C., E. A y otros s. Venias y dispensas Juzg. Fam., San Lorenzo, Santa Fe;
22/08/2022; Rubinzal Online; RC J 5050/22 Sumarios de la sentencia Voluntad
procreacional - Técnicas de reproduccion humana médicamente asistida -
Embriones criopreservados - Cese de la criopreservacion - Resolucion del
contrato - Buena fe - Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica Se hace lugar a la
peticion de los accionantes y, en consecuencia, se los autoriza al cese de la
criopreservacion del embrion vitrificado, y se resuelve asi el contrato que
relacionaba a los peticionantes con la clinica en cuestion. Ello, por cuanto, los
accionantes expresaron ante la clinica el cese de la criopreservacion del embrion,
es decir el cese de su voluntad procreacional, tal lo determina expresamente el
contrato que los relaciona en dos de sus clausulas, y es alli donde la aquélla les
indica, que deben solicitar una autorizacion judicial, lo cual no surge del contrato
y jamas les fue informado, todo lo que es contrario a la buena fe que debe primar
en el ejercicio de los derechos (art. 9, Cédigo Civil y Comercial). En efecto, en el
contrato de mencion se reconoce que los pacientes pueden solicitar el cese y
nunca se menciona que debe ser con autorizacion judicial, es decir que aqui el
consentimiento informado es insuficiente por un lado, no es claro, no es preciso
y deja al paciente en una situacion de desventaja e incertidumbre, de la cual toma
conocimiento cuando quiere hacer cumplir el contrato, el que, no puede quedar
al “criterio de la clinica o el instituto”, en este caso, como se ejecutaran o
cumpliran las clausulas contractuales, lo que genera evidente asimetria ente las
partes que se torna insostenible y atenta contra la propia validez contractual. Por
otro lado, se considera que -a partir del fallo “Artavia Murillo vs. Costa Rica” de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos- el estatus de persona lo adquiere
el embriéon luego de implantado, es decir cuando esta alojado en el Gtero de la
persona, no puede desarrollarse de manera extracorporea, a lo cual se agrega la
posibilidad de la interrupcion voluntaria del embarazo, es decir, es legal el
descarte del embrién post-implantado por lo tanto, con mayor razén el embrion
criopreservado no implantado. Por ultimo, se ordena a la clinica demandada
reintegrar a los actores cualquier suma de dinero que haya percibido porla1l/8
criopreservacion del embridon a partir del mes de julio de 2021. Texto completo
de la sentencia Y VISTOS: Los autos caratulados: "C., E.A. y Ot. s/ VENIAS Y
DISPENSAS" CUIJ n°® 21-xxxxxxxx-x; DE LOS QUE RESULTA: A s.38/45
comparecen los conyuges E. A. C. y M. M. P., bajo patrocinio letrado y solicitan
autorizacion judicial para cesar la criopreservaion de los embriones que se
encuentran en la "Clinica xxxxxxxx" de la ciudad de Rosario; Expresan los
peticionantes, que su destino para tener hijos fue la fertilizacion asistida y luego
de distintos estudios médicos, diagndsticos, tratamientos y profesionales,
llegaron a los consultorios de "XxxxxxX" hoy "xxxxxxxx", derivados por la obra



social, donde tenian cobertura para hacer un tratamiento de fertilidad; Relatan,
que alli los recibi6 la Dra. G.M., en el afio 2015, quien luego de la consulta y ver
los estudios que ya se habian realizado, les dijo que tenian que hacer una
fertilizacion in vitro, a causa de la trombofilia, comenzaron el tratamiento ese
mismo afio en el mes de julio, como resultado del mismo quedaron tres
embriones aptos para hacer la primera implantacion, sélo podian colocar dos y
uno quedo criopreservado; Contintan diciendo, se produjo el embarazo en esa
primera implantacion, nacio su hijo el dia xx de marzo de 2016 y a los dos meses
E. quedd nuevamente embarazada de manera natural, sin necesidad de
tratamiento y nace su hija el 20 de febrero de 2017; Sefialan los accionantes, que
desde el afio 2015 tienen criopreservado el Unico embrion que quedd del
