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Abstract: El nuevo Codigo ha suprimido el principio general de capacidad para heredar del
art. 3288, del Cddigo de Velez Sarsfield, y ha cambiado la terminologia, pues sélo habla de
personas que pueden suceder, aunque ello significa, en realidad, capacidad para suceder. Fue
derogada la regla del art. 3286 del Cadigo Civil segun la cual la capacidad para suceder se
rige por la ley del domicilio de la persona al tiempo de la muerte del causante. Ahora la
capacidad para suceder se rige por la ley del domicilio del causante al tiempo de su
fallecimiento, art. 2644.

l. Introduccién

A partir del 1 de agosto del corriente afio comenzara a regir Cédigo Civil y Comercial,
cuyo art. 2279, sobre las personas con capacidad sucesoria, dispone que son:

Personas que pueden suceder. Pueden suceder al causante:
a) las personas humanas existentes al momento de su muerte;
b) las concebidas en ese momento que nazcan con vida,;

c) las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproduccion humana asistida,
con los requisitos previstos en el articulo 561;

d) las personas juridicas existentes al tiempo de su muerte y las fundaciones creadas por
su testamento.

En los parrafos que siguen nos extenderemos en un analisis abarcativo de los aspectos que
comprenden el cambio normativo introducido sobre esta materia en la letra del nuevo
Cadigo.

Il. Capacidad para suceder

Se la define como "la aptitud que posee aquel que tiene vocacion y delacion hereditarias
para adquirir la herencia” (1).

No es lo mismo que la vocacion sucesoria, que nace con la apertura de la sucesion, y
consiste en el llamado genérico y eventual a recibir una herencia concreta a todos los que
pueden suceder al causante, en virtud de un titulo habilitante fundado en la ley o en el
testamento del causante.

Y también hay que distinguirla de la delacion, la cual significa no sélo ser convocado a
suceder eventualmente, como la vocacidn, sino en el ofrecimiento concreto de la herencia a
los herederos que se encuentran en condiciones inmediatas de aceptarla o repudiarla, porque




no los afecta la sancion de indignidad ni tienen herederos preferentes que los releguen. Es
decir, la delacion consiste en la atribucion del derecho a aceptar o repudiar la herencia,
denominado ius delationis o derecho de opcién, y, por lo tanto, el derecho a convertirse ya en
heredero mediante la aceptacion.

La capacidad para heredar es el presupuesto para que funcione la vocacién sucesoria y la
delacion.

Se trata de una capacidad de derecho, porque se refiere al goce o titularidad del derecho a
heredar, que no hay que confundir con la capacidad requerida para aceptar o repudiar la
herencia, que es capacidad de ejercicio, la capacidad de una persona para ejercer por si
misma los derechos de los cuales es titular. Toda persona, natural o juridica, tiene capacidad
para heredar, excepto disposicion contraria de la ley. Obviamente las personas juridicas
carecen de vocacion sucesoria legal, porque esta deriva de los vinculos familiares, pero
pueden suceder por disposicion testamentaria.

El nuevo Codigo ha suprimido el principio general de capacidad para heredar del art. 3288
del Cddigo de Vélez Sarsfield, y ha cambiado la terminologia, pues solo habla de personas
que pueden suceder, aunque ello significa, en realidad, capacidad para suceder. Fue derogada
la regla del art. 3286 del Cddigo Civil segun la cual la capacidad para suceder se rige por la
ley del domicilio de la persona al tiempo de la muerte del causante. Ahora la capacidad para
suceder se rige por la ley domicilio del causante al tiempo de su fallecimiento, art. 2644.

Hay inhabilidades especiales para suceder por testamento establecidas en el art. 2482 CCC
(tutores y curadores, escribanos y testigos, ministros de cualquier culto), pero no son
incapacidades de derecho, sino prohibiciones legales tendientes a evitar la captacion de la
herencia por quienes pueden influir en la voluntad del testador aprovechando la posicién
preponderante que les confiere la funcion que ejercen, y cuya violacion causa la nulidad de la
clausula. No son propiamente incapacidades relativas de derecho, desde el momento en que
estas personas podrian heredar al causante si fuesen familiares en grado sucesible. Por ello,
en rigor técnico, se trata de nulidad de la clausula testamentaria que favorece a aquellas
personas, y no de su incapacidad, para evitar la posibilidad de que puedan llegar a influir
decisivamente sobre la voluntad del testador (2).

I11. Personas capaces

De acuerdo a esta norma que comentamos, pueden suceder, esto es, tienen capacidad para
suceder, las personas que existan a la fecha del fallecimiento del causante, o que estando
concebidas en ese momento nazcan con vida (art. 21 CCC), como también las personas
juridicas existentes a dicho tiempo, siempre que estén autorizadas por el gobierno a esa fecha,
y las fundaciones creadas por el testamento del de cuius.

