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1. Introducción
La plataforma fáctica del caso que se comenta no es difícil de relatar: (1) un matrimonio que no podía concebir un niño de manera natural, se somete a las técnicas de reproducción humana asistida, procedimiento del cual nace un hijo. Al tiempo, la pareja se separa de hecho. En este contexto familiar, la mujer solicita al centro médico privado el implante de los cinco embriones crioconservados sobrantes del primer tratamiento. El centro se niega; aduce que el marido se opone a esta práctica, y que él invoca haber firmado "un contrato de consentimiento informado de la pareja para realizar la crioconservación de embriones, por el cual se comprometieron a determinar la futura disposición de los mismos en forma conjunta, y en caso de no desear su transferencia en el propio matrimonio, dieran instrucciones por escrito sobre su destino"; la situación prevista convencionalmente, alega el marido, es la que se ha configurado y, entonces, ha decidido no prestar consentimiento para un nuevo implante y posible nacimiento de otro niño, por no estar en su proyecto de vida ser padre nuevamente junto a una mujer de la que se ha separado.

La sentencia es uno de los pocos precedentes del derecho argentino que ingresa en una cuestión compleja y sensible: la naturaleza jurídica de los embriones crioconservados sobrantes, resultantes del sometimiento a las técnicas de reproducción humana asistida, en el contexto de lo que podría denominarse el "derecho al implante".

La posición asumida por el tribunal, que asimila los embriones crioconservados a la "persona por nacer", no sorprende al operador argentino; los escasos precedentes que han abordado esta cuestión en nuestro país, fundados en tal semejanza, generalmente se inclinaron por la "defensa" a ultranza de los embriones. Uno de esos casos, en cambio, aunque por razones formales, se alejó inteligentemente de esa tendencia. (2)
Ahora bien, mucha agua ha pasado bajo el puente desde la primera decisión en la que se debatió el tema y se designó un "tutor de embriones" emanada del Juzgado Nacional de 1ª Instancia en lo Civil, Nro. 56, de 28/04/1995, (3) confirmada con modificaciones no sustanciales por la sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, el 03/12/1999. (4) Durante estos largos quince años, gran cantidad de argumentos de peso desarrollados en el derecho comparado y en el país pusieron en crisis la tendencia que considera "personas por nacer" a los embriones no implantados y, consecuentemente, manda preservarlos de cualquier modo y a toda costa, incluso en contra de su "interés superior" (para quienes consideran que este principio rector es de aplicación a los embriones), desde que, en el estadio actual de la ciencia, pasado cierto tiempo, ellos pierden su aptitud reproductiva.

Lamentablemente, la sentencia que comentamos silencia los avances argumentativos de los últimos años, que contradicen la tendencia consagrada en esos precedentes nacionales que, en nuestra opinión, extralimitan un presunto derecho a nacer de los embriones no implantados.

¿Podría haber resuelto lo contrario a la luz de la doctrina internacional de los Derechos Humanos? Sabido es que no hay derechos absolutos; todos están sujetos a sufrir ciertas limitaciones o restricciones cuando otros derechos se encuentran en pugna o en conflicto, siendo aplicable, en tal caso, el consolidado principio de proporcionalidad, (5) que requiere tener en cuenta la situación concreta individual (consecuencias jurídicas y metajurídicas del conflicto a dirimir) y el impacto social (en el caso, consecuencias a las que lleva el implante compulsivo, única solución que respetaría la declarada personalidad del embrión no implantada). La pregunta obligada es: ¿qué pasaría si un hombre solicitase judicialmente que se obligue a la mujer a implantarse los embriones crioconservados formados con su material genético? ¿Cuán fuerte es la defensa del embrión no implantado como "persona" y la de su interés superior?; la orden compulsiva de implantarlo en el vientre de una mujer ¿no sería un avasallamiento de derechos humanos de la mujer?

En el caso bajo análisis ¿cuáles son los derechos en pugna que la sentencia no coloca sobre el escenario? ¿Cuáles son las preguntas que el tribunal no se formula?

Algunas podrían ser: ¿Cede la consideración del embrión no implantado como persona y, como tal, el "derecho a nacer", al derecho de un hombre a no ser padre, a ejercer su libertad? ¿Ataca la dignidad de una persona la decisión judicial que obliga a ser padre de un posible ser futuro que no se encuentra en el cuerpo de una mujer? ¿Cómo debe resolverse la evidente tensión —una vez más en el campo del derecho de familia— entre orden público y autonomía de la voluntad?

Estos son los interrogantes centrales que se plantearon hace unos años en una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que generó gran debate en la doctrina comparada. Nos referimos al sonado caso Evans c. Reino Unido, sentenciado el 07/03/2006 y confirmado por la Gran Sala el 10/04/2007, que concluyó, por mayoría, en una solución opuesta a la de la sentencia argentina bajo comentario.