tratamiento realizado, asi las cosas, en el afio 2017, luego de pagar cada afio de
mantenimiento, consultaron cuales eran las maneras que le entreguen el embrién
y detener asi la criopreservacion, la respuesta obtenida fue que no se podian
desechar, que las opciones eran implantarlo o donarlo y asi, cada afio les dijeron
lo mismo, refieren, que ninguna de las dos propuestas eran las que pretendian
realizar, habian decidido que luego de haber tenido dos hijos, no querian ninguno
mas, es decir no tenian mas voluntad procreacional; Por decreto de fs. 46 se
corre traslado a la Clinica xxxxxxxX, se notifica la Asesora de Menores a fs. 47,
se acompafa a fs. 49 el oficio en el cual es notificada la clinica, es recibido el dia
23 de agosto de 2021 y a fs. 51/2 se 2 / 8 adjunta cédula en el mismo sentido,
recibida el dia 6 de marzo de 2022 con copia de la demanda, a fs. 56, el 10 de
mayo de 2022, comparecen los apoderados de "xxxxxxxx SRL", sin efectuar
responde alguno; Dictamina la Asesora de Menores, Dra. Ana Clara Grabowski,
a fs. 54 y dice: "Teniendo en cuenta la ausencia de norma expresa que regule
sobre el proceder de los embriones criopreservados, cuando quienes entregaron
el material genético ya no quieren su implantacién, ya que la Ley 26862, que
permite el acceso integral a las THRA y las normas del CCCN, no responden la
cuestion. Teniendo en cuenta también la voluntad procreacional, la cual se
identifica en el presente caso con no querer tener mas hijos, ya que el
consentimiento debe renovarse cada vez que se proceda a la utilizacion de los
embriones. Considerando la jurisprudencia internacional y nacional sobre el
presente tema, el derecho a formar una familia (en lo que respecta la vida privada
articulo 19 de la CN) y el libre ejercicio de la voluntad. Y atendiendo
fundamentalmente en lo que respecta a la funcion de esta Asesoria, a la
condicion juridica del embrién no implantado, cuya nocién se desarrolla as partir
de la interpretacion del articulo 19 de la CCCN, sobre el comienzo de la existencia
de las personas. Considerando que existen dos concepciones respecto al
embrién no implantado, una que sostiene que la concepcion es fecundacién (sea



fuera o dentro del cuerpo sin distincion) y la segunda que sostiene que la
concepcion es un proceso que termina con la implantacién y que la posibilidad
de revocar el consentimiento hasta el momento de la implantacion, deja entrever
la naturaleza juridica del embrion no implantado, considera esta Asesoria que V.
S. debera resolver atendiendo a las consideraciones planteadas en el presente
dictamen"; Se fija audiencia a tenor del decreto de fs. 75 para el dia 11 de agosto
de 2022 las 08.00 horas, comparece por una parte la actora bajo patrocinio
letrado y por la otra parte lo hace la clinica por apoderada, en dicha audiencia la
accionante sefiala, "que al solicitarle a la clinica "xxxxxxxx" de medicina
reproductiva, el cese de la criopreservacion de embriones, ésta le manifestd que
para ello necesitaria de una autorizacion judicial, la apoderada de la clinica
expresa, "que el criterio de la clinica es el de pedir autorizacion judicial para el
cese", se sefala que el contrato de fs. 27, clausula quinta, dice, "que los
pacientes pueden pedir el cese de la criopreservacion de embriones, entre otros
supuestos, no se sefiala que al efecto deben pedir autorizacion judicial, la
apoderada agrega que, "ese es el criterio del instituto"; Se corre nueva vista a la
Asesora de Menores, la que a fs. 82 dice, "atento a las constancias de autos,
teniendo en cuenta que esta Asesoria ya ha brindado a V. S. las pautas a analizar
a los fines de resolver la presente cuestidon, pero observando que en la audiencia
del 11 de agosto del corriente, ha quedado 3 / 8 expuesto que la clausula quinta
dice, que los pacientes pueden pedir el cese de la criopreservacion, sin que sea
necesaria la solicitud de autorizaciéon judicial, esta Asesoria considera que en