IVV. Fundaciones

Este Gltimo caso es excepcional: la persona juridica no existe al momento de la muerte del
testador, pero la ley permite que eéste destine bienes para que se proceda despues de su
fallecimiento a la creacion de una fundacion. Igual que en el Codigo Civil (arts. 3290, 3733,
3735). Este tratamiento singular se explica porque las fundaciones son personas juridicas que




se constituyen con una finalidad de bien comdn, sin propdésito de lucro, mediante el aporte
patrimonial de una 0 mas personas para hacer posible el cumplimiento de sus fines (art. 193
CCC).

Cuando el testador ha dispuesto la creacién de una fundacién, destinando bienes a tal
efecto, incumbe al Ministerio Publico asegurar la efectividad de su propoésito, en forma
coadyuvante con los herederos y el albacea testamentario, si lo hubiera (art. 219. CCC).

Si los herederos no se ponen de acuerdo entre si o0 con el albacea para redactar el estatuto
y el acto constitutivo, las diferencias deben ser resueltas por el juez de la sucesion, previa
vista al Ministerio Publico y a la autoridad de contralor (art. 220 CCC). A la autoridad
administrativa de contralor de las fundaciones, sus atribuciones y facultades, refieren los arts.
221/223 del CCC.

V. Personas nacidas después de la muerte del causante por técnicas de reproduccion
humana asistida

Trascendente novedad constituye la inclusion como sucesibles de "las personas nacidas
después de la muerte del causante por las técnicas de procreacion médicamente asistida, con
los requisitos previstos en el art. 561" (inc. ¢). Esta regla requiere aclaraciones y precisiones.

1. Proyecto de 2012 y modificaciones efectuadas. Entre las numerosas modificaciones
introducidas por el Poder Ejecutivo Nacional y la Camara de Senadores al Proyecto de 2012,
se incluyen las de este inciso. En el Proyecto originario decia "Pueden suceder al
causante.....c) las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproduccién humana
asistida con los requisitos previstos en el art. 563". La remision al art. 563 nos conducia a la
técnica de filiacion post mortem y a las condiciones de su aplicacion, y ademas al comienzo
de existencia de la persona humana segun el art. 19, que también fue modificado.

El art. 563 del Proyecto disponia:

"En caso de muerte del o de la conyuge o conviviente de la mujer que da a luz, no hay
vinculo filial entre la persona nacida del uso de las técnicas de reproduccion humana asistida
y la persona fallecida si la concepcién en la mujer o la implantacion del embrién en ella no se
habia producido antes del fallecimiento.

"No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumple con los siguientes requisitos:

"a) La persona consiente en el documento previsto en el art. 560 (consentimiento
informado) o en su testamento que los embriones producidos con sus gametos sean
transferidos en la mujer después de su fallecimiento;

"b) la concepcion en la mujer o la implantacién del embrién en ella se produce dentro del
afo siguiente al deceso".

El art.19 establecia: "La existencia de la persona humana comienza con la concepcion en
el seno materno. En el caso de técnicas de reproduccion humana asistida, comienza con la
implantacion del embrién en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la
proteccion del embrion no implantado™.

Las reformas fueron las siguientes:




Respecto del inc. ¢) art. 2279, sélo se modifico la remision, que en vez del art. 563 ahora
se remite al art. 561.

El art. 563 desaparecid, con lo cual se suprimi6 la regulacién de la filiacién post mortem,
y en su lugar se dispone: "La informacion relativa a que la persona ha nacido por el uso de
técnicas de reproduccion humana asistida con gametos de un tercero debe constar en el
correspondiente legajo base para la inscripcion de nacimiento™.

A su vez el art. 561 establece: "La instrumentacion de dicho consentimiento (informado
del art. 560) debe contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su
posterior protocolizacion ante escribano publico o certificacion ante la autoridad sanitaria
correspondiente a la jurisdiccion. El consentimiento es libremente revocable mientras no se
haya producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion™.

El art. 19 quedd reducido, disponiendo solamente: "La existencia de las personas
comienza con la concepcion”. Y nada mas.

2. Filiacion del hijo nacido con auxilio del tratamiento médico, respecto del progenitor
fallecido: situacion actual. En conclusion: con las reformas introducidas, al suprimirse la
filiacion post mortem y establecer que la existencia de la persona humana comienza con la
concepcidn, sin mas aclaraciones, guedamos en una situacion compleja similar a la que se
daba antes de la sancion del Cddigo Civil y Comercial, pues la remisién al art. 561 no
soluciona las cuestiones.

