Médica (CENAGEM), quien en la entrevista realizada el 12 de noviembre de 2018
relatd que en el instituto se atendia una familia compuesta por un matrimonio
donde ambos eran portadores sanos de fibrosis quistica —es decir, padecian el gen
mutado—y tenian 4 hijos, de los cuales, uno sufria la enfermedad, otros dos eran
portadores sanos al igual que sus padres y s6lo el mayor, no padecia la mutacion.

En ese contexto, donde el matrimonio conocia perfectamente bien no sélo
las consecuencias nocivas de la enfermedad, sino también las altas probabilidad
de tener un hijo enfermo —25% en cada embarazo—, decidieron de todos modos
tener otros dos hijos, quienes resultaron enfermos. El resultado de todo ello fue
que dos de los seis hijos fallecieron cuando tenian alrededor de 20 afios, mientras
que otro termind en emergencia nacional a la espera de un trasplante bipulmonar.

A nuestro modo de ver, en el caso citado parece bastante claro que el compor-
tamiento adoptado por ambos progenitores esta mas cerca del dolo eventual que
de la culpa. Seguramente los padres no tenian la deliberada intencion de volver
a tener otro hijo enfermo de FQ. Sin embargo, a sabiendas de las probabilidades
de transmitir esa enfermedad incurable, decidieron de todos modos “arriesgarse”
y “probar suerte”, pero con la salud de otra persona claro.

4% Ossola, F. y Azar, A. M., ob. cit., pag. 423.

439 Pizarro, R. D.y Vallespinos, C. G., Tratado de Responsabilidad Civil, T. 1, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2017, pag. 405.
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Es aca donde debe recordarse lo ya expuesto en el capitulo V en cuanto a
que no se tiene un “derecho al hijo”, porque los hijos no son una propiedad de
sus padres, sino que son seres independientes que tienen el derecho a gozar de
una buena salud y calidad de vida.

Entonces, a raiz de lo expuesto por el art. 1724 del CCyC en lo que hace a
la valoracion de la conducta considerando las circunstancias de persona tiempo
y lugar —cuestion sobre la que se volvera seguidamente—, el comportamiento alu-
dido muestra, de minima, una falta de consideracion y respeto hacia los intereses
lesionados, situacion que, segliin nuestro criterio resulta altamente reprochable.

En este orden de ideas, deviene relevante analizar las circunstancias que
rodean el caso, porque claramente no es lo mismo transmitir una enfermedad
que tiene cura aunque requiera de un tratamiento, que una enfermedad incurable
que puede conllevar grandes pesares, tal como se explico respecto del mal de
Huntington, de la distrofia muscular de Duchenne y de la fibrosis quistica.

Si bien esta ultima enfermedad es la que mayor expectativa de vida tiene y
ha logrado ciertos avances en los tratamientos, lo cierto es que en la actualidad
continua siendo incurable, y la persona que la padece tiene condicionada su vida
en funcion del tratamiento. Todos estos elementos se deberan ponderar a la hora
de evaluar la responsabilidad de los progenitores.

Otro supuesto que resulta interesante analizar es qué sucede en aquellos casos
en donde los padres no conocen que resultan portadores o que se encuentran afec-
tados por alguna enfermedad genética transmisible a la descendencia.

Aunque resulta muy dificil que las personas que padecen alguna enfermedad
de este tipo desconozcan su situacion debido a las consecuencias que la propia
enfermedad genera para el desarrollo de su vida, lo cierto es que también exis-
ten enfermedades como la fibrosis quistica donde, tal como se vio, se puede ser
portador y no enfermo, o en el caso del mal de Huntington que se desarrolla a
una edad un poco mas avanzada, situaciones que, en principio, justificarian que
los progenitores no sepan que las padecen.

Sin embargo, no debe olvidarse que se trata de enfermedades genéticas
hereditarias, de manera que es muy probable que alglin integrante de la familia
—madre, padre, hermanos— sufran la enfermedad —sobre todo, por ejemplo, en el
caso del mal de Huntington—, razon por la cual el deber de prevencién impone
la practica de las pruebas genéticas de estilo que, por otra parte, se realizan en
forma gratuita, por ejemplo, en el CENAGEM o en cualquier hospital publico,
a los fines de conocer si esa enfermedad fue o no heredada.

A los efectos de analizar el factor subjetivo en estos supuestos, se podria
alegar que como no se puede prever aquello que no se conoce, no puede existir

194



RESPONSABILIDAD DE LOS PROGENITORES POR LA TRANSMISION DE ENFERMEDADES...

responsabilidad. Aqui esta el quid de la cuestion, porque justamente de lo que
se trata es de averiguar si esa ignorancia era o no vencible, es decir, si se debia
haber conocido esta situacion.

La determinacion del obrar culposo puede realizarse comparando la conducta
con un paradmetro abstracto, en cuanto modelo de comportamiento, o bien en
concreto, atendiendo al sujeto mismo y a todas las circunstancias que lo rodean,
por ejemplo, mayor o menor educacion, considerando el lugar, si el sujeto vive
en una gran ciudad o en un pueblo alejado, etc.

En este sentido, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion reproduce casi
sin modificaciones el esquema seguido por el Codigo de Vélez en los arts. 512,
902, 904 y concordantes. En efecto, el art. 1724 del CCyC expresa: “La culpa
consiste en la omision de la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacion
y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar”; mientras que el art.
1725 dispone en su parte pertinente que: “Para valorar la conducta no se toma en
cuenta la condicion especial, o la facultad intelectual de una persona determinada”.

Entonces, y si bien el legislador rechaza la formulaciéon de un modelo de
diligencia sujeto a parametros rigidos como el “buen padre de familia”, el “buen
hombre de negocios”, etc., lo cierto es que adopta un sistema de individualizacion
de la culpa mixto: concreto y abstracto.**°

Por un lado, este criterio intermedio pondera una previsibilidad comin o
media.*! Se trata de un parametro general de conducta. No excusa una inferior
condicion intelectual del sujeto o un defectuoso temperamento.

En palabras de Zavala de Gonzalez: “los torpes, nerviosos, débiles o igno-
rantes no pueden invocar su carencia o falla de aptitudes para fundar inculpabili-
dad”. Las circunstancias propias del agente no aminoran el umbral de diligencia
exigible al autor de un hecho dafioso, como importante limite a una evaluacion
de la culpa segtin las circunstancias personales del dafiador (art. 1724 del CCyC);
ellas se ignoran cuando estan por debajo de la linea promedio, salvo que denoten
carencia de discernimiento.*

40 Bueres, A., Responsabilidad civil de los médicos, T. 1, pag. 300, citado en Zavala de Gonzalez,
M., La responsabilidad..., ob. cit., T. 111, pag. 53; Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G., Tratado...,
ob. cit., pags. 408-410.

46l Excepto en los contratos intuitu personae o que evaluan posibilidades destacadas del presunto
dafiador.

42 Zavala de Gonzélez, M., La responsabilidad..., ob. cit., pags. 53 y 97.
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Sin embargo, no sucede lo mismo en la situacion inversa, porque el primer
parrafo del art. 1725 del CCyC*® sienta el principio conforme al cual, cuanto
mayor es la diligencia exigible al agente, mayor sera el estandar con el cual se
valorard su conducta. Esta regla es aplicable, principalmente, en los casos de
profesionales, especialistas, técnicos, cientificos o cualquiera que haya recibido
una educacion superior.*%*

Aquellos efectos corresponden debido a que el sujeto posee un grado de
previsibilidad superior, por capacitacion o porque a raiz de determinadas circuns-
tancias previo o puede prever perjuicios que para otros no eran cognoscibles.*¢
Esta situacion podria ser aplicable, por ejemplo y en lo que hace al tema aqui
tratado, a un profesional de la salud, respecto de quien claramente, se exige un
deber de previsibilidad superior.

De este modo, y como bien sostenia Zavala de Gonzalez, el principio dispues-
to en el art. 1725 relativo a que para valorar la conducta “no se toma en cuenta la
condicion especial, o la facultad intelectual de una persona determinada”, debe
leerse —y pudo haberse redactado— en el sentido de que no se computa la inferior
condicion o facultad de una persona —no sirve de excusa causal ni subjetiva—. En
cambio, siempre se evalta la de indole superior, cuando confiere mejor poder de
prevision y diligencia.*%

Por otro lado, el criterio intermedio referido en cuanto a la valoracion de
la conducta, también deja al magistrado amplias posibilidades de apreciacion,
porque la infinita variedad de situaciones que pueden presentarse torna imposible
definir reglas anticipadas que regulen un modelo de conducta tnico a seguir y
aplicable a toda persona.*®’

Es claro entonces que la diligencia exigible variara en cada caso de acuerdo
con el modelo tenido en cuenta para efectuar la comparacion. En este orden de
ideas, y a modo de ejemplo, no sera la misma, la pericia que se requerira de un
médico rural que la que se le exigira a un experto cirujano que atiende en un
sofisticado quir6fano.*6®

43 Art. 1725 del CCyC: “Cuanto mayor sea del deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento

de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad de las
consecuencias...”.
44 Picasso, S.y Saénz, L. R. J., Cddigo Civil y Comercial, ob. cit., T. IV, comentario al art. 1725.
45 Zavala de Gonzélez, M., La responsabilidad..., ob. cit., pag. 98.
46 Zavala de Gonzalez, M., La responsabilidad..., ob. cit., pag. 100.
47 Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G., Tratado..., ob. cit., T. I, pags. 408-410.

48 Picasso, S.y Saenz, L., “Los factores de atribucion”, en Tratado..., ob. cit., pag. 534.
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En este contexto, y en lo que hace al tema abordado, las personas que tuvie-
ron un hijo con una enfermedad genética hereditaria, no podrian, en principio,
alegar que no sabian que la padecian, si un familiar cercano a ellos tiene, por
ejemplo, fibrosis quistica, mal de Huntington, distrofia muscular de Duchenne,
o cualquier otra enfermedad cuyas consecuencias resultan visibles, porque en
ese ambito, deberia haberse conocido esta situacion.

Es decir, una conducta diligente imponia realizarse los estudios necesarios
al efecto y no pareciera excusable una situacion socioecondmica desfavorable
porque, como se dijo, existen diversos organismos publicos que los realizan en
forma gratuita.

Ahora bien, al valorarse la conducta del sujeto, no puede soslayarse la cir-
cunstancia relativa al lugar, porque lamentablemente no se encuentra en el mismo
escenario una persona que vive en una gran ciudad como, por ejemplo, Buenos
Aires, que ofrece distintas alternativas de salud publica y gratuita, que aquél que
vive en una localidad rural del norte del pais, donde la sala de primeros auxilios
mas cercana quizas se encuentra a varios kilometros de su hogar.

Entonces, para la determinacion del modelo de conducta debida, debe pon-
derarse el ambito espacial que condiciona el comportamiento del sujeto y que
puede ser decisivo a la hora de analizar la culpa. Claramente, no puede exigirse
la misma diligencia a la persona que se encuentra en Buenos Aires que a quien
se encuentra en el pueblo lejano.

En consecuencia, coincidimos con Parellada en cuanto a que la responsa-
bilidad de los progenitores por la transmision de enfermedades a sus hijos, es
una responsabilidad subjetiva porque el juicio de reproche de la conducta que
compromete la responsabilidad debe tomar en consideracion las circunstancias
de persona, tiempo y lugar, sus posibilidades de previsibilidad y evitacién en
concreto, de acceso a los analisis determinativos de enfermedades, etc.

En base a estos elementos, y en virtud de lo dispuesto por los arts. 1724 y
1725 del CCyC, tal como se analizé precedentemente, el juez debera analizar las
circunstancias del caso concreto a los efectos de estimar el mayor o menor deber
de prevision, y con estos elementos conformara un tipo abstracto de comparacion,
flexible, circunstancial, especifico, que represente la conducta con la que debid
actuar quien ocasiono el dafio.*

49 Bueres, A., Derecho de darios, N° 52, b., pag. 346, citado en Pizarro, R. D. y Vallespinos, C.
G., Tratado..., ob. cit., T. I, pag. 412.
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CONCLUSIONES DEL CAPITULO

El avance cientifico y tecnoldgico de las Giltimas décadas enfrenta al derecho
de dafios a permanentes desafios que antes eran impensados. El resultado de esta
evolucion ya provoco algunos cambios en la teoria general de la responsabilidad
civil: ampliacion de dafios reparables; objetivacion de la responsabilidad civil,
prevencion y evitacion de dafios; la ampliacion de legitimados activos y pasivos;
el aligeramiento a la victima de la carga de la prueba, etc.,*’’ que es necesario
continuar repensando y adaptando de acuerdo a las nuevas realidades que se
nos presentan.