virtud de la voluntad procreacional, el derecho a conformar una familia y lo
contratado oportunamente, V. S. deberia hacer lugar a la peticién formulada”,
quedan los presentes en situaciéon de resolver; Y CONSIDERANDO: Tal lo
expuesto, entre los peticionantes y la clinica se da una relaciéon contractual, la
que me lleva a tener que analizarla en cuanto al alcance y los términos de dicho
contrato, especialmente considerando la documental que se ha acompafado en
estos obrados, no soélo las indicaciones médicas expedidas por la clinica, sino la
"Guia para pacientes" de fs. 21/4 que detalla los items: "la microinyeccion
intracitoplamatica de espermatozoides, hiperestimulacion ovarica controlada y
monitoreo de la ovulacion, recuperacion ovocitaria” y luego un breve resumen
sobre la fertilizacion in vitro, transferencia embrionaria, mantenimiento de la fase
litea, resultados, riesgos y pasos del procedimiento, ciclo de fertilizacion,
recuperacion ovocitaria, transferencia embrionaria, dias posteriores y trabajando
en equipo”, a fs. 26 consta que hay un embrién criopreservado desde el 4 de julio
de 2015y luce afs. 27 la renovacion de contrato del 6 de julio de 2019 el cual en
su clausula QUINTA dice expresamente: "En caso de que EL/LOS PACIENTES
no se presentaran en EL CENTRO a fin de manifestar su voluntad de continuar



con la criopreservacion y mantenimiento de los embriones y pagar la suma
correspondiente al siguiente periodo anual de mantenimiento, EL CENTRO
intimara formalmente el cumplimiento en un plazo maximo de treinta (30) dias
corridos. Vencido dicho plazo sin que medie cumplimiento de la obligacion de
pago, EL/LOS PACIENTES deciden en este acto que: Los embriones
criopreservados sean donados a otra pareja/persona con fines reproductivos. Los
embriones criopreservados sean donados con fines de investigacion. Cese la
criopreservacion de los embriones"; Es también interesante mencionar la
clausula SEXTA, "de presentarse contingencias relevantes a la pareja, como
desacuerdo, separacién o divorcio, revocacion del consentimiento o voluntad de
no continuar con el procedimiento de reproduccion humana asistida y/o
fallecimiento de un integrante, EL/LOS PACIENTES deciden en este acto, los
mismos tres supuestos que se mencionan en la clausula quinta, es decir que
siempre tienen la facultad, entre otros supuestos, de solicitar el cese de la
criopreservacion; He sido minucioso en el detalle de la llamada "Guia para
Pacientes”, ya que en la misma nada se dice respecto del cese de la
criopreservacion, ni siquiera es mencionada y en la renovacion de contrato que
he citado y se acompafia a fs. 27, sus clausulas si la especifican y determinan,
en este caso, se reconoce que 4 / 8 elllos pacientes pueden solicitar el cese y
nunca se menciona que debe ser con autorizacion judicial, es decir que aqui el
consentimiento informado es insuficiente por un lado, no es claro, no es preciso
y deja al paciente en una situacion de desventaja e incertidumbre, de la cual toma
conocimiento cuando quiere hacer cumplir el contrato, el que, no puede quedar
al "criterio de la clinica o el instituto”, en este caso, como se ejecutaran o
cumplirdn las clausulas contractuales, como ligeramente lo ha sostenido, la
asimetria ente las partes se torna insostenible y atenta contra la propia validez
contractual; En esa linea, es necesario sefialar que el consentimiento informado
(CI), "es aquel por el cual el paciente brinda su conformidad o rechazo con la
indicacion o propuesta médica, luego de recibir la informacion completa,
adecuada, clara y precisa acerca del diagnostico que lo aqueja, el mejor
tratamiento disponible, las alternativas terapéuticas, los beneficios y riesgos
esperados y el pronostico, no hace mas que concretar el principio de autonomia
..., €s un acto unilateral por el cual cada individuo decide como cuidar su salud y