En efecto: para que exista filiacion y derecho sucesorio del hijo nacido con auxilio del
tratamiento médico, respecto del progenitor fallecido, ambos usuarios de la técnica tienen que
haber prestado y suscripto el consentimiento informado del art. 560, con las formalidades del
art. 561, y ademas renovado ese consentimiento antes de proceder a la utilizacién de los
gametos o de la implantacion del embrion, puesto que puede ser libremente revocado
(Gltimos parrafos de los arts. 560 y 561). O sea, la mujer tiene que haber sido fecundada, o el
embrion tiene que haber sido implantado con el consentimiento renovado de ambos usuarios
a la fecha de la muerte del esposo o conviviente de la mujer, para que la criatura nacida de
este procedimiento tenga vinculo filiatorio y derecho hereditario con respecto a ambos
progenitores y pueda suceder al fallecido, siempre que nazca con vida (art. 21, 562 y 2279,
incisos a) y b). Por lo tanto, si el hombre falleci6 antes de renovar su consentimiento para la
transferencia del embrion, el consentimiento inicial que prestd queda privado de efectos y la
mujer impedida de obtener la implantacion del embrién, que serd descartado y destruido
como una cosa inservible, o destinado a la investigacion, privandolo de la posibilidad de
continuar su desarrollo vital.

3. Dos situaciones distintas: inseminacion artificial y transferencia de embrion. Dos
situaciones distintas contemplan indiferenciadamente estas normas, y que, no obstante,
resulta preciso distinguir: la utilizacion de gametos y la transferencia de embriones. Su
tratamiento igualitario y conjunto significa que los equipara, como si ambos tuviesen la
misma naturaleza bioldgica, o sea, como si se tratase en ambos casos de células humanas,
disimulando y pretendiendo borrar la diferencia ontologica entreel lass: en los embriones ya




existe el principio de una persona humana, que falta en los gametos. La equiparacién del
régimen juridico se justificaba con el texto suprimido del art. 19: "En el caso de técnicas de
reproduccion humana asistida la concepcion comienza con la implantacion del embrion en la
mujer"”, por lo cual el embrion in vitro no era persona, sino un simple conglomerado de
células. Pero tal criterio ya no tiene fundamento con su actual redaccion: "La existencia de la
persona humana comienza con la concepcion”. Es decir, al suprimirse aquel parrafo, el texto
actual no determina en qué consiste la concepcion, lo cual permite concluir que la
concepcion, de acuerdo a lo que entiende la doctrina predominante y tradicional argentina, se
produce con la fusion del évulo y el espermatozoide, sea que esta fusion se produzca in vivo,
en el cuerpo de la madre, o in vitro. Por lo tanto el embrion no implantado es un ser humano
concebido, al igual que el embridn concebido en el seno materno, y por ello no puede recibir
el mismo tratamiento juridico que las células germinales, en las cuales todavia no hay vida
humana.

De ahi la diferencia de situaciones: cuando fallece el hombre sin que se hayan utilizado
todavia sus gametos, sélo quedan éstos congelados, en los cuales no existe vida humana. Por
el contrario, si fallece después que los medicos especialistas han aplicado la técnica de la
fecundacion in vitro logrando la fusion del espermatozoide con el 6vulo, y antes de la
implantacion en el utero de la mujer del embrion asi formado, la situacion es distinta: ya
tenemos un nuevo ser humano, creado en la probeta de laboratorio, con su dotacion genética
apta para desarrollarse. En el primer caso la prohibicion de utilizar los gametos de un hombre
fallecido se explica porque significa programar post mortem la concepcion de un nifio
huérfano de antemano; por el contrario, prohibir la transferencia e implantacion de una
criatura ya concebida in vitro en vida de su padre, es impedir arbitrariamente que este nuevo
ser humano ya existente continte su evolucién y se desarrolle hasta nacer, respetando su
derecho a la vida, su derecho a tener una filiacion paterna y sus derechos patrimoniales, como
el derecho de suceder a su progenitor, que es el tema que ahora nos interesa.

4. Doctrina que prescinde de la modificacién del art. 19. No obstante la supresién en el
art. 19 del péarrafo relativo a que la concepcion tiene lugar con la implantacion del embrién en
el atero de la mujer, se insiste en que tal criterio sigue vigente Por lo tanto, los gametos v el
embridn in vitro son la misma cosa: células humanas.

Este criterio conduce a que si el progenitor fallece antes de renovar su consentimiento
para la utilizacion de su semen o para la transferencia e implantacion del embrion ya
concebido en vida de é€l, la esposa o conviviente supérstite no podra hacerse fecundar ni
tampoco lograr la implantacion del embridn, no obstante que ambos integrantes de la pareja
hubieran suscripto el consentimiento informado al iniciar el tratamiento (arts. 560 y 562
CCQC).

Se funda esta postura hermenéutica en el significado de la palabra "concepcion”, en el
contexto legal del Codigo Civil y Comercial, en la ley 26.862 sobre el acceso a las TRHA y
en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos en el caso "Artavia Murillo"

(3).