Hoy, debido al conocimiento que se tiene del genoma humano y del desarrollo
de las técnicas de reproduccion humana asistida, es posible detectar y prevenir
la transmision de enfermedades a la descendencia, situacion que nos coloca en
un escenario diferente a la hora de decidir procrear.

Como se dijo en los capitulos anteriores, las técnicas de reproduccion humana
asistida unidas al diagndstico genético preimplantatorio permiten la seleccion de
embriones no afectados por una determinada enfermedad para ser transferidos
a una persona, y asi evitar la transmision de una patologia a la descendencia.

El espectacular y veloz desarrollo de las técnicas referidas ha provocado
que la procreacion, que parecia constituir una esfera en la que regia el azar, hoy
se presente cada vez mas como un ambito donde reina la eleccion, la voluntad
de los seres humanos. Estas nuevas circunstancias generan que en el ambito de
la reproduccion haya cada vez mas libertad, pero que a la vez se haga necesario
un mayor grado de responsabilidad.*”!

De este modo, cobra esencial importancia el ejercicio de la maternidad/
paternidad responsable que resulta necesario compatibilizar con el derecho a
la procreacion. No se trata de tener un hijo a cualquier costo, sin importar los
perjuicios a la salud y a la calidad de vida que se le puedan generar a la persona
nacida, sino de utilizar las herramientas que la ciencia nos proporciona a los
efectos de resguardar los derechos de este sujeto vulnerable que se pretende traer
al mundo, y a la par concretar el deseo de procrear.

En este contexto, entendemos que se configuran los cuatro presupuestos de
la responsabilidad, de modo que los progenitores que conocian o debian conocer
la posibilidad cierta de transmitir una enfermedad genética a su descendencia y

470 Messina de Estrella Gutiérrez, G., La responsabilidad civil en la era tecnolégica, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2012, pag. 2.

471 Burgos, O., ob. cit., pag. 232.
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aun asi decidieron procrear en forma natural, resultan responsables por los dafios
y perjuicios que le causen a sus hijos, responsabilidad que sera solidaria en virtud
de lo dispuesto por el art. 1751 del CCyC.

A nuestro modo de ver, no resulta un obstaculo la circunstancia de que la per-
sona haya sido gestada con la enfermedad, y que no exista una situacion anterior
de buena salud con la que comparar, porque la legislacion adopta una posicion
amplia en orden al dafio resarcible como presupuesto del derecho de dafios.

La propuesta de modificar la denominacion “responsabilidad civil” por
“teoria general de la reparacion del dafio” no es s6lo un formalismo, sino que
permite desprenderse de prejuicios, para asi, de una vez por todas abrir los 0jos
a la realidad y elaborar una nueva teoria cuyo epicentro sea el dafio.*’?

La sociedad y la cultura cambiantes que caracterizan a esta época hacen
imposible que el pasado sirva como guia para resolver los conflictos que plantea
el derecho.*” El tono actual del derecho de dafios coloca a la persona humana
en el centro del sistema. De lo que se trata es de proteger a la persona humana
en su integridad.

De otro modo, nos encontrariamos con situaciones contradictorias tales
como, por ejemplo, considerar que existe responsabilidad de los progenitores que
no adoptaron las medidas de prevencion necesarias a fin de no transmitir el virus
de la inmunodeficiencia humana (VIH) a la descendencia, pero no asi respecto
de aquellos que transmitieron la enfermedad de Huntington, por el s6lo hecho
de que en el primer caso, la persona fue afectada durante la gestacion, mientras
que en el segundo supuesto, fue concebida directamente con la enfermedad.

Considerando que las funciones del derecho de dafios son la prevencion y la
reparacion (art. 1708 del CCyC), la cuestion debe resolverse desde la perspectiva
del derecho subjetivo lesionado, representado en este caso por la afectacion del
derecho humano a gozar de buena salud.

Como se afirm¢6 anteriormente, son casos analogos y deben recibir el mismo
tratamiento como actos antijuridicos generadores de responsabilidad civil: la
transmision de enfermedades entre vivos y la concepcion de un hijo sabiendo o
pudiendo saber que se le transmite una enfermedad.*’

42 Véazquez Ferreyra, R. A. y Romera, O. E., “La teoria general de la reparacion del dafio y los
presupuestos del deber de responder”, JA, 3/9/86, citado en Messina de Estrella Gutiérrez, G.,
ob. cit., pag. 8.

43 Messina de Estrella Gutiérrez, G., ob. cit., pag. 3.
47 Ferrer, F. A. M., ob. cit., pag. 430.
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Estamos convencidos de que el derecho de dafios debe acompanar las nuevas
realidades que se avecinan poniendo siempre como protagonista a la persona
humana en su integridad. Se traza entonces un camino donde la prevencion ad-
quiere un rol prioritario, porque los bienes e intereses valiosos deben protegerse
antes de todo dafio.

El ineludible avance de la tecnologia y los progresos cientificos impactan
de manera decisiva en el andlisis de la responsabilidad civil, ello por cuanto lo
que antes era imprevisible, ahora no so6lo se convierte en algo probable, sino que
también resulta evitable a través de diversas herramientas que nos proporcionan
los avances referidos.

En orden a ello, se levanta elocuente el principio constitucional de no dafiar a
otro, agravado a nuestro entender porque los dafiadores son los padres y el dafiado
el hijo. En este sentido, Zavala de Gonzalez sostenia “lo que obliga frente a un
extrafio, debe obligar igual o aun mas frente a un familiar”.*’

En este orden de ideas, resulta irrelevante el momento en el que los proge-
nitores causan un dafo a sus descendientes; esto es, antes, durante o luego de
nacer. Lo cierto es que dafarlo es tanto lesionarlo como, a sabiendas, darle una
vida restringida, limitada, empequefiecida o minorada.*’®

El derecho fundamental de la persona nacida a gozar de buena salud y cali-
dad de vida presupone el deber de los progenitores de prevenir la posibilidad de
causarle un dafio, ya sea en la concepcion o durante el periodo prenatal.

“El hecho mismo de dar existencia a un ser humano es una de las acciones
de la vida que mas responsabilidad entrafia”.*”’

475

Zavala de Gonzalez, M., La responsabilidad..., ob. cit., T. 11, pag. 84.
476 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M. A., ob. cit., T. III, pag. 37.
477 John Stuart Mill, Sobre la libertad, citado en Ferrer, F. A. M., ob. cit., pag. 483.
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CAPITULO vII: RECLAMO JUDICIAL

REPARACION INTEGRAL

Como ha sido expuesto en el capitulo anterior, y sin perjuicio de que a nuestro
criterio resulta juridicamente procedente el reclamo indemnizatorio incoado por
el hijo contra sus padres por haberle transmitido una enfermedad o malformacién
genética hereditaria en la medida en que haya mediado culpa o dolo, no puede
dejar de destacarse que, en la practica, los hijos no suelen iniciar este tipo de
demandas. De hecho, y tal como se menciond en el capitulo II, si bien existen
escasos precedentes judiciales relativos a la causacion de dafios congénitos no
hereditarios —como los ocasionados por comportamientos negligentes, princi-
palmente de parte de la progenitora en siniestros viales—, lo cierto es que no se
conoce jurisprudencia donde se debata el tema aqui tratado.

Esta situacion factica, nos conduce a pensar que todavia se encuentra presente
la idea de que los hijos le deben un absoluto agradecimiento a sus padres por
haberles dado la vida, aunque poco a poco esa concepcion estd cambiando. El
creciente desarrollo de la ciencia en el ambito de la salud ha impactado en la forma
en como se concibe la vida, principalmente en la revalorizacion de la dignidad y
calidad de vida, lo que conlleva a que se produzca un cambio de paradigma en
lo que hace a la procreacion, y a que exista una mayor conciencia en orden a la
responsabilidad que entrafia la planificacion de la descendencia, situacion que
tiene un indudable impacto en la tematica aqui planteada.

Por tal motivo, y con cardcter preliminar a ingresar en el andlisis de las parti-
das indemnizatorias que pueden ser requeridas, conviene destacar la importancia
que reviste el principio de reparacion integral en el derecho de danos y precisar
su aplicacion al tema aqui investigado.
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La reparacion integral es el principio rector en materia de derecho de dafios
y supone la necesidad de una razonable equivalencia juridica entre el dafio y su
reparacion; implica otorgar al sujeto dafiado una justa compensacion. Por eso,
cuando alguien ha sufrido un perjuicio, ya sea este patrimonial o no patrimonial,
debe percibir una indemnizacion que le permita suprimir los efectos nocivos del
suceso dafoso, de la manera mas completa posible.*’®

Al respecto, cabe recordar que es doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, como maximo intérprete de la Constitucion Nacional (CN),*”” que
la reparacion integral constituye un derecho humano que se deriva del art. 19 de
la CN sintetizado bajo el adagio alterum non laedere, es decir, el deber juridico
de no dafiar a otro.*®® Como se mencion6 en el capitulo anterior, este fue el cri-
terio seguido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los casos “Santa
Coloma”#!y “Gunther”,*? ambos dictados el 5/8/1986, y reafirmado en diversos
fallos posteriores** como en el resonado caso “Ontiveros” del 10/08/2017.4%

48 Sappia, M. C. y Marquez, J. F., “La reparacion integral del dafio. Su consolidacion en la
Constitucion, la doctrina, la jurisprudencia y en el Proyecto de CCyC 20127, en RCyS 2013-
IX, pag. 121, citado en Picasso, S. y Saénz, L. R. J., Codigo Civil y Comercial..., ob. cit., T.
1V, comentario al art. 1740.

479 Bidart Campos, G., El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Editora Comercial,
Industrial y Financiera, Buenos Aires, 1995, pag. 264, citado en Herrera, M. y Salituri Amezcua,
M., ob. cit., pag. 403.

40 Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit., pag. 403.

1 CSJN, “Santa Coloma, Luis F. y otros c. Empresa Ferrocarriles Argentinos”, 5/08/1986, Fallos:
308:1160, publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/611/1986.

LaLey 1987-A, 442.

42 CSJN, “Gunther, Fernando R. v. Nacion Argentina”, 5/08/1986, Fallos: 308:1118, publicado
en La Ley, cita online: 70009256.

483 CSIN, “Tabares, Silvia Graciela c. Sanatorio Agote y otros”, 25/02/1992, Fallos: 315:119,
publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/2943/1992; “Pedn, Juan Domingo y otra ¢/ Centro
Meédico del Sud. S.A.”, 17/3/1998, Fallos: 321:487; “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios
Industriales S.A.”, 21/09/2004, Fallos: 327:3753, publicado en La Ley, cita online: AR/
JUR/2113/2004; “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Argentino s/dafos y
perjuicios”, 27/11/2012, Fallos Corte: 335:2333, publicado en La Ley, cita online: AR/
JUR/60694/2012; entre otros.

44 CSJIN, “Ontiveros, Stella Maris c. Prevencion ART SA y otros s/ accidente - inc. y cas”,
10/08/2017.
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En este ltimo precedente, la Corte Federal dijo:

Que esta Corte Suprema ha sefialado que tanto el derecho a una reparacion integral
(...) como el derecho a la integridad de la persona en su aspecto fisico, psiquico y
moral y el derecho a la vida que enlaza a los dos primeros, se encuentran recono-
cidos por el plexo convencional incorporado al art. 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional. (Conf. arts. I de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; 3° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 4°, 5°y 21 del
Pacto de San José de Costa Rica y 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; fallos: 335:2333).

También se ha resuelto que es la violacion del deber de no dafiar a otro lo que ge-
nera la obligacion de reparar el menoscabo causado y tal nociéon comprende todo
perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria que afecte en forma cierta a otro en
su persona, en su patrimonio y/o en sus derechos o facultades (...). En sintesis, el
principio de la reparacion integral es un principio basal del sistema de reparacion
civil que encuentra su fundamento en la Constitucion Nacional %>

Este principio de reparacion integral como pilar fundamental de la respon-
sabilidad civil, se encuentra expresamente receptado en el art. 1740 del CCyC
que dispone: “La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion
de la situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el
pago en dinero o en especie...”.