Resulta necesario recordar algunos argumentos esgrimidos por ese prestigioso tribunal internacional y compararlos con los desarrollados por la Sala J de la Cámara Nacional en lo Civil. La decisión del TEDH no puede quedar al margen del análisis; más aun, debe tener un rol protagónico en este comentario, especialmente, porque aborda la cuestión desde la perspectiva internacional de los derechos humanos y trata aspectos que el derecho comparado viene tratando de manera profunda y compleja hace varios años.

2. El caso "Evans c. Reino Unido"(6)
 2.1. Síntesis de los hechos 

El 12/07/2000, la demandante Natalie Evans y su compañero, J., iniciaron un tratamiento en una clínica especializada en reproducción médica asistida. La demandante tenía dificultades para concebir y había sido enviada a esta clínica en 1995, para someterse a un tratamiento de esterilidad, pero como se separó de quien entonces era su marido, el tratamiento no prosiguió. El 10/10/2000, en una consulta realizada en esa clínica, la demandante y J. (su nueva pareja) fueron informados de que las pruebas preliminares habían revelado que la mujer presentaba graves tumores precancerosos en ambos ovarios y que debía someterse a una ovariotomía bilateral. Se les indicó que como los tumores se desarrollaban lentamente, sería posible obtener algunos óvulos antes de la ablación para su posterior fecundación in vitro (FIV), pero que la obtención debía efectuarse cuanto antes. La consulta del 10/10/2000 duró sólo una hora; una enfermera les explicó que debían firmar cada uno un formulario para expresar su consentimiento al tratamiento por FIV y que, conforme a las disposiciones de la ley de fecundación y embriología humana, cada una de ellos tendría la posibilidad de retirar su consentimiento en todo momento mientras los embriones no hubiesen sido implantados en el útero de la demandante. Durante la reunión, la Sra. Evans consultó acerca de la posibilidad de congelar sus óvulos no fecundados; (7) se le respondió que la clínica no practicaba esta técnica que se caracterizaba por un índice de éxito menos elevado. (8) En ese momento, J. trató de tranquilizar a la demandante diciéndole que no iban a separarse, que no tenía necesidad de prever la congelación de sus óvulos, que no tenía que ser tan pesimista y que quería ser el padre del niño que trajese al mundo. Posteriormente, la pareja dio los consentimientos necesarios firmando los formularios previstos por la ley de fecundación y embriología humana. El 12/11/2001 la pareja acudió a la clínica, se obtuvieron y fecundaron once óvulos, y se crearon y conservaron seis embriones. El 26/11/2011, la demandante sufrió la ablación de sus dos ovarios. Como consecuencia de esa operación, la demandante debería esperar dos años antes de tratar de implantar un embrión en su útero.

En mayo de 2002, la relación entre J. y la demandante finalizó, y el 4/07/2002, J. notificó a la clínica, por escrito, que la pareja se había separado y que los embriones debían ser destruidos. La clínica informó a la señora Evans esta decisión, agregándose que ese centro de salud tenía la obligación legal de destruirlos por aplicación del anexo 3 de la ley de fecundación y embriología humana británica. (9)
Ante esta situación, la demandante entabló un procedimiento ante la High Court procurando, entre otras pretensiones, una resolución para que J. restaurase su consentimiento. Su demanda fue rechazada el 1/10/2003; el mismo traspié corrió en la instancia recursiva por sentencia del 01/04/2004. De esta manera, una vez agotada la vía interna, la Sra. Evans acudió ante el TEDH.

 2.2. Demanda ante el TEDH 

La demandante alegó violación de los artículos 2 (derecho a la vida), 8 (derecho a la vida íntima y familiar) y 14 (igualdad y no discriminación) del Convenio Europeo de Derechos Humanos y libertades fundamentales.

 a) Violación del art. 2 

La Sra. Evans sostuvo que las disposiciones de la ley británica que imponen la destrucción de los embriones tras la revocación del consentimiento configuran una violación al derecho a la vida (la de los embriones) protegida por el art. 2 del Convenio.

El TEDH, fundado en su precedente Vo c. Francia, de 8/7/2004, (10) argumentó que la falta de consenso europeo sobre la definición científica y jurídica del inicio de la vida justifica dejar el punto de partida del derecho a la vida al margen de apreciación de cada Estado. (11) Pues bien, tal como precisaron los tribunales internos en las decisiones atacadas, (12) la legislación británica no reconoce al embrión la calidad de sujeto de derecho autónomo, ni le autoriza a prevalerse —por persona interpuesta— del derecho a la vida garantizado por el artículo 2.