5. Inconsistencia de esta doctrina. La explicacion del significado de la palabra




"concepcidn” se basa en la doctrina de textos anglosajones, ajenos a nuestra idiosincrasia y
tradicion juridica, que desde el Informe Warnock de 1984 (4) discriminaron al embrién en
sus primeros catorce dias, llamandolo "preembrion”, sosteniendo que no es persona, sino solo
una sustancia celular, a los fines de poder destinarlo a la investigacién y experimentacion (5).
Sin embargo, es significativa la opinion minoritaria en ese Informe, la cual sostuvo que "la
respuesta a la cuestion acerca del estadio de desarrollo del embrion en el cual debe ser
reconocido como persona, varia segun las convicciones: algunos dicen al momento de la
fecundacidn, otros en el del implante, y otros incluso en un momento sucesivo del desarrollo.
Ni la ciencia, ni la filosofia ni la teologia estdn en grado de suministrar una respuesta
definitiva". No obstante, el criterio de que el embrién antes del implante no es persona se
explica para satisfacer los intereses de las investigaciones biotecnoldgicas; y lo rechazan los
miembros disidentes porque "la proteccion legal del embrion humano no depende del
momento en el cual deviene persona, sino, de la condicion especial que lo caracteriza con
motivo de su propia capacidad de desarrollarse hasta el estadio en que cualquiera estaria
dispuesto a reconocerle la condicion de persona humana™; y "es por esto que, a nuestro juicio,
es errado traer a la existencia una realidad capaz de devenir persona, y luego destruirla
deliberadamente™. Y "ya que el embridn tiene la capacidad de devenir persona, ni la cura de
la infecundidad ni el progreso de la ciencia valen para justificar su destruccion deliberada”
(6).

En efecto, desde el momento de la fecundacion se forma un nuevo ser humano, con su
identidad determinada por todo el patrimonio genético constituido por el aporte de los
cromosomas paternos y maternos, teniendo ese nuevo ser una capacidad intrinseca para
programar, desarrollarse y completar la formacion de su propio organismo. Asi lo reconocio
la Academia Nacional de Medicina de nuestro pais, en declaracién de septiembre de 1995,
sosteniendo que se debe respetar el derecho a la vida del embrion.

El Codigo Civil y Comercial en ningin articulo determina cuando se produce la
concepcion; y tampoco hay nada en la ley 26.862, que se ocupa s6lo de garantizar el acceso
integral a los tratamientos y aplicacion de las TRHA, prescindiendo de la naturaleza,
proteccion y destino de los embriones creados por la FIV y no utilizados.

En cuanto a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de Costa Rica
dictada el 28 de noviembre de 2012. En el caso "Artavia Murillo y otros c. Costa Rica",
tampoco implica la obligatoriedad de admitir el criterio de la implantacion del embrién para
considerarlo persona humana concebida. En este juicio los actores recurrian contra una
decision de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de aquel pais que habia declarado
inconstitucional la ley que autorizaba la practica de la técnica de la fecundacion in vitro
porque esta técnica provoca la pérdida de gran cantidad de embriones, atentando contra el
derecho a la vida y la dignidad del ser humano, en cuanto se trata de seres humanos, por lo
cual prohibio su aplicacion. La Corte Internacional revoco la sentencia, y con diversos
fundamentos autorizo la practica de la FIV, entre otros considerando que el embrion no
implantado no es persona, y que la concepcion apenas tiene lugar con la implantacion del
embrion en el Utero, por lo cual no le resulta aplicable el art. 4.1 de la Convencion Americana




de Derechos Humanos (7); y que ademas la pérdida embrionaria se produce tanto en la FIV
como en el embarazo natural, por lo cual no puede admitirse una proteccién absoluta del
embrién y su derecho a la vida (8).

Se afirma que la conclusion de esta sentencia se debe respetar y cumplir en el pais, porque
es obligatoria para la Argentina, por lo cual aun cuando se haya suprimido el segundo parrafo
del art. 19, incluso asi, para el régimen juridico argentino el embrion no implantado no es
persona humana (9).

Pero lo exacto es que nuestro pais no fue parte en ese juicio, por lo tanto la sentencia
juridicamente no es vinculante para la Republica Argentina porque el art. 68.1 de la misma
Convencidn establece clara y expresamente que "Los Estados partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”. No existe
norma expresa en la Convencién o en algin Reglamento o Estatuto de la Corte que otorgue
efectos generales a sus fallos y disponga su obligatoriedad para los Estados que no fueron
parte en la causa judicial, por mas que sean partes ratificantes de la Convencién (10).