Sobre este aspecto, resulta fundamental destacar que si bien la norma alude a
que la reparacion integral consiste en colocar al sujeto en la misma situacion en la
que se encontraba antes del evento dafioso, es decir, mediando una comparacion
entre el estado anterior del que gozaba y las consecuencias actuales padecidas
luego del dafio —situacion que acontece en la gran mayoria de los reclamos in-
demnizatorios—, lo cierto es que, tal como fuera analizado en el capitulo VI, el
creciente desarrollo de la ciencia en el area reproductiva, trae consigo nuevas
situaciones que pueden alterar ese esquema tradicional y que no por ello deben
quedar excluidas de una reparacion integral.

Nos referimos concretamente al tema abordado en este libro, donde el hecho
de que la persona no haya gozado previamente de un estado de buena salud debido
a que fue concebido con una malformacion o enfermedad genética hereditaria,
no puede constituir un obstaculo para otorgarle una indemnizacion.

45 Considerando 4°.
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El resarcimiento es una reconstruccion juridica que no borra el perjuicio,
sino que lo traslada desde la victima al responsable.**® Por eso, la afirmacion de
que el damnificado debe ser colocado en la situacion anterior, no debe ser inter-
pretada en forma gramatical o literal, sino de manera sistémica e integral con
todo el ordenamiento juridico, tal como lo disponen los arts. 1°y 2° del CCyC.*’

Cada palabra tiene un significado preciso en el contexto de interpretacion
que suministra el resto del Codigo. Precisamente por eso, no cabe asignar a los
criterios hermenéuticos que contempla la norma referida un orden jerarquico o
de prioridad estricto. La actual dinamica de las fuentes del derecho no consiente
esa metodologia lineal *%

Sobre este aspecto, y recordando lo ya expuesto en el capitulo 1V, en los
fundamentos del Coédigo Civil y Comercial puede leerse:

Se hace una referencia al ordenamiento juridico, lo que permite superar la limi-
tacion derivada de una interpretacion meramente exegética y dar facultades al
juez para recurrir a las fuentes disponibles en todo el sistema. Ello es conforme a
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en cuanto afirma
que la interpretacion debe partir de las palabras de la ley, pero debe ser armonica,
conformando una norma con el contenido de las demas, pues sus distintas partes
forman una unidad coherente y que, en la inteligencia de sus clausulas debe cuidarse
de no alterar el equilibrio del conjunto.

La aplicacion del derecho al caso concreto requiere siempre de un proce-
dimiento interpretativo que tome en cuenta los principios y valores juridicos
implicados en el conflicto a resolver, para considerar a las palabras de la ley
de modo coherente con el resto del ordenamiento. A modo de confirmacion de
lo expuesto, y considerando que muchas veces el tiempo genera un “disenso”

46 Zavala de Gonzalez, M., La responsabilidad..., ob. cit., T. 2, pag. 678.

#7  Art. 1° del CCyC: “Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos
segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados
de Derechos Humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la
finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los
interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean
contrarios a derecho”; art. 2° del CCyC: “Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo
en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre Derechos Humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento”.

48 Lorenzetti, R., Fundamentos de derecho privado. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, Buenos Aires, La Ley, 2016, pag. 42.
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entre el texto y el intérprete,*® en el art. 10 del CCyC** se optd por evitar la
referencia a los fines “pretéritos”, pues el texto de una norma no puede quedar
indefinidamente vinculado a su sentido “historico”.*!

De este modo, no debe olvidarse que la reparacion plena constituye un
principio y, como tal, es indeterminado porque no tiene un supuesto de hecho
especifico. Se trata de una guia para el razonamiento legal.*?

En este orden de ideas, y como se viene diciendo, el art. 1740 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion no debe ser interpretado en forma literal, de modo
tal de excluir de la reparacion integral a aquellos supuestos que no encuadran
en la literalidad de la norma. Sino que, por el contrario, debe efectuarse una
interpretacion sistémica e integral del ordenamiento juridico, considerando el
dialogo de fuentes entre los tratados internacionales de Derechos Humanos, la
Constitucion Nacional y las leyes.

Partiendo de esa base, debe tenerse en cuenta que el fin tiltimo protectorio es
la persona humana, es por ello que el derecho de dafios, a partir de una concepcion
resarcitoria y de justicia distributiva, ha comenzado a preocuparse por la victima
del dafio, resultando inconcebible que alguien pudiera sufrir un perjuicio y que
deba soportarlo injustificadamente. A raiz de esta transformacion, es que comenzo
a concebirse a la responsabilidad civil como la reaccion contra el dafio injusto.*?

Entones, considerando que desde un plano convencional y constitucional, los
Derechos Humanos a la salud, a la dignidad y a la calidad de vida resultan esen-
ciales para el desarrollo de la vida humana, la interpretacion sistémica dispuesta
por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en concordancia con el desarrollo
de la ciencia y la tecnologia, nos permiten efectuar una interpretacion amplia y
convencional del art. 1740 del CCyC y, por ende, concluir que la sola circunstan-
cia de que el sujeto no haya gozado de un estado previo de buena salud no puede
convertirse en un impedimento para otorgarle la reparacion plena alli contemplada.

49 Lipari, N., Le fonti del diritto, Giuffre, Milano, 2008, pags. 222 y ss., citado en Lorenzetti, R.,
Fundamentos..., ob. cit., pag. 42.

490

Art. 10 del CCyC: “Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningtn acto. La ley
no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del
ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres...”.

@1 Lorenzetti, R., Fundamentos..., ob. cit., pag. 42.
2 Lorenzetti, R., Fundamentos..., ob. cit., pag. 48.

43 Calvo Costa, C., ob. cit.
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INDEMNIZACION

1) Consideraciones generales
El art. 1738 del CCyC expresa:

La indemnizacion comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de la victi-
ma, el lucro cesante en el beneficio economico esperado de acuerdo a la probabi-
lidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las
consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su
integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las
que resultan de la interferencia en su proyecto de vida.

De conformidad con lo expuesto, y tal como se sefialo en el capitulo an-
terior, resulta claro que el dafio resarcible o indemnizable no se identifica con
la lesion en si misma, sino que es la consecuencia a un interés patrimonial o
no patrimonial que se desprende de esa lesion.** En el mismo orden de ideas,
Zavala de Gonzalez explicaba que, si bien la lesion es condicion necesaria para
que exista indemnizacion, ello no es suficiente, porque la reparacion requiere
un dafio resarcible, y esto es imposible sin alguna consecuencia nociva, ademas
de la lesion a un interés.*>

El dafio versa sobre el resultado de la violacion: es dafio patrimonial el que
repercute negativamente en el patrimonio de la victima, y no patrimonial el que
afecta perjudicialmente su integridad espiritual. En efecto, si lo que decidiese la
existencia o extension del dafio fuesen el bien o el interés violado, la indemniza-
cion deberia ser mas o menos uniforme para cada especie de lesion. Por ejemplo,
la vida o integridad fisica de un hombre valen tanto como la de cualquier otro.
Soélo apreciando las repercusiones verificables en cada caso, y acordes con las
circunstancias particulares del hecho y de la victima, es factible conceder una
reparacion adecuada e individualizada.*®

Entonces, el CCyC —al igual que lo hacia el Cddigo derogado— recoge la
opinién mayoritaria en el sentido de que no existe multiplicidad de categorias
de dafios, sino que el dafio presenta una clasificacion bipartita: el patrimonial o

4% Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G., Tratado..., ob. cit., pag. 132.
5 Zavala de Gonzalez, M., La responsabilidad..., ob. cit., T. I1, pags. 512-513.

6 Zavala de Gonzélez, M., Cddigo Civil..., ob. cit., comentario al art. 1067 del Codigo Civil,
pag. 95.
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material y el no patrimonial o moral, dejando de lado cualquier otra categoria
autonoma de dafio (como el dafio estético, proyecto de vida, etc.) que, en su caso,
solo podran tener repercusiones patrimoniales o morales.

Lamencion que efectiia la norma en orden a la salud psicofisica, las afeccio-
nes espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en el proyecto de
vida, no implica entonces postular la existencia de “nuevos dafios” (porque todas
esas son descripciones de posibles formas de nocividad desde el punto de vista
del bien sobre el que recae la lesion, es decir, en sentido factico o “naturalistico”,
no juridico), sino enfatizar que la tutela se centra en la persona, y que la violacién
de sus derechos personalisimos dara lugar a la reparacion de las consecuencias
patrimoniales o extrapatrimoniales que de ella resulten.*’’

De este modo, y en lo que hace al tema que nos convoca, el bien juridico
protegido es la salud de la persona, y lo indemnizable abarca tanto el punto de
vista econdmico laboral como el aspecto psicologico, moral y los gastos ac-
tuales y futuros que la lesion pueda generar, ello teniendo en cuenta que en la
Convencion Americana de Derechos Humanos se sefiala que toda persona tiene
derecho a la vida (art. 4°), a la integridad fisica, psiquica y moral (art. 5°) y a la
dignidad personal (art. 11°).

Por ultimo, y considerando que como consecuencia de la afectacion de su
salud se producen perjuicios que deviene justo resarcir, corresponde distinguir
entre la indemnizacion y la obligacion alimentaria de los padres, ello en orden
al argumento vertido por aquel sector de la doctrina que se manifiesta en contra
de la procedencia del reclamo indemnizatorio de los hijos hacia sus padres ar-
gumentando, entre otras cosas, que recae sobre éstos la obligacion alimentaria
respecto de sus hijos de conformidad con lo establecido por los arts. 658 y 659
del CCyC, por lo que no tendria sentido el reclamo resarcitorio.*?

A nuestro criterio, una afirmacion de este tipo implica confundir dos con-
ceptos muy distintos: por un lado, la obligacion alimentaria y, por otro, la indem-
nizacion debida como consecuencia de la lesion a la persona o a sus bienes que
genera repercusiones de indole patrimonial y/o no patrimonial.

La primera de ellas tiene como causa fuente la responsabilidad parental, y
puede consistir en prestaciones monetarias o en especie y “son proporcionales a
las posibilidades econdmicas de los obligados” (art. 659 del CCyC); mientras que
en la segunda, y en el tema aqui analizado, la causa fuente radica en la violacién

4“7 Picasso, S.y Saénz, L. R. J., Cddigo Civil..., ob. cit., comentario al art. 1738 del CCyC.
48 Sambrizi, E. A., ob. cit., pag. 57; Ordoqui Castilla, G., ob. cit., pag. 176.
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del deber general de no dafiar a otro (antijuridicidad) que ocasiond la lesion del
derecho a la salud del hijo, tal como se expuso en el capitulo anterior. Por otro
lado, y en razon de la indole del menoscabo, la mayoria de las veces sera mone-
taria, resultando indiferente la situaciéon economica del obligado.

Ademas, lo expuesto se deriva de lo establecido por la ltima parte del art.
1746 del CCyC que dispone: “Esta indemnizacion procede aun cuando otra per-
sona deba prestar alimentos al damnificado”. De este modo, y si bien la norma
se refiere a “otra persona”, lo decisivo es la distincion efectuada entre ambos
conceptos: “alimentos” e indemnizacion.

La circunstancia de que la victima tenga derecho a recibir alimentos de sus
padres, no los exime a éstos del deber resarcitorio. Es que el crédito alimenta-
rio, sea o no satisfecho en la practica, no funciona sustitutivamente en lugar de
la indemnizacién a cargo del responsable, pues esta obligacion es auténoma e
independiente de los deberes alimentarios impuestos por la ley.*”

Por otra parte, y a modo de reforzar lo expuesto, no debe olvidarse que en la
actualidad los hijos son reconocidos como verdaderos sujetos de derecho, inde-
pendientes de sus padres, con derechos y obligaciones propias e individuales.>*
De alli que, a modo de ejemplo, se derogoé la figura del usufructo de los bienes
de los hijos donde los frutos no deben ingresar al patrimonio de sus padres sino
que deben ser conservados y reservados para sus hijos (art. 697 del CCyC). De
este modo, la regla es que la rentas de los bienes de los hijos les corresponden a
éstos, no debiéndose confundir con los bienes de los progenitores.