En consecuencia, declaró que no había violación del artículo 2.

 b) Violación del art. 8 

La demandante sostuvo que las disposiciones del anexo 3 de la ley de fecundación y embriología humana británica según las cuales, con posterioridad a la fecundación de sus óvulos con el esperma, J. podría retractarse válidamente de su compromiso, violan su derecho al respeto de su vida privada y familiar.

El tribunal rechazó la existencia de tal violación; argumentó del siguiente modo:

A) J. actuó de buena fe cuando aceptó prestarse a un tratamiento de FIV con la demandante, porque pensaba que su relación con ella iba a durar.

B) No hay consenso internacional sobre la reglamentación de los tratamientos por FIV y la utilización de los embriones que se obtienen. Algunos Estados tienen legislación específica; otros no han legislado, o lo han hecho sólo de manera parcial, prefiriendo remitirse a los principios generales del derecho o a normas deontológicas. Las cuestiones planteadas en este caso se refieren a ámbitos en los que no existe una clara concordancia de opiniones entre los Estados miembros, por lo que procede conceder al Estado demandado un amplio margen de apreciación.

C) Todas las clínicas del Reino Unido que proponen tratamiento por FIV tienen la obligación legal de informar de modo preciso a las personas que se someten a este proceso que cada uno de los donantes de gametos es libre de ponerle fin en todo momento antes del implante de los embriones. Para garantizar que los interesados hayan conocido esta información y la hayan comprendido, la ley les impone firmar un formulario en el que figuran los diversos compromisos que declaran suscribir (anexo 3 de la ley de fecundación y embriología humana).

En este caso, cada uno de los integrantes de la pareja fue informado de la posibilidad que se les ofrecía de retirar su consentimiento hasta el implante de los embriones concebidos.

D) La situación personal de las partes se vio modificada desde el inicio del tratamiento, siendo difícil para un tribunal pronunciarse sobre si la retractación de J., tendría para la interesada efectos más importantes que los que resultarían para J. si se anulara la retractación esgrimida.

E) El Parlamento británico podría haber ponderado de forma diferente los intereses en juego, por ej., confiriendo al acuerdo del donante masculino un carácter irrevocable, o prohibiendo formalmente a éste retractarse de su compromiso una vez concebido el embrión. Sin embargo, la cuestión central que se plantea respecto al artículo 8 no es la de si el legislador tenía la posibilidad de optar por otro sistema que conciliase mejor los intereses en juego, sino determinar si el Parlamento excedió el margen de apreciación que se le reconoce en virtud de esta disposición estableciendo un equilibrio según las modalidades que ha elegido. Como se ha constatado, no existe un consenso internacional sobre la cuestión de hasta qué momento puede revocarse el consentimiento a la utilización de los gametos; el Reino Unido no es el único de los Estados miembros del Consejo de Europa en autorizar a mujeres y hombres que se someten a un tratamiento por FIV a retirar su consentimiento a la utilización o conservación de sus gametos hasta el implante de los embriones obtenidos por este procedimiento. La primacía del consentimiento también se afirma en diversos instrumentos internacionales relativos a las intervenciones médicas.

F) La ley de fecundación y embriología humana del Reino Unido recepta una disposición clara basada en consideraciones de principio: la libertad de cada una de las personas sometidas a un tratamiento de FIV de retractarse hasta el momento del implante del embrión, postura legal que fue explicada a los participantes en el tratamiento en cuestión y que figura expresamente en los formularios que ellos firmaron.

En conclusión, el Reino Unido no ha excedido el margen de apreciación de que dispone, ni ha roto el equilibrio exigido por el artículo 8 del Convenio.

 c) Violación del art. 14 

La demandante alega que una mujer apta para procrear sin asistencia médica puede escoger con toda libertad el destino que quiere preservar a sus óvulos fecundados. Tras la fecundación, esta mujer sería totalmente dueña del destino del embrión. Por el contrario, y al igual que todas las mujeres que recurren a la FIV, de no admitirse su planteo, ella se encontraría a merced del donante de esperma, al que la ley de fecundación y embriología humana le confiere el poder de oponerse. (13)
El tribunal considera que las razones dadas para rechazar la denuncia de violación del artículo 8 constituyen también una justificación razonable y objetiva a efectos del art. 14.

3. Los intereses en conflicto
La lectura de la sentencia recaída en el caso "Evans" y la emanada del tribunal argentino bajo comentario genera numerosos interrogantes y reflexiones. Fuera de la cuestión relativa al estatuto del embrión, en términos prácticos, el conflicto podría reducirse a este interrogante: ¿Se debe negar la maternidad o, por el contrario, se debe forzar la paternidad? En el conflicto horizontal entre los derechos fundamentales garantizados por el art. 8 de la Convención Europea (como facetas del derecho al respeto de las decisiones relativas a la vida privada) ¿debe prevalecer el derecho a ser padre/madre o el derecho a no ser padre/madre?