su vida y por ello es esencialmente revocable...", (El Consentimiento Informado
en el CCy CNy en la Ley 26529 de Derechos del Paciente - Maria Susana
Ciruzzi, abogada, especialista en Bioética FLACSO); Es indudable que los
actores al celebrar el aludido contrato, tuvieron en cuenta lo expuesto en cada
una de sus clausulas y jamas fueron advertidos que para el cese del mismo
necesitarian de una autorizacion judicial, lo cual podrian haber evaluado en ese



momento y quizas no lo hubieran suscripto, ademas, la clinica los embarca en un
proceso judicial, del cual nadie puede saber su resultado y por lo tanto estariamos
ante un contrato vitalicio, en el que una de las partes no puede rescindirlo, por
criterio de la otra y que surge al momento de plantearlo; La Camara Civil de la
Nacién Sala I, en autos "P. Ay Otro s/ AUTORIZACION" de octubre de 2021,
hace un analisis de este tipo de contratos, los cuales obedecen a la voluntad
procreacional y al ejercicio de los derechos reproductivos de una de las partes,
en este supuesto los actores, lo que provoca que ante el cese de dicha voluntad,
finalice el contrato, los derechos reproductivos, sobre los que versa el contrato,
son parte de los derechos humanos basicos, al igual que la vida, la salud y la
libertad, con los que se relacionan directamente y asi lo ha expresado el informe
de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, El Cairo del afio
1994, Capitulo VII, apartado A, acapite 7.3, el cual, "incluye el derecho a tomar
decisiones sobre la reproduccion, libre de discriminacién, coercion o violencia,
conforme lo expresado en documento de derechos humanos”; De lo expuesto,
en relacion a lo determinado a las fuentes, aplicacion e interpretacion de nuestro
ordenamiento civil y comercial, articulos 1y 2, 5/ 8 debemos aplicar las leyes
conforme a nuestra Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos
en que la Republica sea parte, con el plexo normativo que incorpora el articulo
75 inciso 22 de nuestra Constitucion Nacional, el cual reconoce el derecho a la
salud reproductiva y la Ley 26862 de acceso integral a los procedimientos y
técnicas de reproduccion médicamente asistida, esa filiacion queda determinada
por la voluntad procreacional la que se presta dando previamente el
consentimiento informado y libre y asi se exterioriza; Los accionantes expresaron
ante la clinica el cese de la criopreservacion del embrion, es decir el cese de su
voluntad procreacional, tal lo determina el contrato que los relaciona y es alli
donde esta ultima les indica, que deben solicitar una autorizacion judicial, lo cual
no surge del contrato y jamas les fue informado, todo lo que es contrario a la
buena fe que debe primar en el ejercicio de los derechos (articulo 9 del Codigo
Civil y Comercial), en todo caso, debio ser la propia clinica la que requiera el
pronunciamiento judicial y de esa manera determinar su accionar a futuro, dando
seguridad a los pacientes que deben, no solo transitar el camino tendiente a tener
una hijo por medio de las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), sino
gue agotada su voluntad procreacional, exteriorizada al instituto y/o clinica
respectiva, deben transitar el camino de la judicializacion, del que no estaban
debidamente informados; En cuanto a la situacion juridica del embrién, tema al
gue he de referirme atento a que la ley nada dice sobre su descarte, siguiendo lo
expuesto por las Dras. Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Eleonora
Lamm, en el andlisis de la decision de la Corte Interamericana de Derechos



Humanos (CIDH), del 28 de noviembre de 2012 (Microjuris, 6 de febrero de 2013,
cita MJ-MJIN-68565-AR, CASO "Artavia Murillo y Otros c¢/ Costa Rica"),
"establecio enfaticamente que los derechos reproductivos integran los derechos
humanos, hay un derecho a procrear y un derecho a no procrear, interpreto el