Y ademas, la cuestion del comienzo de existencia de la persona y del momento en que se
produce la concepcién, fue un argumento corroborante vertido "obiter dictum"”, que no formé
parte de la decision, esta desprovisto de fuerza obligatoria porque fue destinado a esclarecer
la especie y guiar al juez, y, por lo tanto, no hace cosa juzgada.

Por otra parte, conviene destacar que la tendencia de las legislaciones mas modernas que
regulan la FIV es condicionar su aplicacidn a precisos requisitos para evitar los embriones
supernumerarios y su destruccion, incorporando nuevas tecnologias como la vitrificacion de
los 6vulos, o congelacién ultra rapida, procedimiento previsto por el art. L 2141-1 del Cédigo
de la Salud Publica francés, texto segun reforma de 2011 que privilegia tales tecnologias
porque permiten disminuir y limitar el nimero de embriones conservados mediante
congelamiento. El legislador tuvo principalmente en cuenta que las parejas usuarias de la
FIV, en la mayoria de los casos, no pueden asumir la decision de poner fin a la conservacion
de los embriones porque los consideran hermanos o hermanas potenciales de sus hijos ya
nacidos (11). Igualmente la Constitucion federal suiza establece que solo pueden fecundarse
los 6vulos que van a ser inmediatamente implantados (art. 119, parr. 2, ¢), y la ley de
procreacion médicamente asistida fija en tres los embriones que pueden ser desarrollados in
vitro y luego transferidos al Utero materno (art. 17, parr. 1, LPMA). Igualmente la ley
alemana de 1990 de proteccién al embridn.

En consecuencia, siendo el embrion no implantado un ser humano concebido, al igual que
el embrion en el seno materno, tiene derecho a la vida, a continuar su desarrollo y a nacer,
por lo cual, por esta primordial consideracion al nuevo ser, no se puede negar el derecho de la
mujer a solicitar y lograr la transferencia e implantacion del mismo, a fin de llevar adelante el
embarazo y parto. Una vez nacido, tendra filiacion paterna y derecho sucesorio con relacion
al hombre del cual provino el elemento genético y que presto el consentimiento informado a
la aplicacion de la técnica, por la sencilla razon de que ya estaba concebido al momento del
fallecimiento de aquel.




Consideramos, por consiguiente, que la cuestion de la utilizacién de los gametos del
hombre fallecido para la fecundacion de su conyuge o conviviente supérstite, ha de tener una
solucién juridica distinta a la cuestion de la implantacion del embridn con posterioridad a la
muerte del hombre, en cuanto dicho embrion desde que se consuma la fecundacion tiene
individualizada su propia identidad humana, con la capacidad para desarrollarse de modo
gradual y continuo, requiriendo de las condiciones adecuadas para tal evolucion.

6. Utilizacion de gametos masculinos post mortem. Esta técnica post mortem de
procreacion asistida es, sin duda, de las méas cuestionadas porque contempla exclusivamente
el interés de los adultos en tener descendencia, siendo predominantemente descalificada por
el motivo de que se crea un nifio programado huérfano de antemano, imponiéndole un padre
de ultratumba, lo cual constituye una aplicacion desviada de la finalidad principal de las
técnicas, que es terapéutica y encuadrada en el d&mbito de la salud reproductiva como
aplicacion del derecho a la salud (12), porque esta técnica post mortem tiende a satisfacer un
deseo egoista del hombre que se quiere perpetuar, o de la mujer que quiere atenuar el
sufrimiento de un duelo o revivir la imagen del marido o compafiero desaparecido, y todo en
perjuicio del interés del nacido de esta manipulacion, por lo cual se considera que no resulta
éticamente aceptable. Con esta préactica se olvida completamente la persona del nifio y sus
derechos, cuando una exigencia elemental de respeto por la vida de cada persona y el
significado mismo de la generacién, postulan que el centro del proceso generacional sea
precisamente la persona del nifio (13). Una visidn exclusivamente técnica de la cuestion tiene
precisamente el riesgo del olvido del centro de gravedad del sistema y que es ese nifio que se
quiere crear y la consideracion de su conveniencia e interés. Por ello, resulta violatoria del
art. 32.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: "Los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”, porque al crear un hijo
deliberadamente privado de padre, se le desconocen a priori sus derechos a nacer y
desarrollarse en el seno de una familia constituida por la doble vertiente materna y paterna, a
conocer a sus padres y ser criado por ellos, a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres, y, por consiguiente, se le niega la consideracion primordial de su
interés superior (Convencion sobre los Derechos del Nifio, preambulo y arts. 3.1, 7.1y 9.2).