Dicho esto, a continuacion se analizaran las posibles partidas indemnizatorias
que podrian reclamarse en una accion judicial tendiente a obtener el resarcimien-
to por los dafios y perjuicios derivados de la transmision de una enfermedad
genética hereditaria.

2) Daifio patrimonial

Como se sefiald precedentemente, el dafio es patrimonial cuando la accion
u omision antijuridica tiene repercusion econdémica en la victima, es decir,
provoca un perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria ya sea en los bienes

49 Zavala de Gonzalez, M. y Gonzalez de Zavala, R., La responsabilidad civil en el nuevo Cédigo,
T. II1, Cordoba, Alveroni, 2018, pag. 311.

50 En esa linea, y tal como se analizé en el capitulo V, se pone en crisis la concepcion
del “derecho al hijo” por el derecho a formar una familia.
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materiales que componen el patrimonio de una persona, o por la afectacion de
su salud fisica y/o psiquica.

Entonces, el dafio patrimonial no se reduce a la afectacion del patrimonio
“stricto sensu”, ya que el menoscabo de las potencialidades de una persona puede
incidir negativamente en su produccioén econdémica y en el logro del bienestar
material,®' ya sea porque el sujeto se encuentra impedido de continuar o, even-
tualmente, de emprender el desarrollo de actividades lucrativas o productivas.

Esta repercusion patrimonial puede traducirse, segtn los casos, en un dafio
emergente o un lucro cesante.

El dafio emergente consiste en la pérdida o disminucion del patrimonio de
la victima (conf. art. 1738 del CCyC), como seguidamente se vera.

a) Incapacidad sobreviniente

Laincapacidad sobreviniente es la que se verifica luego de concluida la etapa
de tratamiento, cuando no se ha logrado total o parcialmente el restablecimiento
de la victima.’” Es el resultado de una lesion sobre el cuerpo y/o la psiquis de
la victima que la inhabilita, en algun grado —ya sea total o parcialmente—, para
el ejercicio de funciones vitales.

Esto significa que la incapacidad sobreviniente estd dada por las secuelas
fisicas y/o psiquicas que quedan en el sujeto luego de completado el periodo
de recuperacion, produciéndose para la victima un quebranto patrimonial in-
directo, derivado de las limitaciones que presenta al reanudar sus actividades
habituales y cumplirlas adecuadamente o, en su caso, de encontrarse impedido
de emprenderlas.

Es importante destacar que el menoscabo de la salud fisica y/o psiquica de la
persona puede aminorar intereses patrimoniales o no patrimoniales de la victima,
y dar lugar a la reparacion de las consecuencias resarcibles que se produzcan en
una u otra de esas esferas. Desde el punto de vista patrimonial, la “incapacidad
sobreviniente” se traduce entonces, en una disminucion de la capacidad vital
del damnificado, en comparacion con la aptitud plena para el trabajo y demas
proyecciones individuales y sociales, lo cual se establece en términos de porcen-

01 Zavala de Gonzalez, M., Resarcimiento, ob. cit., T. 4, pag. 170.

302 Zavala de Gonzélez, M., Resarcimiento de Darios. Darios a las personas, T. 2a, Buenos Aires,
Hammurabi, 1990, pag. 289.
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tuales que traduzcan, aproximadamente, los grados de incapacidad comprobados
a través de pericias médicas.’

Entonces, no se trata de indemnizar la lesion a la integridad fisica o psiquica
de la persona en sentido “naturalistico” o existencial debido a que no tiene un
valor econdmico en si misma, sino de las repercusiones patrimoniales ocasiona-
das, entendido esto en un sentido amplio, como se vera.

Ahora bien, en el tema analizado en este trabajo debe considerarse que en
muchas ocasiones no existe un tratamiento de curacion para la enfermedad —como
en el caso de las enfermedades ejemplificadas en el capitulo I11—, sino que se deben
realizar tratamientos que, si bien no gravitaran sobre la incapacidad sobreviniente
que pueda detectarse en el sujeto por su caracter de permanente, s6lo contribuiran
a paliar la agudizacion de las secuelas o, en su caso, de aliviar ciertos dolores, sin
que esta circunstancia repercuta en la procedencia de la partida indemnizatoria
porque de lo que se trata, en definitiva, es de resarcir la imposibilidad o dificultad
generada por la enfermedad o malformacion que padece la persona para realizar
actividades hacen a su mas amplio desarrollo de vida.

Sobre este ultimo aspecto, conviene destacar que si bien el art. 1746 del
CCyC senala que la indemnizacidn por esta partida debe cubrir “la disminucion
de la aptitud del damnificado para realizar actividades productivas o economica-
mente valorables”, lo cierto es que, a nuestro criterio, la norma recepta el criterio
amplio aceptado por la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia que vienen
resaltando, cada vez con mayor ahinco, que ello no se cifie a lo estrictamente
material o econdémico, es decir, a aquellas actividades laborales que s6lo pueden
producir rentas, sino que deben computarse todos los factores que deriven en una
disminucion de las posibilidades genéricas, no solo en el orden laboral, sino en
el familiar y social. Esto es, la proyeccion o trascendencia de las secuelas en la
situacion actual de la victima, y en sus aptitudes y posibilidades genéricas futuras.

En otras palabras, se debe considerar al ser humano no s6lo como un ente
productor de bienes y servicios sino como un ser participe de la vida en socie-
dad.> Lo que se indemniza es la merma de posibilidades y limitaciones que el
damnificado sufre y sufrird con relacion a todas las esferas de su personalidad:
en el plano individual, cultural, familiar, social en sentido amplio y, en definitiva,
en su vida de relacion.

303 Cazeaux, P. N. y Trigo Represas, F. A., Derecho de las obligaciones, T. IV, La Plata, Libreria
Editora Platense S.R.L., 1994, pags. 658 y 659.

304 Alferillo, P. E., Cddigo Civil..., ob. cit., pag. 282.
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La integridad de la persona humana tiene un valor econémico en si misma
y por su aptitud potencial o concreta para producir ganancias, ya que no sélo
comprende las efectivas y concretas ganancias dejadas de percibir, sino que ade-
mas incluye la afectacion vital de la persona en lo que hace al plano individual y
social, por lo que a la victima se le debe resarcir el dafio a la salud que repercute
en su significacion vital.>

De este modo, no coincidimos con aquel sector de la doctrina que entiende
que debe descartarse la partida indemnizatoria por incapacidad sobreviniente en
aquellas personas que, por la gravedad de su situacion de salud, han quedado
impedidas de realizar tareas con contenido econdémico.

A nuestro criterio, no resulta decisivo si la victima trabajaba o no, a tal
punto ello es asi que la norma referida también expresa que “se debe indemni-
zar el dafio aunque el damnificado contintie ejerciendo una tarea remunerada”,
lo que demuestra que lo que debe repararse es la incapacidad genérica y no la
meramente laboral,’® situacion que también implica la imposibilidad o dificultad
de realizar con plenitud y normalidad los mas vastos aspectos de la vida diaria,
como asearse, ir al bafo, comer, etc.

En este orden de ideas, las repercusiones patrimoniales del dafio a la per-
sona “no se limitan a la posibilidad de desenvolver un empleo remunerado”.
Tiene significacion econdmica no sélo la aptitud para trabajar a cambio de una
retribucion, sino también la requerida para desenvolverse en otros &mbitos de la
vida y para poder cumplir por si los actos cotidianos de la propia existencia.’"’

De otro modo, no corresponderia, por ejemplo, otorgarle una indemnizacion
por incapacidad sobreviniente a un jubilado de 80 afios quien, luego de haber
sufrido un siniestro vial quedo6 con una incapacidad consolidada, por el s6lo hecho
de que no desarrolla ni lo hara en un futuro, ninguna actividad econdémicamente
productiva, situacion que resulta impensada a esta altura de la evolucion del
derechos de dafios, méxime en nuestro ordenamiento juridico donde la persona
es la protagonista del sistema.

05 Galdos, J. M., Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, T. VIII, Director: Ricardo
Luis Lorenzetti, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, comentario al art. 1746 del CCyC, pag.
523.

306 CNCiv., sala C, 4/10/94, “Lopez Pacin, Maria J. ¢/ Lazarte, Juan A.”; CNCiv., sala M, 10/11/94,
“Ferstman, Elias M. y otro ¢/ Cia. de Transportes Rio de la Plata S.A. y otros”; CNCiv., sala
M, 14/11/94, “Roa Jiménez, Luciana ¢/ Juan B. Justo S.A.”; CNCiv., sala F, 24/3/95, “Godoy,
Hortensia ¢/ Ferrocarriles Argentinos”, entre otros.

07 Zavala de Gonzalez, M., Resarcimiento de Daiios. Dafios a las personas, ob. cit., pags. 86y 87.
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En esta linea, Galdos explica que la incapacidad sobreviniente comprende

esencialmente la alteracion, detrimento, minoracion o supresion de tres aspectos:
la capacidad laborativa o productiva; la capacidad vital o la aptitud y potenciali-
dad genérica, es decir, la que no es estrictamente laboral y recae en la idoneidad
intrinseca del sujeto para trabajar o producir bienes o ingresos; y el dafio a la vida
de relacién o actividad social vinculado con la capacidad intrinseca del sujeto,
en orden a la doctrina emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En efecto, tiene dicho el maximo tribunal de la Nacién que

cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas de manera
permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacion al margen de que des-
empefle 0 no una actividad productiva pues la integridad fisica tiene en si misma un
valor indemnizable y su lesion afecta diversos aspectos de la personalidad que hacen
al ambito doméstico, social, cultural y deportivo con la consiguiente frustracion del
desarrollo pleno de la vida.>"”

Tal como sefiald el tribunal referido en el caso “Aquino” dictado el

21/09/2004, los precedentes mencionados se corresponden con los principios
humanisticos que, insertos en la Constitucion Nacional, han nutrido a la juris-
prudencia constitucional de la Corte. En primer lugar, el relativo a que el

508

509

510

hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas
alla de su naturaleza trascendente—, su persona es inviolable y constituye valor
fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter ins-
trumental (“Campodonico de Beviacqua c. Ministerio de Salud y Accién Social”
Fallos: 323:3229, 3239, considerando 15 y su cita —La Ley, 2001-C, 32-).51

Galdos, J. M., Cadigo Civil..., ob. cit., comentario al art. 1746 del CCyC, pags. 524-525.

CSJN, “Pose, Jos¢ Daniel v. Provincia del Chubut y otra s/ dafios y perjuicios”, 1/12/1992,
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Industriales S.A.”, 21/09/2004, cita fallos Corte: 327:3753; publicado en La Ley, cita online:
AR/JUR/2113/2004; “Ontiveros, Stella Maris c. Prevencion ART SA 'y otros s/ accidente - inc.
y cas”, 10/08/2017.

CSJN, “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A.”, 21/09/2004, Fallos: 327:3753,
publicado en La Ley, cita online: AR/JUR/2113/2004.
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Lo expuesto tiene relevancia en la temdtica aqui analizada, ya que en
muchos casos las enfermedades o malformaciones genéticas transmitidas a la
descendencia provocan efectos devastadores desde muy temprana edad, como
es el caso de la distrofia muscular de Duchenne, que se trata de una enfermedad
neuromuscular grave de la infancia, que suele diagnosticarse a los 5 afios de
edad, tal como se expuso en el capitulo III.

Lo cierto es que en ese tipo de supuestos el sujeto no puede, y probablemente
no podra,>!! desarrollar ni emprender ninguna actividad economicamente pro-
ductiva, por el contrario, desde su inicio dependera enteramente de otra persona,
de manera que el sujeto tendra una vida marcada en el futuro con gravisimas
insuficiencias.

Sin embargo, esta situacion de ningiin modo autoriza a denegar una indem-
nizacion por esta partida por el solo hecho de encontrarse impedido de ejercer
alguna actividad economicamente remunerada, debido a que, tal como se dijo,
deben valorarse también las dificultades o imposibilidades del sujeto para el
desarrollo de su vida en general 3"

Es decir, lo que esta en juego es una pérdida de potencialidad que debe ser
ponderada en sentido amplio, no s6lo considerando una privacion efectiva de
ingresos sino y, segun el caso, en la imposibilidad de emprender determinadas
actividades productivas, lo que supone computar la situacion de inferioridad
productiva en la que queda la persona a raiz del hecho ilicito.