término concepcién del articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y lo asimil6 a "anidacién”, que si el embrion no se implanta en el cuerpo
de la mujer, sus posibilidades de desarrollo son nulas, pues no recibe los
nutrientes necesarios, ni estd en un ambiente adecuado, “"concepcion”
presupone, existencia dentro del cuerpo de una muijer ...., afirmé que un embrién
no implantado, o sea, un embrién in vitro, no es persona y las tendencias en el
derecho internacional y comparado no conducen a considerar que el embrién
deba ser tratado de igual manera que una persona nacida, ni titularice un derecho
a la vida, es decir, que la proteccion al derecho a la vida "desde la concepcion”
mencionado en el articulo 4 de la Convencion, se vincula al mayor o menor
desarrollo de ese embrion el cual no tiene derechos absolutos.., anulando oros
derechos, en especial, los derechos 6 / 8 de la mujer”; Lo resuelto por la CIDH,
es obligatorio para nuestro derecho, asi lo ha considerado la Corte de Justicia de
la Nacién cuando sefiala que "es una insoslayable pauta de interpretacion para
los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia, a efectos de
resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos (caso Mazzeo, fallo
330:3248, considerando 20), en caso contrario se incumplirian obligaciones
asumidas internacionalmente; Ahora bien, a partir del fallo de la CIDH, es claro
gue el estatus de persona lo adquiere el embridn luego de implantado, es decir
cuando esta alojado en el Gtero de la persona, no puede desarrollarse de manera
extracorpérea, a lo cual debo agregar la interrupcion voluntaria del embarazo, es
decir, es legal el descarte del embrién post-implantado por lo tanto, con mayor
razon el embrion criopreservado; Tal lo he detallado a fs. 54 y 82 ha dictaminado
la Asesora de Menores quien considera que en virtud de la voluntad
procreacional, el derecho a conformar una familia y lo contratado oportunamente,
V. S. deberia hacer lugar a la peticion formulada”; Por lo expuesto y a tenor de
los articulos 1, 2, 9, 19, 58, 59, 560, 562, siguientes y concordantes del Cédigo
Civil y Comercial, Ley 26862, articulos 19, 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional, articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 1, 2 y 3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo
6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, jurisprudencia y doctrina
especializada y de conformidad con lo expresado por la Asesora de Menores en
dictamen con el cual coincido; RESUELVO: 1) Hacer lugar a la peticiéon de los
accionantes y en consecuencia autorizarlos al cese de la criopreservacion del



embrion vitrificado en la "Clinica xxxxxxxX" ubicada en xxxxxxxxxxx de la ciudad
de Rosario y de esta manera resolver el contrato que los relacionaba al respeto,
procediendo a su descarte en el término de tres dias que quede firma la presente
bajo apercibimiento de multa a razon de tres unidades jus por dia y hasta el
efectivo cumplimiento. 2) La "Clinica xxxxxxxx" debera reintegrar a los actores
cualquier suma de dinero que haya percibido por la criopreservacion del embrién
a partir del mes de julio de 2021. 3) Costas a la "Clinica xxxxxxxx". Regular los
honorarios de la Dra. N.P.P. en la suma de PESOS CIENTO VEINTICINCO MIL
CINCUENTA Y SIETE CON TREINTA CENTAVOS ($ 125.057,30), equivalentes
ala cantidad de DIEZ unidades jus y a los Dres. S.A. y J.B. en la suma de PESOS
SESENTA Y DOS 7 / 8 MIL QUINIENTOS VEINTIOCHO CON SESENTA Y
CINCO CENTAVOS ($ 62.528,65), equivalentes a la cantidad de CINCO
unidades jus, en proporcion de ley. Los honorarios regulados deben ser
cancelados dentro de los treinta dias que quede firme la presente, a efectos de
la aplicacion del articulo 2 de la Ley 6767 y su modificatoria Ley 12851, para el
caso de incumplimiento, se aplicara un interés moratorio del 12 % anual.
Notifiguese a la Asesora de Menores. Vista a la Caja Forense. Insértese y hagase
saber, oportunamente oficiese. Marcelo Escola.