Adviértase que los intereses de estas partes están directamente vinculados en una relación de proporcionalidad inversa: cuanto más se protegen los intereses de uno, menos se protegen los del otro.

4. La respuesta del voto mayoritario del TEDH
Como se explicó, el TEDH acepta la solución de la ley interna; por lo tanto, si la revocación se produce antes del implante, las circunstancias imponen negar la maternidad; consagrar una excepción supone no sólo violentar los claros términos de la ley, sino forzar una paternidad en un sistema fundado, esencialmente, en la voluntad procreacional, es decir, en la decisión conjunta de dos personas de someterse a una práctica médica. Dicho de otro modo, según la ley británica, el consentimiento de ambas partes constituye una condición sine qua non para proceder al implante en el útero de los óvulos fertilizados in vitro (embrión).

Al igual que los jueces británicos, los integrantes de la mayoría se compadecen de la adversidad que atraviesa la demandante, quien no podrá tener un hijo de su sangre si no tiene lugar el implante. Sin embargo, consideran que la revocación del consentimiento, incluso en las circunstancias excepcionales de la causa, no rompe el justo equilibrio que exige el artículo 8. (14) Pese a la empatía mostrada hacia la recurrente, entienden que: (a) el elemento determinante es el consentimiento prestado por ambas partes; (b) ambos sabían que, conforme la ley vigente, el consentimiento podía revocarse por cualquiera mientras los preembriones no estuviesen implantados en el útero; (c) la mujer era consciente de que los óvulos fecundados constituían su última oportunidad de tener un hijo genético.

5. La solución en otras legislaciones. Derecho comparado
Como es sabido, nuestro país carece de legislación en esta materia; (15) en consecuencia, es pertinente apelar al derecho comparado.

Con el afán de simplificar, señalamos dos posturas: la mayoritaria, que prevé la posibilidad de revocar el consentimiento hasta el momento del implante; y la minoritaria, que admite revocar el consentimiento sólo hasta la fecundación in vitro.

 a) Postura mayoritaria: posibilidad de revocar el consentimiento hasta el implante 

El Reino Unido no es el único Estado que permite a quienes se someten a un tratamiento de FIV revocar su consentimiento para la utilización de los embriones hasta el momento previo a su implantación. La misma solución ha sido adoptada por la mayoría de los países que han regulado esta materia. Varias legislaciones prevén, además, el destino de los embriones en caso de muerte de una de las partes, divorcio, separación personal o judicial, cesación de la comunidad de vida anterior a la realización de la procreación asistida, etc. Veamos algunas experiencias comparadas.

 A) Francia 

El art. 2141-2 del Code de la Santé Publique, modificado por la ley n° 2011-814 de 7 julio 2011, dispone que el consentimiento queda sin efecto en caso de muerte de una de las partes, divorcio, separación judicial o cesación de la comunidad de vida anterior a la realización de la procreación asistida; también cuando el hombre o la mujer lo revoque por escrito antes de la realización de la transferencia embrionaria. (16)
Con igual criterio, el art. 311-20 del Código Civil (Introducido por la ley nº 94-654 de 29 de julio de 1994) establece que el consentimiento queda privado de efecto en caso de fallecimiento, de presentación de una demanda de divorcio o de separación de cuerpos o de cese de la convivencia antes de realizarse la reproducción asistida; también cuando el hombre o la mujer lo revoque, por escrito, ante el médico encargado de comenzar esta asistencia, antes de la realización de la reproducción asistida.

 B) Suiza 

Según el artículo 7 de la ley suiza de procreación asistida (Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée, LPMA) de 18/12/1998, la pareja debe prestar su consentimiento a la reproducción asistida por escrito, y este consentimiento debe renovarse producidos los diferentes ciclos del tratamiento sin resultado. Asimismo, la descongelación de los óvulos fecundados se subordina al nuevo consentimiento escrito de los dos miembros de la pareja. (17)
 C) Islandia 

El Reglamento nº 568/1997 sobre técnicas de reproducción asistida, que implementa la ley 55/1996, requiere que antes de la transferencia del embrión al útero de la mujer, las partes que han aportado el material genético expresen de nuevo su consentimiento formal (art. 15). Los embriones sólo pueden almacenarse hasta un máximo de cinco años; vencido ese plazo, deben destruirse. Atribuye igual destino a los embriones cuando el hombre y la mujer que aportaron sus gametos ponen fin al matrimonio o a la convivencia y en caso de muerte de cualquiera de los dos (art. 16). (18)
 D) Portugal 

El artículo 14.4 de la ley nº 32/2006 sobre Procreación médicamente asistida establece que el consentimiento es libremente revocable hasta el inicio de los procesos terapéuticos de reproducción asistida. (19)
 E) Grecia 

Conforme el art. 1456 de la ley 3089/2002, la intención de participar en la reproducción humana se manifiesta en actos escritos de las personas que desean tener hijos. En el caso de las mujeres casadas o solteras, su consentimiento o el consentimiento de su pareja —si existiese— se aporta mediante un documento notarial. En el párrafo siguiente agrega: "El consentimiento puede ser retirado en la misma forma hasta el momento de la transferencia del material de reproducción en el cuerpo femenino. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1457, el consentimiento se considerará retirado si una de las personas, que ya había dado su consentimiento, muere antes de la transferencia".