El dafio material por incapacidad no sélo atiende a la situacion actual de la
victima, sino que engloba su porvenir y sus posibilidades productivas futuras,
casi siempre comprometidos por una incapacidad, sobre todo si ésta es seria 'y
permanente.’'?

En este orden de ideas, resulta ilustrativo el caso relatado en primera persona
por Nick Piazza en el documental “Seleccion natural”,’'* quien padece atrofia

I Decimos “probablemente”, porque ello dependera de los avances cientificos, circunstancia que
debera ser valorada al momento de la cuantificacion del rubro.

512 En este sentido, y a modo de ejemplo, el 7/5/2019, la sala “D” de la Camara de Apelaciones en
lo Civil, otorgd una indemnizacion de $ 3.000.000 por incapacidad sobreviniente a una persona
que, en razon de una mala praxis médica, nacié con una incapacidad intelectual severa, a tal
punto que la pericia médica determind una incapacidad del 100% en virtud de padecer secuelas
neurologicas irreversibles (“R., C. L. y otros ¢/ C. G. de B. A. y otros s/ Dafios y perjuicios”).

13 Zavala de Gonzalez, M., Resarcimiento de Daiios. Darios a las personas, ob. cit., pag. 345.

sS4 Capitulo 2, “Los primeros pacientes”, Netflix, consultado el 20/01/2020.
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muscular espinal (AME) de grado I, que consiste en una enfermedad genética
hereditaria autosomica recesiva, que se manifiesta por una pérdida progresiva de
la fuerza muscular debido a la afectacion de las neuronas motoras de la médula
espinal, que hace que el impulso nervioso no se pueda transmitir correctamente
a los mutsculos y que éstos se atrofien.’'®

Alli puede verse con claridad los efectos devastadores ocasionados por
la enfermedad que, en su caso, fue diagnosticada a los 7 meses de edad, y que
consisten basicamente en la pérdida casi absoluta de independencia para las
cuestiones mas basicas de la existencia humana. A tal punto que si bien Nick tiene
sus funcionales mentales y cognitivas normales, y posee completa sensibilidad
en todo su cuerpo, no puede movilizarse por si mismo, sélo puede mover las
manos en forma limitada y casi no puede deglutir alimentos.

Lo que quiere demostrarse con este ejemplo, es que la actividad productiva
economica que pueda o haya podido desarrollar el sujeto, no resulta indispensable
para la procedencia de la partida indemnizatoria por incapacidad sobreviniente,
sino que deben evaluarse también otros aspectos que hacen a la satisfaccion de
las necesidades humanas mas basicas que pueden verse muy comprometidas a
raiz de la enfermedad o malformacion heredada.

a.1) Cuantificacion de la partida indemnizatoria
El art. 1746 del CCyC dispone:

En caso de lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o parcial, la
indemnizacion debe ser evaluada mediante la determinacion de un capital, de tal
modo que sus rentas cubran la disminucion de la aptitud del damnificado para realizar
actividades productivas o econdomicamente valorables, y que se agote al término del
plazo en que razonablemente pudo continuar realizando tales actividades...

La norma introduce la novedad de la utilizacion de féormulas matematicas®'®
a los efectos de calcular la indemnizacion por incapacidad sobreviniente, y es-
tablece que debe fijarse mediante la determinacién de un capital que, invertido
en alguna actividad productiva, permita al damnificado obtener mensualmente
—mediante la utilizacion de una porcion de ese capital y los intereses que obtenga
por aquella inversion— una cantidad equivalente a los ingresos frustrados por el

315 Thttps://www.fundame.net/sobre-ame/que-es-la-ame.html], consultada el 28/01/2020.

316 Aunque algunos tribunales ya venian utilizandolas, como es el caso de la provincia de Cérdoba.
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hecho ilicito, de modo tal que ese capital se agote al término del periodo de vida
economicamente activa que restaba al damnificado.’!’

De este modo, y si bien de la lectura de la norma surge con claridad el deber
del magistrado de emplear estas formulas, lo cierto es que muchas veces, y sobre
todo en el tema que se analiza, no se cuenta con las variables que la componen
porque, por ejemplo, el sujeto no trabajaba o, simplemente porque ademas de la
actividad productiva, deben considerarse otras cuestiones a la hora de cuantificar
la partida indemnizatoria, tal como se analizé precedentemente.

En orden a ello, entendemos que las formulas matematicas constituyen un
elemento de calculo que ademas exige valorar las circunstancias del caso concre-
to. Es decir, no sélo en el ambito laboral, sino en el familiar y social, debiendo
tenerse en cuenta los referentes personales de la victima, tales como la edad, la
situacion socioecondmica, la actividad que realizaba, capacitacion y aptitudes
para futuros y genéricos trabajos, la imposibilidad o dificultad de emprender o
desarrollar determinadas actividades, etc.

De otro modo, si el juez se limitara inicamente a una aplicacion lineal de
la formula tomando como base el porcentaje de incapacidad arrojado por las
pericias, el salario de la persona —si lo tiene— y el promedio de vida activa del
damnificado, conduciria a soluciones injustas.

Tal como se dijo con anterioridad, y en lo que hace al tema tratado, el pano-
rama de situaciones puede ser de lo mas variado. El sujeto pudo no haber tenido
nunca la posibilidad de trabajar, estudiar y capacitarse —como, por ejemplo, en
la distrofia muscular de Duchenne o en el ejemplo de Nick Piazza referido en
el punto anterior—, circunstancia que de todos modos deber ser indemnizada, no
solo por las tremendas consecuencias que la enfermedad genera en el orden de
la vida cotidiana y de relacion, sino por la imposibilidad de emprender cualquier
tipo de actividad econémica futura.

Pero también puede suceder que, segun el tipo de enfermedad, al momento
de su manifestacion —por ejemplo, el mal de Huntington que se expresa después
de los 30 afios—, la persona se encontrara trabajando y/o estudiando, supuesto en
el cual la utilizacion de la formula resulta mucho mas precisa.

En consecuencia, si bien coincidimos con quienes opinan que la utilizacion
de calculos matematicos resulta util porque implica un avance frente a la deter-
minacion arbitraria de las indemnizaciones, también es esencial la ponderacion
de otras circunstancias que hacen a cada caso concreto, y que la matematica pura

17 Picasso, S.y Saénz, L. R. J., Codigo Civil..., ob. cit., comentario al art. 1746 del CCyC.
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y simple no valora. Es por ello que el derecho de dafios no debe quedar encor-
setado en conceptos rigidos o en la tajante aplicacion de célculos financieros,
sino que debe ser flexible frente a las diversas situaciones que se presentan a fin
de proteger a la persona en su integridad y, de este modo, honrar el principio de
reparacion integral consagrado por nuestro ordenamiento juridico.

b) Gastos por tratamientos médicos futuros

En la tematica propuesta, los tratamientos médicos resultan fundamentales
debido a que si bien, en muchos casos, no gravitaran sobre la incapacidad per-
manente —total o parcial— del sujeto, lo cierto es que pueden contribuir a mejorar
las secuelas, evitar su agravamiento o a la disminucion del dolor.

Deben considerarse también en esta partida los tratamientos o medicamen-
tos que vayan surgiendo con el avance de la ciencia, como podrian ser terapias
génicas, siempre que se encuentren aprobadas y disponibles.

A modo de ejemplo, recientemente investigadores estadounidenses han
elaborado un medicamento innovador para tratar la fibrosis quistica, que fue apro-
bado por la Administracion de Alimentos y Farmacos de Estados Unidos (FDA)
pero que atin no se encuentra disponible. El tratamiento se denomina Trikafta, de
la empresa Vertex Pharmaceuticals Inc., y es una “terapia de combinacion triple”
que consiste en tres moduladores diferentes y que esta pensado para personas con
FQ de 12 afios de edad y mayores que tienen al menos una copia de la mutacion
F508del y mejora la funcion pulmonar y la calidad de vida de los enfermos.*'®

3) Consecuencias no patrimoniales

El art. 1738 del CCyC expresamente sostiene que la indemnizacion incluye
especialmente las consecuencias derivadas de la alteracion “de sus afecciones
espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de vida”.

Se trata del entonces llamado “dafio moral” (conf. art. 1078 del Codigo de
Vélez), que en la terminologia del nuevo codigo se lo denomina dafio o conse-
cuencia no patrimonial (art. 1741 del CCyC), que importa una minoracion en la

515 [https://www.debate.com.mx/salud/Aprueban-en-EUA-nuevo-tratamiento-
contra-la-fibrosis-quistica-2000106-0210.html]; [https://www.cff.org/es/
Life-With-CF/Treatments-and-Therapies/Aprobacion-de-Trikafta-Preguntas-
frecuentes-de-la-comunidad/], consultadas el 31/01/2010.
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subjetividad de la persona derivada de la lesion a un interés no patrimonial. Con
mayor precision aun, se sostiene que consiste en una “modificacion disvaliosa
del espiritu en el desenvolvimiento de la capacidad de entender, querer o sentir,
consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial”.>"®

Antes de ingresar en el andlisis de esta partida indemnizatoria, es preciso
aclarar que si bien el art. 1738 del CCyC menciona expresamente la interferencia
al “proyecto de vida”, ello no implica establecer otra categoria de dafio, sino
que se trata de una descripcion de las posibles formas de nocividad que tendran
repercusiones no patrimoniales; se trata de enfatizar que la tutela se centra en la
persona.’? Es decir, dentro de este rubro se ponderaran todas las repercusiones
no patrimoniales generadas por las afecciones espirituales, al proyecto de vida,
a la dignidad, a la vida sexual, etc., que genero el acto ilicito.

El dafio no patrimonial presupone entonces la lesion a un interés espiritual
(art. 1737), pero consiste en una consecuencia disvaliosa existencial. Por eso,
el resarcimiento y su alcance requieren indagar en como la agresion ha incidido
negativamente en la vida del afectado; entre otras proyecciones, en sus “afecciones
espirituales legitimas” (art. 1738).3%!

En tal sentido, se ha dicho que para probar el dafio moral o no patrimonial
no es necesario aportar prueba directa, pues ello resulta absolutamente imposi-
ble por la indole del menoscabo, que reside en lo mas intimo y reservado de la
personalidad del sujeto. Nadie puede indagar tan profundamente en el espiritu
de otro para poder establecer con certeza la existencia y la intensidad del dolor,
la verdad de un padecimiento y la realidad de la angustia o la decepcion.>*

De alli que, en muchas ocasiones, como en el supuesto analizado, el dafio
no patrimonial es “res ipsa loquitur”, es decir, surge de los hechos mismos y por
ende, no requiere de otras pruebas que confirmen su existencia, la que se presume
con solo advertir las desfavorables consecuencias provocadas en la vida de la
persona a raiz de la conducta antijuridica dafiosa.

19 Pizarro, R. D., Dafio moral. Prevencién/reparacion/punicion, Hammurabi, 1996, pag. 47;
Piaggio, A. N., “Dafio moral y personas privadas de conciencia en estado vegetativo”, en Dario
Moral, Revista de Derecho de Dafios, N° 6, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1999, pag. 250 y ss.

520 Picasso, S.y Saénz, L. R. J., Cddigo Civil..., ob. cit., comentario al art. 1738 del CCyC.

521 Zavala de Gonzalez, M. y Gonzalez Zavala, R., La responsabilidad civil..., ob. cit., T. I, pag.
24.

22 Bustamante Alsina, J., “Equitativa valuacion del dafio no mensurable”, La Ley, 1190-A-664,
cita online: AR/DOC/3850/2001.
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En el supuesto que nos ocupa, se trata de personas que tienen afectada
su salud desde el instante mismo de su nacimiento —independientemente de la
manifestacion de la enfermedad—, con todas las consecuencias fisicas, animicas
y espirituales que ello trae aparejado, segln la patologia de la que se trate. S6lo
basta pensar que a raiz, por ejemplo, de una inmovilidad total o parcial de una
parte del cuerpo y de tener que estar en tratamiento médico de por vida, ya sea
para aliviar dolores o prolongar la existencia, estas personas veran absolutamente
condicionado su proyecto de vida tanto desde el punto de vista laboral, como social
y afectivo, viéndose de tal modo alterada la proyeccion existencial de su persona.