En la legislacion europea Gran Bretafia, Espafia, Catalufia y Grecia la admiten. No
obstante, la legislacién inglesa, para evitar graves consecuencias psicoldgicas, sea sobre el
hijo como sobre la madre, y posibles conflictos patrimoniales sucesorios que se pueden
suscitar afios después de la muerte del padre, priva a este procedimiento de todo efecto
juridico sucesorio (14), aunque permite que el hijo pueda registrarse en el Registro Civil
como hijo del padre fallecido (Human Fertilisation and Embryology (Deceased Fathers) Act
de 2003). En las restantes legislaciones europeas la aplicacion post mortem de las técnicas
procreativas esta prohibida; y si no obstante se utiliza sus consecuencias se rigen por el
derecho comun. Asi ocurre en el derecho francés: respecto a la filiacion post mortem, como
no esté reglada la situacion de los hijos nacidos de una técnica de procreacion medicamente
asistida no contemplada por la ley (15), se aplican las reglas del derecho comun: si se prueba




la existencia del vinculo biolégico entre el nifio y el hombre fallecido, cuyo semen se utilizd
en la técnica procreativa y ha prestado su consentimiento para su aplicacion, el juez habra de
declarar la filiacion; pero no podré heredar porque lo impide el art. 725 C.Civil francés, en
razon de que no existia a la fecha de la muerte del causante (16). La misma solucion, como
dijimos, procede también en nuestro pais.

La gran mayoria de los proyectos de ley argentinos sobre esta materia rechazan la técnica
de la fecundacion post mortem, al igual que la doctrina civilista predominante (17). El
Proyecto de 2012 al autorizar esta técnica en el art. 563 se aparto de las valoraciones sociales
prevalecientes en la sociedad argentina, y de la doctrina juridica predominante, como también
de la solucion mayoritaria de la legislacion comparada. Consideramos acertada, por
consiguiente, la eliminacién de dicha norma por el Senado.

No obstante, puede darse en la realidad de los hechos que una pareja se someta a la
técnica de fecundacion artificial, se extraiga y se reserva semen del marido o conviviente
para su posterior utilizacion, previa suscripcion del consentimiento informado que exige el
art. 560, con las formalidades del 561. Pero antes de renovar el consentimiento para la
utilizacion de los gametos (Gltimo parrafo del art. 560), fallece el hombre. Posteriormente la
mujer reclama y obtiene que le entreguen el semen y se hace fecundar. También puede
suceder que el hombre se someta a un tratamiento oncolégico que lo puede privar de su
capacidad procreativa, y preventivamente decide conservar semen suyo en un banco.
Posteriormente fallece y la conyuge o conviviente supérstite reclama la entrega del semen y
se hace inseminar. Y lo podria hacer a los pocos dias del deceso del hombre, a los varios
meses o después del afio de fallecido. Ninguna norma lo prohibe.

El hijo nacido de este procedimiento no tendra, en principio, filiacién paterna ni derecho
hereditario en relacion al hombre del cual provino el elemento fecundante, pues asi surge de
los art. 562 CCC y 2279 inc. b), CCC. Para establecer el vinculo juridico de la filiacién la
madre, en representacién de su hijo menor, o éste cuando llegue a la mayoria de edad,
deberén entablar la accion de reclamacion de la filiacion contra los herederos del progenitor
fallecido (art. 582 CCC). Pero todavia encontrarén el obstaculo de la prohibicion del ejercicio
de esta accidn respecto de los hijos nacidos de estas técnicas (art. 577 y 582 ultimo parrafo
CCC). (Y en cuanto al derecho hereditario? Aun cuando eventualmente prospere la accion
filiatoria, mediante la declaracion de inconstitucionalidad de dichas normas, y el juez declare
que el accionante es hijo biologico del hombre que suministrd el elemento genético, no lo
podra heredar porque se lo impedira el art. 2279, incisos a) y b): el hijo no existia ni estaba
concebido a la fecha de la muerte de aquel hombre. O sea, no existe la condicion necesaria
exigida por la ley para tener capacidad de heredar al causante.

7. Transferencia post mortem del embridn in vitro: en este caso el proyecto procreativo ha
sido llevado a cabo conjuntamente por ambos cOnyuges o integrantes de una pareja
heterosexual de hecho, viviendo ambos, y han prestado el consentimiento informado para
someterse a la técnica de la fecundacion in vitro, han aportado sus gametos, se produjo la
fecundacion extrauterina del 6vulo y el embrion se ha formado en probeta, pero fallece el
hombre antes de renovar su consentimiento (art. 560, ultimo parrafo) y de efectuarse la




transferencia al Gtero materno. ¢Es licito efectuar esa transferencia a peticion de la mujer
después del fallecimiento de su esposo o compafiero, que no ha tenido tiempo de renovar su
consentimiento para que aquella operacion se concrete? Y en el supuesto de realizarse con
éxito el implante ¢tendra filiacion paterna y vocacion sucesoria el hijo que nazca respecto de
su progenitor?