 F) España 

La LTRA española adopta el mismo criterio. El artículo 3-5 establece: "La mujer receptora de estas técnicas podrá pedir que se suspenda su aplicación en cualquier momento de su realización anterior a la transferencia embrionaria, y dicha petición deberá atenderse". Además, el art. 11.4 prevé los siguientes posibles destinos de los preembriones crioconservados: a) Su utilización por la propia mujer o su cónyuge, b) La donación con fines reproductivos, c) La donación con fines de investigación, d) El cese de su conservación sin otra utilización.

El apartado 5 dispone: "La utilización de los preembriones o, en su caso, del semen, los ovocitos o el tejido ovárico crioconservados, para cualquiera de los fines citados, requerirá del consentimiento informado correspondiente debidamente acreditado. En el caso de los preembriones, el consentimiento deberá haber sido prestado por la mujer o, en el caso de la mujer casada con un hombre, también por el marido, con anterioridad a la generación de los preembriones": El apartado 6 prevé: "El consentimiento para dar a los preembriones o gametos crioconservados cualquiera de los destinos citados podrá ser modificado en cualquier momento anterior a su aplicación". (20)
De esta manera, al poder ser modificado en cualquier momento "anterior a su aplicación", el consentimiento puede ser revocado hasta el momento de la implantación; dicho de otra manera, el consentimiento de ambos debe permanecer hasta la transferencia del preembrión en el útero.

 G) Otros países 

Los países referenciados no son los únicos. Dinamarca (Ley sobre procreación artificial en conexión con tratamiento médico, diagnóstico e investigación sobre embriones de 1994) y Bélgica (Decreto real, de 15 de febrero de 1999, sobre fijación de las normas a las que los programas de cuidados médicos para la reproducción asistida deben responder para ser utilizados) establecen un poder de veto del varón similar al del Reino Unido. Igual tendencia siguen Suecia y Turquía.

 H) Algunos textos internacionales 

Diversos instrumentos internacionales contienen disposiciones relativas al consentimiento y su revocación en el ámbito médico; aunque no regulan específicamente los tratamientos de reproducción asistida, se refieren a la salud, ámbito en el que se mueven las técnicas de reproducción humana asistida.

Así, el artículo 5 de la Convención Europea de Derechos Humanos y Biomedicina, firmada en Oviedo el 4 de abril de 1997, requiere el consentimiento informado de la persona interesada para cualquier intervención en su salud, y expresamente dispone que ese consentimiento se puede revocar libremente en cualquier momento. (21) En la misma línea, el artículo 6 de la Declaración Universal de la UNESCO sobre Bioética y Derechos Humanos, de 19 de octubre de 2005, establece que el consentimiento informado puede ser revocado por la persona interesada en cualquier momento y por cualquier razón, sin desventaja o perjuicio para ella. (22)
 b) Postura, minoritaria. Posibilidad de revocar el consentimiento hasta el momento de la fecundación 

La ley italiana 40/2004, una de las más restrictivas y criticadas del derecho europeo, (23) impide revocar el consentimiento una vez fertilizado el óvulo, con fundamento en el "derecho del embrión a la vida". (24)
Conforme la letra de la ley, con posterioridad a la fecundación in vitro, el hombre no puede revocar su consentimiento, y aunque lo hiciera, su revocación no tendría relevancia. Es decir, la mujer podría implantarse el pre-embrión, no obstante el cambio de voluntad de su pareja; en cambio, si con posterioridad a la fecundación, es la mujer quien se retracta, la revocación del consentimiento sí tiene consecuencias, dado que pretender implantar el preembrión en contra de su voluntad sería un atentado contra su integridad física. Como adelantamos, no se duda que la implantación forzada es un atentado no sólo a la autonomía del paciente, sino al derecho fundamental de la mujer a que se respete su libertad de disponer de su propio cuerpo.

En suma, si la mujer revoca su consentimiento, el hombre no puede forzarla al implante; en cambio, la mujer puede decidir ese implante, aunque el hombre no quiera continuar con la técnica. De hecho, entonces, la regla que impide revocar el consentimiento con posterioridad a la fecundación in vitro sólo se aplica al hombre, no a la mujer. ¿No resulta violado el principio de igualdad y no discriminación del art. 14 del Convenio Europeo?