En este punto no debe olvidarse que la normalidad de la dimension social
de la persona humana también atafie a su salud, definida por la OMS como “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social”. Lesiona la salud del ser
humano no so6lo aquello que afecta su intangibilidad biologica sino también las
turbaciones a la “alegria de vivir”, al “placer de gozar de la existencia”. Aquella
alegria y este placer se obtienen de la propia interioridad y de las sanas vincu-
laciones con los demas.**

En la tematica aqui propuesta, y tal como se expuso en el capitulo V, la sa-
lud cruza transversalmente a la dignidad humana, porque la transmision de una
enfermedad genética grave que no tiene cura conlleva la afectacion de la salud
del hijo, situacion que indiscutiblemente también afecta su proyecto y calidad
de vida, porque condiciona su total existencia.

En este orden de ideas, es importante recordar que la dignidad de la per-
sona humana es un patrimonio innato de todos los seres humanos,” y que se
manifiesta en la autodeterminacion de la propia vida, en la autonomia individual
y constituye el punto de partida para la existencia y especificidad de los demas
derechos fundamentales.’*

Una persona que padece una enfermedad incurable esta confinada a vivir no
solo con la idea de la imposibilidad de una cura —que no es menor—, sino sometida
a diversos tratamientos para tratar de paliar las consecuencias de la enfermedad,
ello sin mencionar la afectacion de su dignidad y calidad de vida en los casos
de pérdida de la movilidad total o parcial del cuerpo, donde el sujeto al no ser
capaz de hacer sus necesidades por si mismo, debe tener pafiales, depende de otro
para higienizarse y, segun el caso, ni siquiera puede alimentarse por si mismo.

32 Zavala de Gonzalez, M., “El concepto de dafio moral”, JA, 1985-1-726.
24 Preambulo de la Declaracion Americana de los DDH, Declaracion Universal DH, etc.
325 Ales Uria, M., ob. cit.
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El escenario descripto es el padecido en el ejemplo de Nick Piazza referido
precedentemente, quien grafico su situacion tatuandose en su brazo izquierdo una
columna vertebral con cadenas que la rodean con la forma del ADN. En efecto,
y para que la sociedad comprenda lo que ¢l siente al padecer AME expresa:
“Cuando llegues a tu casa, recuéstate en la cama, ponte comodo, y no te muevas.
Si te pica algo, no te muevas; si tienes que orinar, no te muevas; si te duele algo,
no te muevas. Y dime cuanto duras”.%¢

Asimismo, puede observarse que, a raiz de la paralizacion casi total de su
cuerpo, su familia debio6 colocar un sistema que consta de una especie de “bolsa”
que se eleva automaticamente y que cumple la funcion de levantar su cuerpo a
fin de trasladarlo hacia la cama o la silla de ruedas.

De este modo, resulta palmaria la afectacion de la dignidad y la calidad de
vida de las personas que padecen enfermedades de este tipo, donde los severos
deterioros en su salud se presentan como irreversibles.

Lo mismo sucede también, y a modo de ejemplo, con aquellos que padecen
la enfermedad de Huntington, donde a medida que pasa el tiempo la persona, con
plena consciencia de ello, ird perdiendo completamente su autonomia debido a
que larigidez de sus musculos lo conducira a quedar postrado en una cama y con
dificultades para deglutir; o en la distrofia muscular de Duchenne, mucho mas
devastadora que la anterior, no s6lo porque es de una aparicién mas temprana,
sino porque produce un debilitamiento tal de los musculos que la persona termina
indefectiblemente en una silla de ruedas y, en muchas ocasiones, hasta con un
respirador artificial, porque sus musculos ni siquiera pueden hacer ese esfuerzo.

En este contexto, no puede negarse que la reduccion de una persona a esa
situacion, donde pierde casi por completo su autonomia, afecta gravemente su dig-
nidad y calidad de vida porque importa la “mutilacién” de su existencia, de modo
que el dafio no patrimonial experimentado es real, hondo, intenso y persistente.

Tal como ya se expuso en el capitulo V, la calidad de vida tiene que ver con
el goce pleno de las propias posibilidades. Disponer de calidad de vida, supone
gozar de la posibilidad de proyectar con libertad el propio futuro; no importa la
concrecion de un proyecto sino la posibilidad de proyectar; y ello solo es posible
hacerlo desde la disponibilidad de una minima calidad de vida que otorgue via-
bilidad al proyecto en cuestion, situacion que bajo ningln punto de vista ocurre
en los supuestos referidos.

526 Documental “Seleccion natural”, capitulo 2, “Los primeros pacientes”, Netflix, consultado el
20/01/2020.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que

El concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto determinarse y
escoger las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme
a sus propias opciones y convicciones, es un derecho humano basico, propio de los

atributos de la persona.*?’

a) Cuantificacion de la partida indemnizatoria

Como se menciond anteriormente, el CCyC instala como paradigma que la
cuantificacion, tanto de las consecuencias patrimoniales como no patrimoniales,
debe encontrarse fundada (conf. arts. 1741 y 1746 del CCyC), terminando de
este modo con la arbitrariedad judicial en su determinacion. Basicamente, “nos
obliga a salir de la zona de confort. Nos interpela, nos desafia a repensar viejos
conceptos (o preconceptos) y practicas (para mejorarlas)”.52

En esa linea, en lo que hace al monto de la indemnizacion por las consecuen-
cias no patrimoniales, el art. 1741 del CCyC expresa: “debe fijarse ponderando
las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas
reconocidas”.

Establecido de ese modo, el dinero tiene una funcion satisfactoria para la
victima; no se trata de ponerle un precio al dolor, sino de brindar, desde la 6ptica
juridica, una respuesta razonable a través de una compensacion.’” Lo que hay
que medir en nimeros no es el dafio sino las satisfacciones que puede lograr la
indemnizacion.>*

Como puede observarse, en materia de cuantificacion de dafio moral no
impera un criterio rigido, lo que no implica que no deba encontrarse fundado.

Por el contrario, se deben tomar como pauta las satisfacciones sustitutivas,
esto es, que la valuacion del dafio moral se debe mensurar en funcion de los

27 Corte IDH, “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, 28/11/2012.

38 Gonzalez Zavala, R., “Satisfacciones sustitutivas y compensatorias”, La Ley online, publicado
en: RCCyC 2016 (noviembre), 38, cita online: AR/DOC/3436/20164.

52 Pizarro, R. D., “Cuantificacion judicial de la indemnizacion del dafio moral. Las satisfacciones
sustitutivas y compensatorias”, publicado en La Ley, 23/9/2020, 1, cita online: AR/
DOC/2371/2020.

30 Gonzalez Zavala, R., ob. cit.
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placeres o actividades que ella permita realizar a la victima y que sirvan como
una suerte de compensacion (y no de equivalente, pues por definicion no lo hay
en esta materia) de los sinsabores o angustias, o bien del desmedro existencial
por ella sufrido.>!

A modo de ejemplo, del voto del Dr. Picasso en algunos precedentes que
no guardan relacion con lo aqui analizado, surge que al tiempo de cuantificar el
dafio moral, tomé como parametro el costo de un viaje a una ciudad o provincia
del pais o el de un auto de alta gama,>*? herramientas que nos parecen adecuadas
si de las constancias del proceso no pueden extraerse otras que puedan utilizarse
como medida para fijar la indemnizacion.

En funcién de lo expuesto, considerando la actual evolucion del derecho
de dafos, la valuacion del dafio no debe ser caprichosa o antojadiza, sino que se
deben enunciar y aplicado al caso concreto las variables relevantes que se tienen
en cuenta para cuantificar la indemnizacion.

En este orden de ideas, y como en todas las partidas indemnizatorias, cada
caso debera ser evaluado y ponderado conforme al tipo de enfermedad padecida
y a las consecuencias generadas. Como también, revestird suma importancia el
grado de avance de la ciencia en lo que hace a los tratamientos paliativos y/o
curativos existentes.

Es decir, tomando como base la tesis resarcitoria del dafio moral, lo que se
debera ponderar es la gravedad del dafio causado, la entidad del menoscabo, las
circunstancias del caso y otros parametros de significacion que puedan resultar
aplicables a cada supuesto.

De este modo, no es lo mismo la situacion de una persona que padece al-
gunas de las enfermedades mencionadas precedentemente, que otra que padece
fibrosis quistica, donde el avance de la ciencia ha permitido que el sujeto goce
de una mayor calidad y expectativa de vida, aunque todavia no se conozca una
cura definitiva para la enfermedad.

331 Picasso, S. y Séenz, L. R. J., en Cédigo Civil y Comercial..., ob. cit., comentario al art. 1741.

332 CNCiv., sala A, voto del Dr. Picasso en: “P., M. R. y otro c. Expreso Alpachiri SRL s/ dafios y
perjuicios”, 21/10/2019, publicado en La Ley, Cita Online: AR/JUR/42085/2019; B.N.,A.S.y
otros ¢. Hospital Britanico s/ dafios y perjuicios, 13/07/2018, publicado en La Ley, Cita Online:
AR/JUR/36927/2018; “C. M. J. c. Federacion Médica Gremial de la Cap. Fed. (FEMEDICA)
s/ dafios y perjuicios”, 4/12/2017, cita online: AR/JUR/89985/2017; L., G. M. del C. c. F., A.
A.y otros s/ dafios y perjuicios, 18/10/2017, cita online: AR/JUR/78102/2017, entre otros.
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LEGITIMACION

La legitimacion para obrar es la cualidad emanada de la ley para requerir
una sentencia favorable respecto del objeto litigioso que, en la mayoria de los
casos, coincide con la titularidad de la relacion juridica sustancial. Se trata de la
denominada “legitimatio ad causam”.>*

La legitimacion es activa cuando existe identidad entre la persona a quien la
ley le concede el derecho de accion y la que asume en el proceso el cardcter de
actor. Es pasiva cuando hay identidad entre la persona habilitada para contradecir
y quien ha sido demandado.***

En el tema planteado, el legitimado activo es el hijo o hija victima del defecto
o enfermedad genética quien, en su calidad de damnificado directo, se encuentra
habilitado para demandar a sus progenitores; mientras que los legitimados pasivos,
son los progenitores quienes transmitieron el defecto genético.

CAPACIDAD DE EJERCICIO Y REPRESENTACION

1) Introduccion

Es importante distinguir entre legitimacion activa y capacidad de ejercicio,
debido a que se puede contar con la primera y, sin embargo, no poder ejercer
por si mismo el derecho del que se es titular, tal como seguidamente se vera.

La capacidad de ejercicio o de obrar consiste en la facultad de la persona
humana para poder ejercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones
expresamente previstas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion y en una
sentencia judicial (art. 23 del CCyC).

33 Colombo, C., Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Anotado y Comentado, T. 111,
1969, pag. 241, citado en Arean, B. A., en Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
concordado con los codigos provinciales. Analisis doctrinal y jurisprudencial, T. 6, Directoras:
Elena I. Highton, y Beatriz A. Arean, Buenos Aires, Hammurabi, 2006, comentario al art. 347
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, pag. 779.

334 Arazi, “La Legitimacion como elemento de la accion”, en La legitimacion, homenaje al profesor
Lino Enrique Palacio, A. M. Morello, (Coord.), 1996, Lexis N° 1001/000515, citado en Arean,
B. A., ob. cit., pag. 780.
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De este modo, y si bien el Codigo instaura como regla la plena capacidad
de ejercicio, el art. 24 establece como excepciones a la persona por nacer; a la
persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, y a la persona
declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension dispuesta en esa decision.

Entonces, en cuanto a la posibilidad de que una persona inicie una demanda
por dafios y perjuicios contra sus progenitores, hay que distinguir, como primera
medida, si la persona es o0 no mayor de edad.

En el primer caso, si quien pretende iniciar la accion cuenta con dieciocho
afios o mas (art. 25 del CCyC), la situacion no amerita mayor comentario debido a
que posee capacidad de ejercicio para entablar por si mismo y en forma directa la
demanda. Sin embargo, distinto sera el escenario si se trata de una persona menor
de edad, ello por cuanto el principio general dispone que ejerce sus derechos a
través de sus representantes legales (art. 26, primer parrafo, del CCyC) quienes,
en la generalidad de los casos, son sus padres.