La consecuencia que se deriva del requisito de renovacion del consentimiento del art. 560
del CCC (y de los arts. 560 y 563 del Proyecto de 2012), conduce a que si el marido o
conviviente no renové formalmente su consentimiento para la transferencia del embrion al
atero de la mujer, antes de su fallecimiento, la implantacion no se podra efectuar, y si la
mujer no obstante la concreta, el hijo que nazca no tendria filiacion paterna ni capacidad para
heredar. Desde luego que la madre en representacion del hijo menor podria reclamar
judicialmente contra los herederos de progenitor fallecido la filiacion paterna, fundada en el
principio de la verdad bioldgica, y con la prueba del ADN podria demostrarse el vinculo
filial; pero aun asi, declarada la filiacion, no tendria derecho hereditario pues no habria estado
concebido a la época del fallecimiento del causante (art. 2279, inc. b).

La solucion explicita del Proyecto, como la interpretacién que rechazamos de las normas
finalmente sancionadas del Codigo Civil y Comercial, no es justa, ni valiosa, ni conforme
con la doctrina juridica y jurisprudencial ampliamente mayoritaria de nuestro pais, de la cual
se aparto.

Pues, en efecto, aunque con la técnica actual se posibilita que la concepcién de la persona
se pueda producir en una probeta de laboratorio, lo cierto es que la circunstancia de que el
embrion se encuentre crioconservado, no implantado, no le quita su condicion humana.
Cualquiera sea la forma en que hubiere sido concebido, con la técnica médica en laboratorio
0 naturalmente en el seno materno, en ambos casos, y aunque se encuentren ubicados en
distintos ambitos, ontoldgica y bioldgicamente son iguales, son seres humanos, pues cuentan
con la dotacién genética propia que los torna Unicos e irrepetibles y aptos para desarrollarse
hasta su nacimiento, y continuar luego la evolucion caracteristica de la persona humana, sin
que haya diferencias en su naturaleza, sea que se encuentren in vitro o in utero. Por ello
ambos deben regirse por el mismo estatuto legal, y gozan de los mismos derechos,
personalisimos y patrimoniales (derecho a nacer, a la vida, a la dignidad, a la identidad, a la
igualdad, a la filiacion paterna, a heredar y a recibir liberalidades) (18).

Si bien es exacto que el momento en que se produce la concepcidn es una cuestion que
genera opiniones discordantes en el ambito cientifico y juridico, porque algunos entienden
que el comienzo de la existencia de las personas sélo tiene inicio con la aparicion de la
actividad nerviosa registrable, o cuando se transfiere e implanta el embridn, porque recién en
el seno materno goza de las condiciones necesarias para desarrollarse (19), lo cierto es que
importantes y reconocidos bidlogos sostienen que la fusion del espermatozoide con el 6vulo
da origen a un organismo humano distinto, el cigoto, con el patrimonio genético propio de
una persona para evolucionar hasta su nacimiento (20).

Las dudas que provoca el estatuto biolégico y juridico del embridén concebido in vitro,
compleja cuestion que la técnica de la FIV ha puesto evidencia, se resuelven juridicamente y




con justicia de la forma mas favorable a la existencia de la persona y a su proteccion, en
virtud del principio pro homine. Corresponde, por consiguiente, hacer la eleccion que mejor
garantice sus derechos fundamentales: su derecho a la vida y a la dignidad humana, antes o
después de su nacimiento. Es el mismo principio que informa la regla de interpretacion de los
tratados internacionales sobre derechos humanos, segun la cual se le da prioridad a la norma
maés favorable a la persona y sus derechos esenciales (21).

En consecuencia, de producirse el fallecimiento del marido o compafiero, sostenemos que
la madre debe tener derecho a obtener la implantacion sin necesidad de que el causante haya
dejado escrita formalmente la renovacion de su consentimiento, pues el proyecto parental fue
llevado a cabo en vida de los dos integrantes de la pareja y con el consentimiento informado
de ambos, por lo cual cabe presumir la conformidad del hombre para la transferencia post
mortem. Y ademas, estando ya concebido el embridén al momento de fallecer su progenitor,
juega su derecho a la vida, es decir, a continuar el curso de su desarrollo y a nacer. Y si nace
con vida, tendra filiacion paterna (art. 570) y heredera a su padre, o sea al hombre del cual
provino el elemento genético y que suscribid el consentimiento informado, cualquiera sea la
época en que se haya transferido e implantado en el Utero de la mujer, pues el Cddigo Civil y
Comercial ya no contiene la norma del Proyecto de 2012 que fijaba el plazo de un afio desde
el fallecimiento para que la mujer concretara la implantacion (art. 563 inc. b).