Esta regla importa una paternidad forzada no obstante que el embrión no está aún implantado. En esta línea de pensamiento, Navarro Michel (25) sostiene: "resulta absolutamente desafortunada la elección de este momento por las consecuencias que se derivarían de producirse un cambio en la situación de la pareja. Si el hombre revoca su consentimiento, (26) no se tendría en cuenta esa revocación, pero ¿Y si es la mujer la que retira su consentimiento? No conceder valor a esa revocación, unido al hecho de que la legislación italiana, por un lado, obliga a tener en cuenta los derechos del embrión (art. 1), y por otro, prohíbe la conservación o destrucción de los embriones (art. 14.1), (27) llevan a la conclusión de que sólo cabe la implantación forzosa".

Pese a estas críticas, ésta es la posición que acoge la sentencia que comentamos.

6. El fallo de la sala J de la Cámara Nacional en lo Civil o el ser padre por orden judicial
 6.1. Palabras introductorias 

La solución a la que arriba la sentencia comentada ¿Es equitativa? ¿Contempla todos los derechos en pugna?

Para responder a estos interrogantes, analizaremos los argumentos esgrimidos.

 6.2. La teoría de los actos propios y lo "convenido" 

La Alzada alude a la doctrina de los actos propios con estos términos: "Las partes no pueden contradecir en juicio sus propios actos anteriores, deliberados, jurídicamente relevantes y plenamente eficaces; son inadmisibles las pretensiones que ponen al pretensor en contradicción con sus propios comportamientos anteriores, jurídicamente relevantes".

Ahora bien, ¿Hasta dónde puede llevarse esta doctrina? ¿Lo decidido en un momento siempre impide modificar o cambiar de opinión?

Como regla, la teoría de los actos propios no puede aplicarse para impedir actos referidos a libertades constitucionales de una persona, especialmente si puede afectar a terceros. (28)
AUn cuando esta premisa pueda ser discutida en abstracto, en el caso está claro que esa doctrina no puede ser invocada contra el marido. En efecto, en el marco del "Programa de Criopreservación de Ovocitos Pronucleados/Embriones. Autorización de Congelación", actora y demandado acordaron que ambos, de manera conjunta, determinarían el futuro de "los ovocitos pronucleados/embriones que se encuentran congelados y almacenados". También convinieron que si el matrimonio se terminaba por fallecimiento de ambos cónyuges, o ante la imposibilidad física de recibirlos, los ovocitos pronucleados/embriones congelados serían destinados a donación a una pareja infértil, que sería determinada por el centro de salud (IFER). Más aun, pactaron expresamente que en caso de disolución del vínculo matrimonial, se requeriría del consentimiento de ambos cónyuges para tratarlo con la autoridad competente.

La sentencia argumenta que las partes conocían las posibles consecuencias que se derivarían ante una posible retractación, y sin otro análisis de las cláusulas convenidas, concluye: "Así, pues, la paternidad biológica es aceptada desde el momento en que el Sr. S. accedió a hacerse el tratamiento de fertilización asistida, conociendo las implicancias y posibles consecuencias asumidas en el contrato de referencia, en el que específicamente se acordó qué procedimiento se debía seguir en caso de disolución del vínculo matrimonial".

La argumentación contraría no sólo lo pactado, sino fuertes razones esgrimidas en el derecho comparado. Así, varias legislaciones y autores defienden la idea de la existencia de una cláusula implícita de no transferir contra la objeción de uno de los miembros de la pareja, nacida del "objetivo de reproducción conjunto"; es decir, se presume que a la época de creación del embrión ambos estaban de acuerdo en que éste no sería trasladado sin mutuo consentimiento. (29) En este sentido, diversos precedentes emanados de distintos tribunales de los Estados Unidos (30) afirman que un embrión no puede ser implantado para la gestación si uno de sus progenitores se opone. Más aun, se sostiene que la cláusula contractual que permite la implantación aunque exista oposición es nula o inaplicable; en cambio, la que prohíbe la transferencia en caso de oposición es legítima y ejecutable.

A modo de síntesis, citamos algunos de estos precedentes: (31)
 a. "Kass. v. Kass" (32)
La pareja había firmado un acuerdo estipulando el destino que habría de darse a los preembriones crioconservados, si uno de ellos se oponía a la implantación, moría, o se producía algún otro imprevisto y acordaron que "los embriones congelados serían donados para la investigación en el caso de que estuviésemos en la imposibilidad de tomar una decisión sobre su destino".