De darse este ultimo supuesto, resulta a todas luces evidente el conflicto de
intereses existente entre el nifio, nifia o adolescente y sus padres, por lo que la
norma referida debe ser leida e interpretada conjuntamente con lo establecido por
el segundo parrafo del art. 26 y los arts. 677 y 679 del CCyC. Y es aqui donde
cobran relevancia el principio convencional de capacidad progresiva y la figura
del abogado del nifio o adolescente.

Como se dijo, el art. 26 establece como principio general que: “La persona
menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales”. No
obstante, la norma agrega que: “la que cuenta con edad y grado de madurez
suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordena-
miento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes
legales, puede intervenir con asistencia letrada”. El segundo parrafo del art. 677
expone: “Se presume que el hijo adolescente cuenta con suficiente autonomia
para intervenir en un proceso conjuntamente con los progenitores, o de manera
auténoma con asistencia letrada”; mientras que el art. 679 se acerca ain mas al
tema aqui planteado, al disponer: “El hijo menor de edad puede reclamar a sus
progenitores por sus propios intereses sin previa autorizacion judicial, si cuenta
con la edad y grado de madurez suficiente y asistencia letrada”.

Entonces, esta tltima norma habilita a los menores de edad a entablar una
demanda contra sus progenitores en la medida en que se encuentren presentes
dos requisitos: por un lado, la edad y grado de madurez suficiente y, por otro, la
asistencia letrada.
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2) Edad y grado de madurez suficiente

Lo dispuesto en cuanto a la “edad y grado de madurez suficiente”, demuestra
la clara recepcion en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, del principio
convencional de autonomia progresiva regulado en el art. 5° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio que establece:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas le-
galmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos
en la presente Convencion.

El reconocimiento de la autonomia progresiva significa consagrar una gra-
dacion evolutiva en la toma de decisiones inherentes al ejercicio de sus derechos
fundamentales, en funcion de su desarrollo psicofisico. Esta premisa de rango
constitucional-convencional (art. 75, inc. 22 de la CN), conlleva necesariamente
al abandono de la rigida dicotomia binaria entre “capacidad” y “competencia”*
propuesta por el Codigo de Vélez y basada exclusivamente en el dato objetivo
de la edad.’**

En este sentido, Kemelmajer de Carlucci explica que mientras la “capa-
cidad” es una nocioén utilizada principalmente en el dmbito de los contratos,
la de “competencia” es un concepto perteneciente al area del ejercicio de los
derechos personalisimos y no se alcanza en un momento preciso sino que se
va formando, requiere una evolucion; no se adquiere o se pierde en un dia o en
una semana. Bajo esta denominacion se analiza si el sujeto puede o no entender
acabadamente aquello que se le dice, cudles son los alcances de la comprension,
si puede comunicarse, si puede razonar sobre las alternativas y si tiene valores
para poder juzgar.>’

535 Lanocién de competencia proviene del derecho anglosajon a partir del caso “Gillick vs. West
Norfolk and Wisbech Area Health Authority” de 1985.

3¢ Lamm, E., “El derecho de los nifios, nifias y adolescentes al cuidado de su propio cuerpo. Una
cuestion de autonomia, libertad, integridad, libre desarrollo de la personalidad y dignidad”, en
Tratado de derechos de nifios, nifias y adolescentes, T. 1, Directora: Silvia E. Fernandez, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2015, pag. 240.

37 Kemelmajer de Carlucci, A., “Capitulo introductorio”, en Tratado de derecho de familia, T. 1,
Directoras: Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Nora Lloveras, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2016, pags. 19-20; Kemelmajer de Carlucci, A., “El derecho del menor a su propio
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En este orden de ideas, el art. 679 del CCyC no establece una edad fija a
partir de la cual el hijo se encuentra facultado para demandar a sus progenitores,
pero exige, como primer requisito, que tenga “edad y grado de madurez sufi-
ciente”, aptitud que debera ser evaluada por el tribunal en cada caso en concreto,
contemplando las circunstancias personales del menor de edad.

Sin embargo, esta situacion de madurez se presume en el caso de un ado-
lescente, es decir, cuando se encuentra entre los trece y los dieciocho afios (arts.
25 y 26 del CCyC). Se trata de una presuncion “iuris tantum” que, como tal,
admitiré la alegacion en contrario de todo tipo de circunstancia que pueda generar
la conviccion en el juzgador respecto al insuficiente desarrollo del adolescente
que desaconseje su participacion activa en la causa, teniendo siempre en miras
la realizacion de su mejor interés,>® por lo que serd imprescindible el contacto
personal que el juez mantenga con la persona menor de edad, asi como el auxilio
de la intervencion de un equipo interdisciplinario.

Entonces, los trece afios no constituyen un limite minimo para actuar en un
proceso judicial, por cuanto la misma ley habla de una presuncion de autonomia.
Esto significa que después de esa edad, y tal como se dijo, la madurez se presume,
y antes de esa edad debera acreditarse, pero de ningiin modo queda excluida.>®

3) Asistencia letrada

En el ambito nacional, fue la Ley N° 26061 de Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, la que introdujo la figura del
“abogado del nifio”** en cumplimiento con lo dispuesto en tal sentido por la

cuerpo”, en Borda, G. (Dir.), La persona humana, Buenos Aires, La Ley, 2001, pag. 255, citado
en Caramelo, G., “Los nifios y el consentimiento informado para la practica de tratamientos
médicos y ensayos clinicos”, publicado en Sistema argentino de informacion juridica (SALJ).
Revista de Derecho privado, Ano N° 1, Infojus, 2012, pag. 73, Id SAIJ: DACF120036.

Herrera, M., en Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, T. 1V, Director: Luis.
Ricardo Lorenzetti, ob. cit., 2015, comentario al art. 677.

538

5% Fernandez, S. E.; Herrera, M. y Molina de Juan, M. E., “Responsabilidad Parental”, en Tratado de
derecho de familia, Directoras: Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Nora Lloveras,
ob. cit., T. V-B, pags. 500-501.

s Art. 27: “Garantias minimas de procedimiento. Garantias en los procedimientos
judiciales o administrativos. Los Organismos del Estado deberan garantizar
a las nifias, niflos y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o
administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados
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Convencion sobre los Derechos del Nifio, lineamiento seguido por el art. 5° de
la Ley N° 26743 de Identidad de género.>*' En consonancia con ello, el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion consagra expresamente la figura en los arts. 26,
677, 109, incs. a) y ¢), 596, 608, inc. a), 617, inc. a), 661, inc. b), 678 y 679.

En lo que refiere a este trabajo, y tal como se dijo anteriormente, es esta
ultima norma la que cobra mayor relevancia, ya que ademas de la “edad y grado
de madurez suficiente” exige que la persona menor de edad cuente con asisten-
cia letrada, requisito que resulta concordante con lo dispuesto por el art. 26 en
cuanto dispone que, en caso de conflicto con sus representantes legales, puede
intervenir con asistencia letrada.

Se trata de un abogado que brinda patrocinio letrado a una persona menor de
edad que cuenta con madurez suficiente, a quien le presta un servicio profesional
de acuerdo a los deberes especificos, siguiendo la voluntad del menor de edad
en la formulacion de peticiones técnicas en el proceso a fin de hacer valer sus
derechos, lo que implica su participacion directa en el pleito.>*?

en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los
tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentina y en las leyes que en
su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A ser oido ante
la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente;
b) A que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar
a una decision que lo afecte; ¢) A ser asistido por un letrado preferentemente
especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial
o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econdmicos el
Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar
activamente en todo el procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a
cualquier decision que lo afecte”.

31 Articulo 5% “Personas menores de edad. Con relacion a las personas menores de dieciocho (18)
afos de edad la solicitud del tramite a que refiere el articulo 4° debera ser efectuada a través
de sus representantes legales y con expresa conformidad del menor, teniendo en cuenta los
principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio/a de acuerdo con lo estipulado
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26061 de proteccion integral de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes. Asimismo, la persona menor de edad debera contar
con la asistencia del abogado del nifio prevista en el articulo 27 de la Ley 26061. Cuando
por cualquier causa se niegue o sea imposible obtener el consentimiento de alguno/a de los/
as representantes legales del menor de edad, se podra recurrir a la via sumarisima para que
los/as jueces/zas correspondientes resuelvan, teniendo en cuenta los principios de capacidad
progresiva e interés superior del nifio/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y en la Ley 26061 de proteccion integral de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes”.

32 Moreno, G. D., “El abogado del adolescente como garantia de acceso a la justicia en el Codigo
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En este contexto, es importante distinguir entre la capacidad para ser parte
en un juicio y la capacidad para contratar a un letrado patrocinante, ello por
cuanto para este ultimo acto se requiere contar con discernimiento suficiente
para celebrar actos licitos, situacion que segun lo dispuesto por el inc. c¢) del art.
261 del CCyC se adquiere a los trece afios.>* Entonces, la edad referida estaria
indicando la capacidad para designar abogado.**

Sin embargo, entendemos que de conformidad con el principio convencio-
nal de autonomia progresiva, que exige valorar las circunstancias personales de
maduracion de cada persona menor de edad, quien no cuenta alin con trece afios
pero posee madurez suficiente previamente valorada por el tribunal, también
puede actuar con patrocino propio.

Por ultimo, es importante destacar que la actuacion directa del menor de
edad en un proceso judicial es independiente de la funcion obligada y necesaria
que, ademas, debe cumplir en el proceso el Defensor Publico de Menores, de
conformidad con lo dispuesto por el art. 103 del CCyC. En estos casos, se trata
de una actuacion complementaria donde el Ministerio Publico escucha al nifio
o adolescente y brinda su dictamen, el que no necesariamente coincidira con la
voluntad expresada por el menor de edad.

PRESCRIPCION DE LA ACCION

La prescripcion es una institucion de orden publico que responde a la nece-
sidad social de no mantener pendientes las relaciones juridicas indefinidamente,
de poner fin a la indecision de los derechos y consolidar las situaciones creadas
por el transcurso del tiempo disipando las incertidumbres.>*

Por su parte, el Codigo de Vélez definia a la prescripcion liberatoria como
“una excepcion para repeler una accion por el solo hecho que el que la entabla

Civil y Comercial”, en Capacidad, representacion y legitimacion. Revista de derecho procesal,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2016-1, pag. 237.

38 Herrera, M., en Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Director: Luis Ricardo

Lorenzetti, ob. cit., T. IV, comentario al art. 679, pags. 485-486.
3 Kemelmajer de Carlucci, A. y Molina de Juan, M. F., “La participacion del nifio y el adolescente
en el proceso judicial”, publicado en La Ley, 04/05/2016.
% Salas, E. y Trigo Represas, F. A., Cédigo Civil Anotado, Buenos Aires, Depalma,
1999, Lexis N° 6803/006711.

227



MARiA SOLEDAD TAGLIANI

ha dejado durante un lapso de tiempo de intentarla, o de ejercer el derecho al
cual ella se refiere” (art. 3949).

En lo que aqui interesa, y de conformidad con lo dispuesto por el art. 2561,
2° parrafo, del CCyC, al tratarse de una accion de dafios y perjuicios, el plazo
de prescripcion es de tres afios.**

Sin embargo, lo relevante serd a partir de qué momento comienza a compu-
tarse ese plazo, ello por cuanto puede tratarse de enfermedades que se manifiesten
durante la infancia o bien, a una edad adulta.

En el primer supuesto, y siguiendo los ejemplos trabajados en el capitulo
111, se pueden incluir a la fibrosis quistica y a la distrofia muscular de Duchenne,
cuyos sintomas aparecen desde el nacimiento o durante la infancia.

En estos casos, resulta de suma importancia la causal de suspension de la
prescripcion regulada en el art. 2543, inc. ¢) del CCyC, que dispone: “El curso
de la prescripcion se suspende: entre las personas incapaces o con capacidad
restringida y sus padres, tutores, curadores o apoyos, durante la responsabilidad
parental, la tutela, la curatela, o la medida de apoyo™.