De lo contrario, si no se admite esta solucion, y el hombre fallece sin haber renovado el
consentimiento para la transferencia del embrién, y se niega la peticién de la madre de
realizarla, se producira una consecuencia altamente disvaliosa: aquel deberd desecharse o
dedicarse a la investigacion, pues el Proyecto no prevé la adopcién prenatal, como desde
antiguo lo viene reclamando la doctrina.

En Espafia la nueva ley sobre técnicas de reproduccion humana asistida n® 14 de 2006, en
su art. 9, contempla esta cuestion y razonablemente establece que se presume el
consentimiento del marido o del conviviente, cuando con anterioridad a su fallecimiento ya
se hubiesen constituido los preembriones destinados a su transferencia a la esposa o
compafiera, quien por consiguiente podra proceder a la implantacién de los mismos.

La ley italiana sobre procreacion asistida de febrero de 2004 no ha contemplado
explicitamente este supuesto. No obstante, podemos citar un precedente judicial, en el cual,
acertadamente a nuestro criterio, el Tribunal de Palermo (Italia) dispuso la transferencia de
los embriones a la viuda que reclamaba el implante, en fallo del 8/1/1999, reconociendo el
derecho a la vida del nasciturus y la necesidad de proteger también la integridad psicofisica
de la madre, en virtud de lo cual ordend al centro médico proceder al implante. La doctrina
juridica italiana aprobd esta solucién, reconociendo la filiacién legitima del hijo y su
capacidad para heredar (22).

8. Situaciones no previstas. Otra cuestion que no ha previsto el Proyecto es el
fallecimiento de la madre antes de la transferencia. Ante el silencio legal, el padre tendria
varias opciones:

a) Si quiere tener el hijo y continuar el procedimiento no tiene otra via que recurrir a una




madre sustituta que lleve adelante el embarazo y parto, previa prestacion formal de su
consentimiento informado (arts. 560 y 561). Ahora bien, esta soluciéon no prevista, ni
tampoco prohibida, plantea una duda: ;a quien tendra por madre el hijo asi nacido en este
caso: a la mujer que aportd el material genético para crear el embrion con voluntad
procreacional y que después fallecid, o a la que se implant6 el embrién y llevé adelante el
embarazo y parto?. No estando previsto el caso, puede dar lugar a dos interpretaciones
divergentes: por un lado, podria aplicarse la solucion derivada del art. 562 del Codigo Civil y
Comercial : "los nacidos por las técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien
dio a luz" (art. 562), o sea la maternidad se adjudicara a la mujer que tuvo el parto, aunque no
haya sido quien aport6 el elemento genético, pues asi lo dispone expresamente el Gltimo
parrafo de esta norma: es madre quien dio a luz "con independencia de quien haya aportado
los gametos"”. De lo contrario la voluntad procreacional tendria un efecto post mortem no
previsto por la ley. Pero por otra parte, habiendo prestado en vida la mujer fallecida el
consentimiento libre, previo e informado para someterse a la técnica, cabria presumir su
voluntad procreacional con respecto al embridn creado con su aporte genético, y una vez que
éste nazca con vida, adjudicarle su maternidad, y por ende derecho sucesorio. Se trataria de
un supuesto excepcional de gestacion por sustitucion no previsto por la ley, que habria que
resolver con criterio de equidad y con fundamento en el derecho del embrion a la vida, a
continuar su desarrollo y a nacer, a tener filiacion materna y derecho sucesorio con relacion a
su madre bioldgica que ademas tuvo voluntad procreacional. Esta Gltima interpretacion nos
parece mas justa desde la perspectiva del hijo procreado con el auxilio de la fecundacion in
vitro.

b) Podréa autorizar a la clinica a que entregue el embrion en adopcion prenatal a una pareja
que tenga interés en procrearlo, tampoco legislada en este momento, no obstante los
numerosos precedentes de la legislacion comparada que al parecer no se han tenido en
cuenta. Y,

c) Autorizar el uso del embridn para la investigacion, o disponer su destruccion, solucion
juridica y éticamente negativa, pero ante el silencio de la ley es factible.
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CEDAM, Padova, 1999, pags 434/436; CASINI,C.-CASINI,M.-DI PIETRO, M.L.: La legge
19/2/04 n® 40: norme in materia de procreazione medicalmente assistita, G. Giappichelli Ed.,
Torino, 2004, p. 108/109 y nota 45. En el mismo sentido de la doctrina del fallo se habia
manifestado con anterioridad: GRASSI, Silverio: | nascituri concepiti e i concepiti artificiali,
G. Giappichelli Ed., Torino,1995, n° 61; MILAN, Giandomenico: Aspetti giuridici della
procreazione assisttita, CEDAM, Padova, 1997, pags. 203 y sgtes, quien ademas sostiene el
caracter legitimo de la filiacion del hijo y su capacidad para heredar.