Después de muchos intentos frustrados para lograr un embarazo, la pareja se separó, iniciándose un proceso de divorcio. La señora Kass solicitó se la autorizara a implantarse los embriones; ganó en primera instancia; el tribunal consideró que así como una mujer embarazada puede decidir si procrear o no, ella debía tener la última palabra en materia de FIV. Sin embargo, el Tribunal de apelación del Estado de Nueva York decidió que el acuerdo existente era suficientemente claro y debía respetarse; la cláusula sobre la disposición de los preembriones era válida, vinculante , y debía ejecutarse.

 b. "J.B. v. M.B." (33)
Luego de sufrir problemas de fertilidad, la demandante JB y el demandado MB se sometieron durante su matrimonio a un procedimiento de fertilización in vitro (FIV). El procedimiento dio como resultado doce preembriones; cuatro fueron implantados en JB, y ocho fueron criopreservados. Poco después de dar a luz a su única hija, la pareja se divorció. M.B. pensó en donar los preembriones a otras parejas; JB pretendía destruirlos. El conflicto fue decidido judicialmente.

La Corte Suprema de Nueva Jersey priorizó la voluntad de quien tomó la resolución de evitar la procreación; sostuvo que el deseo de la ex esposa de destruir los preembriones creados con su ex marido prevalece sobre el deseo de éste de donarlos o utilizarlos para sí; dado que M.B. es capaz de tener más hijos sin necesidad de recurrir a los embriones, debe prevalecer el derecho de J.B. de evitar la procreación; consecuentemente, ordenó la destrucción de los preembriones. Concluyó que "un contrato que impone la procreación es contrario al interés público de Nueva Jersey y no es ejecutable". (34)
 c. "Litowitz v. Litowitz" (35)
En este caso, los óvulos utilizados no pertenecían a Becky Litowitz, sino a una tercera persona que los había donado al matrimonio Litowitz para que los utilizara en un procedimiento de fertilización in vitro. Esos óvulos fueron inseminados con el esperma de David Litowitz, para la producción de preembriones que luego fueron implantados en el vientre en una cuarta persona, una madre subrogada. El procedimiento funcionó y nació Micah. Desafortunadamente, poco tiempo después, el matrimonio se separó.

La pareja había convenido que se procedería a la destrucción de los embriones crioconservados por revocación mutua y en caso de circunstancias sobrevenidas tales como la muerte de uno o ambos esposos y el transcurso de más de 5 años de crioconservación. También convinieron que a falta de acuerdo, someterían la decisión a un tribunal.

En el juicio de divorcio, Becky peticionó que la Corte le concediera los preembriones congelados restantes para su posterior implante en una madre subrogada. David, en cambio, no quería verse envuelto en una paternidad no deseada y pretendía que los preembriones le fueran concedidos para darlos en adopción. La Corte de Apelaciones de Washington se pronunció a favor de David. Luego de establecerse que no había ningún acuerdo previo sobre el destino de los preembriones que pudiera decidir la disputa, la Corte encontró que los intereses de David eran preponderantes, en el sentido en que no podía forzarse su paternidad. (36)
 d. Otras decisiones. El derecho a no procrear 

Precedentes de otros tribunales norteamericanos (por ej., A.Z. v. B.Z.) consideraron que el derecho a no procrear es constitucional, y prevalece por sobre el derecho a procrear por una razón de orden público: la procreación forzada no puede ser objeto de un procedimiento de ejecución judicial. (37)
En definitiva, si bien los tribunales han reconocido el "derecho de procrear", han considerado superior el "derecho a no procrear". (38)
Esta prioridad es la clara manifestación de los límites del Derecho y la consecuente imposibilidad de forzar jurídicamente a una persona a ser padre cuando el embrión no está aún implantado. Por lo demás, siendo que en relaciones familiares las consecuencias no jurídicas suelen ser las más relevantes, cabe preguntarse sobre el resultado del nacimiento, crianza y desarrollo de una persona que no sólo no forma parte de un proyecto de vida, sino que la mera posibilidad de su existencia ha sido expresamente rechazada.

 6.3. El derecho a la vida del embrión 

a) La sentencia 

El fallo en análisis expresa:

"Para la ley civil argentina se es persona desde la concepción. Ello surge del artículo 70 del Código Civil que establece que desde la concepción en el seno materno comienza la existencia de las personas... Por su parte, el art. 63 establece: Son personas por nacer las que no habiendo nacido están concebidas en el seno materno. Si bien en la fecundación extrauterina no hay concepción en el seno materno, lo cierto es que el Código Civil es del siglo XIX (...) cuando evidentemente era impensada la fecundación in vitro. El texto se corresponde con la realidad imperante al tiempo de la sanción del Código; el desarrollo de las modernas técnicas biomédicas de fecundación ectogénica (in vitro) —desconocidas en aquel entonces— tornan indudable la afirmación que también el concebido fuera del seno materno debe ser considerado persona para el derecho. Es que el hecho de que no haya concepción en el seno materno no es óbice para aplicar el art. 70 por analogía en mérito de lo dispuesto por el artículo 16 del mismo cuerpo legal".

 b) La "protección gradual" (39)
El análisis de lo argumentado por el tribunal requiere no olvidar un dato natural no discutible, cual es el proceso gradual de la gestación.