El fundamento de la norma radica en contemplar aquellas situaciones en las
que el titular del derecho se encuentra en una situacion que se estima inconve-
niente —por razones de convivencia familiar, econdmicas o intereses contrapues-
tos— para la promocion de la accion que resguarda su derecho. De esa manera
la ley no incentiva que el titular del derecho se vea compelido a accionar,’’ ni
siquiera en aquellos casos en los que la persona menor de edad cuente con edad
y grado de madurez suficiente.

Desde esta perspectiva, entonces, en aquellos supuestos en donde la en-
fermedad genética hereditaria se manifiesta durante la infancia, el curso de la
prescripcidn de tres afios comenzara a correr desde el cese de la responsabilidad
parental,>*® situacion que se produce por:

a) muerte del progenitor o del hijo; b) profesion del progenitor en instituto monastico;
¢) alcanzar el hijo la mayoria de edad; d) emancipacion, excepto lo dispuesto en el
articulo 644; e) adopcion del hijo por un tercero, sin perjuicio de la posibilidad de que
se la restituya en caso de revocacion y nulidad de 1a adopcion. (Art. 699 del CCyC).

36 Art. 2561: “El reclamo de la indemnizacion de dafios derivados de la responsabilidad civil

prescribe a los 3 afos...”.
7 Parellada, C. A., Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, T. XI, Director: Luis
Ricardo Lorenzetti, ob. cit., 2015, comentario al art. 2543, pags. 290 y 291.

38 Es decir, esta causal de suspension opera mientras dura la titularidad de la responsabilidad

parental.
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Sobre este aspecto, es importante destacar que la privacion de la responsa-
bilidad parental (art. 700 del CCyC)** o la suspension de su ejercicio (art. 702
del CCyC),>*® no hacen cesar la suspension de la prescripcion antes referida,
toda vez que son sanciones para los padres que, en modo alguno, pueden tener
repercusion sobre la suspension de la prescripcion en beneficio de los hijos.!

Por ultimo, en el supuesto de enfermedades con manifestaciones tardias,
como el mal de Huntington que se expresa generalmente después de los 30
afos, necesariamente el plazo de prescripcion comenzara a computarse desde
el momento en que la persona toma conocimiento de su enfermedad, situacién
que, en caso de ser discutida, serda materia de prueba.

DIFERENCIAS CON LAS “WRONGFUL LIFE ACTIONS”

Para finalizar este capitulo, resulta interesante distinguir la accion de res-
ponsabilidad entablada por el hijo hacia sus padres —tema aqui planteado—, de
la accion por “wrongful life”.

De este modo, se entiende por “wrongful life” —traducido en nuestro idioma
como “vida injusta”— como aquella accion intentada por una persona que ha
nacido con un menoscabo en su salud a raiz de haber sufrido dafios prenatales,
contra el médico y/o centro médico que le prestaron asistencia profesional a sus

9 Articulo 700: “Privacion. Cualquiera de los progenitores queda privado de la responsabilidad
parental por: a) ser condenado como autor, coautor, instigador o complice de un delito doloso
contra la persona o los bienes del hijo de que se trata; b) abandono del hijo, dejandolo en un
total estado de desproteccion, aun cuando quede bajo el cuidado del otro progenitor o la guarda
de un tercero; ¢) poner en peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica del hijo; d) haberse
declarado el estado de adoptabilidad del hijo. En los supuestos previstos en los incisos a), b) y
¢) la privacion tiene efectos a partir de la sentencia que declare la privacion; en el caso previsto
en el inciso d) desde que se declar¢ el estado de adoptabilidad del hijo”.

50 Articulo 702: “Suspension del ejercicio. El ejercicio de la responsabilidad parental queda
suspendido mientras dure: a) la declaracion de ausencia con presuncion de fallecimiento; b) el
plazo de la condena a reclusion y la prision por mas de tres afios; ¢) la declaracion por sentencia
firme de la limitacion de la capacidad por razones graves de salud mental que impiden al
progenitor dicho ejercicio; d) la convivencia del hijo con un tercero, separado de sus progenitores
por razones graves, de conformidad con lo establecido en leyes especiales”.

531 Parellada, C. A., en Cédigo Civil y Comercial..., Director: Ricardo Luis Lorenzetti, ob. cit.,
pag. 294.
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padres, en la medida en que de no haber sido por el diagndstico negligente o la
falta o errénea informacion que les fue brindada, ¢l o ella no hubieran nacido
para soportar el sufrimiento propio de su enfermedad congénita.’

Resulta claro que, en esos casos, el fundamento de la accion radica en la
mala praxis incurrida por los profesionales de la salud que atendieron a sus pro-
genitores durante el embarazo, pero donde el nifio no alega que la negligencia
del personal sanitario fuera la causa de su lesion o de su enfermedad, sino que
la negligencia dio lugar a su nacimiento. Por tanto, no tendra que probar que el
médico caus6 sus anomalias, sino que su negligencia —por no detectar las ano-
malias o por informar erroneamente a sus padres—, dio lugar a su nacimiento.*
Es decir, el dafio que se reclama es a la propia vida, no por no haber nacido sano
sino directamente por haber nacido.>*

En la temdtica aqui analizada, se trata de una accion entablada por el nacido
contra sus padres, a fin de obtener un resarcimiento econémico en virtud de las
consecuencias padecidas a raiz de la transmision de una enfermedad genética
hereditaria de la que tenian o pudieron haber tenido conocimiento, tal como se
expuso en el capitulo VI.

Entonces, y sin perjuicio de los complejos debates que genera la proce-
dencia de la accion de “wrongful life” en orden al reclamo indemnizatorio por
“haber nacido™*® —tal como se menciono en el capitulo II al comentar el caso
“Perruche”, lo cierto es que la accion “wrongful life” posee elementos propios y
distintivos, que delimitan su admisibilidad seglin el sistema juridico en el cual se
plantee, debido a que uno de sus requisitos, radica en que se encuentre legalizada
la interrupcion del embarazo.

32 Medina, G., ob. cit., pag. 533; De La Maza Gazmuri, ., “Plegarias atendidas: procreacion

asistida y wrongful life actions”, Daiios en el derecho de familia, en Revista Aranzadi de
Derecho Patrimonial, Navarra, Thomson-Aranzadi, capitulo I1I, 2006, pag. 79.

33 Romeo Casabona, C. M., La ética y el derecho ante la biomedicina del futuro, Universidad

de Deusto, Bilbao, 2006, pag. 216, citado en Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit., pag.
442,

Herrera, M. y Salituri Amezcua, M., ob. cit., pag. 443.

554

3% En la doctrina espafiola también se conoce a esta accion como “eugenesia fallida”.
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CAPITULO VIII:
PALLABRAS DE CIERRE

El presente trabajo se elabor6 con el convencimiento de que la salud cons-
tituye un derecho humano fundamental imprescindible para el desarrollo de una
vida digna.

La realidad demuestra que muchas enfermedades genéticas hereditarias no
tienen cura y lejos se esta de encontrarla. Sin embargo, con el progreso cienti-
fico actual resulta técnicamente posible superarlas evitando su transmision a la
descendencia, a través de los diagnosticos preconcepcionales y la FIV conjugada
con el PGT-M, herramientas esenciales en aras de la prevencion.

Entonces, (por qué arriesgarse a transmitir estas enfermedades y afectar
de este modo los derechos fundamentales del nacido, si se tienen al alcance los
medios para evitarlo?

Los extraordinarios progresos de la ciencia en materia genética y reproduc-
tiva impactan de manera decisiva en el &mbito del derecho de dafios, porque lo
que antes era imprevisible, hoy no solamente resulta probable, y con altas tasas
de probabilidad en el caso de las enfermedades genéticas hereditarias, sino ab-
solutamente evitable si se adopta la conducta preventiva acorde a ello.

El derecho de dafios en la actualidad trasciende la mirada resarcitoria y se
ubica en un escalon previo que es la prevencion, porque el objetivo primordial
es la proteccion de la persona humana en su integridad.

De lo que se trata es de evitar traer al mundo a una persona condenada a
sufrir malestares y dolores, a vivir condicionada en sus movimientos y quehaceres
mas basicos, y a encontrarse imposibilitada de proyectar su vida, cuando la tec-
nologia combinada con el deber de prevencion y el ejercicio de una maternidad/
paternidad responsable, nos brinda la posibilidad de concebir a una persona sana.
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De este modo, y si bien en estos casos la aplicacion generalizada de la FIV
con la técnica del PGT-M puede conducir, en un futuro no muy lejano, a suprimir
ciertas enfermedades genéticas hereditarias incurables, lejos de alarmarnos por
esta situacion —como lo hace algin sector conservador de la doctrina— debemos
celebrarla, porque lo que se busca con ello no es “excluir” a las personas que ya
estan enfermas, sino erradicar las enfermedades que no tienen cura para evitar
que otras personas padezcan sus terribles consecuencias.

La situacion planteada no difiere demasiado del descubrimiento y aplica-
cion de las vacunas. A nadie se le ocurre sostener que la vacunacion consiste en
una practica eugenésica porque su objetivo consiste en que las personas no se
contagien enfermedades, sino que por el contrario, existen campafias mundiales
en orden a la importancia de la vacunacion como medio de prevencion en la
propagacion de enfermedades. De hecho, hoy por hoy y a raiz de la pandemia
mundial generada por el coronavirus, observamos la importancia que a nivel
mundial tiene la aplicacion de las vacunas.

En virtud de lo expuesto, si bien el derecho humano a la procreacion
ocupa un rol preponderante, a tal punto que en la actualidad se cuenta con la
ley de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas médico-asistenciales
de Reproduccion Médicamente Asistida (Ley N° 26862), lo cierto es que ese
derecho no debe ejercerse indiscriminadamente, sin tener en consideracion las
consecuencias dafiosas que pueden generarse en la persona nacida. Para ello, es
fundamental que se comprenda que un hijo no es propiedad de sus padres, sino
que se trata de una persona humana a quien, como tal, se le deben respetar todos
sus derechos, empezando por la salud, que es el primordial en orden al ejercicio
de los demas derechos.

A partir de un enfoque sustentado en la prevencion y en la importancia del
derecho a la salud y a la calidad de vida, se estima viable la pretension indem-
nizatoria del hijo contra sus padres cuando conociendo o pudiendo conocer la
posibilidad de la transmision de una enfermedad genética hereditaria, decidieron
procrear en forma natural generandole un dafio procreacional.

El escenario planteado resulta similar al dafio en la salud provocado en el
hijo que se contagia una enfermedad porque sus padres omitieron aplicarle una
vacuna que se encontraba comprendida en el calendario de vacunacion obliga-
toria. Si en estos casos resulta alarmante y sumamente reprochable la actitud de
los padres que exponen a sus hijos al contagio de una enfermedad, y la mayoria
coincidiria en endilgarles responsabilidad, no existe razén alguna para efectuar un
tratamiento distinto en el tema aqui abordado, donde los progenitores le transmiten
una enfermedad genética hereditaria a su hijo pudiendo evitarlo.

232



RESPONSABILIDAD DE LOS PROGENITORES POR LA TRANSMISION DE ENFERMEDADES...

El contexto investigado debe ser analizado despojandonos de prejuicios y
preconceptos, considerando el avance de las nuevas tecnologias en el area re-
productiva y la importancia de la prevencion en la generacion de dafios, pero por
sobre todas las cosas, con el convencimiento de que un hijo es una persona humana
distinta de sus progenitores quienes, si bien resultaron una parte fundamental en
su conformacion, ello no les confiere el derecho a danarlo transmitiéndole una
enfermedad que le condicionard la vida para siempre.

Es aqui donde entran en escena la dignidad y la calidad de vida, valores
innatos y determinantes de todo ser humano en el discurrir de su vida. En esa
linea, debe comprenderse que la mirada que se tiene de la vida no es para todos
la misma; mientras que para algunos, el solo hecho de poder respirar implica un
“regalo” preciado independientemente de las limitaciones que se puedan padecer,
para otros, esta circunstancia puede convertirse en un verdadero calvario si se
padece una enfermedad que, conforme sus parametros, no les permite gozar de
una vida digna.

“No tengo derecho a decir o hacer nada que disminuya a un hombre
ante si mismo. Lo que importa no es lo que yo pienso de ¢l, sino lo que
¢l piensa de si mismo. Herir a un hombre en su dignidad es un crimen”.

Antoine de Saint-Exupéry.
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