En el ámbito jurídico, en Europa se sostiene que esta gradualidad natural conlleva a la progresiva implicación de la protección jurídica del nasciturus. (40) Así lo ha expuesto hace años la sentencia n° 53/1985 del Tribunal Constitucional español: (41) "La vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestación, en el curso de la cual una realidad biológica va tomando corpórea y sensitivamente configuración humana, y que termina en la muerte; es un continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somática y psíquica que tienen un reflejo en el status jurídico público y privado del sujeto vital".

Con este punto de partida, la pregunta es: ¿en qué momento de ese proceso, de ese curso o continuo, la vida en formación adquiere relevancia jurídica? ¿Cuál es la naturaleza de esa relevancia? (42)
El Tribunal Constitucional de España ha sostenido que, aunque sobre la base del art. 15 de la Constitución española ("todos tienen derecho a la vida..."), no puede fundamentarse que "al nasciturus le corresponda la titularidad del derecho a la vida"(43) que sólo tienen los nacidos, (44) "debemos afirmar que la vida del nasciturus (...) es un bien jurídico constitucionalmente protegido por el art. 15 de nuestra norma fundamental", (45) cuya protección implica para el Estado, con carácter general, la doble obligación de "abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestación", y de "establecer un sistema legal de defensa de la vida que suponga una protección efectiva de la misma y que, dado el carácter fundamental de la vida, incluya también, como última garantía, las normas penales", (46) aunque "ello no significa que dicha protección haya de revestir carácter absoluto, pues, como sucede en relación con todos los bienes y derechos constitucionalmente reconocidos, en determinados supuestos puede y aun debe estar sujeta a limitaciones". (47)
Según el Tribunal Constitucional español, el nasciturus debe ser considerado un "bien jurídico protegido" pero no goza de la titularidad del derecho a la vida, ni de la especial dignidad humana. En otras palabras, no es lo mismo la persona ya nacida que la no nacida, que a su vez puede estar en un mayor o menor estadio de desarrollo y posibilidad efectiva de nacer; el ordenamiento jurídico se hace eco de estas distinciones mediante una protección con matices y grados.

En esta línea de pensamiento, Roca Trías defiende un doble punto de partida: A) Reconocer que el embrión está vivo no significa que se le otorgue jurídicamente el mismo estatus que al ya nacido; por tanto, el embrión es un bien jurídicamente protegido, y ello se demuestra en la protección que se establece en los estadios anteriores al nacimiento a través de técnicas administrativas, penales, etc.; B) Sólo el hecho físico del nacimiento determina la adquisición de la personalidad y, por tanto, de los derechos fundamentales. (48)
En el mismo sentido, en el sistema europeo de Derechos Humanos, la Resolución de la Comisión de 13/05/1980 recaída en el caso X c. Reino Unido, (49) considera que el niño por nacer no es una "persona" a la vista del uso generalmente atribuido a este término y del contexto (50) en el que se emplea en el art. 2 del Convenio ("el derecho de toda persona a la vida está protegido por la ley"). Igualmente, la sentencia del TEDH de 8/07/2004, en el caso Vo c. Francia, tras afirmar que "el punto de partida del derecho a la vida entra en el margen de apreciación de los Estados", puesto que "no existe ningún consenso europeo sobre la definición científica y jurídica de los inicios de la vida" (párr. 82), agrega que "lo más que se puede encontrar como denominador común a los Estados es la pertenencia del nasciturus a la especie humana", por lo que son "la potencialidad de éste ser y su capacidad para convertirse en una persona, las que deben ser protegidas en nombre de la dignidad humana sin por ello hacer de él una "persona" que tendría un "derecho a la vida" en el sentido del art. 2" (párr. 84).

De esta forma, del derecho fundamental a la vida se deduce una distinta valoración para la vida humana en formación y la vida de la persona; aquélla no es titular del derecho a la vida, pues éste se presenta solo respecto de las personas, condición que jurídicamente sólo se alcanza con el nacimiento, pero la vida en formación es un bien jurídico protegido, cuya tutela comienza con la gestación, un proceso en cuyo devenir, la vida embriológica o fetal presenta diferencias cuantitativas en la valoración y protección jurídicas: "vale más cuanto más se aproxima al momento del nacimiento". (51)
Se comparta o no estos puntos de partida, debe advertirse que en esta oportunidad estamos analizado la situación del pre-embrión no implantado, o sea, un cuerpo que, mientras no se incorpore al de una mujer, conforme los conocimientos científicos actuales, no tiene ninguna posibilidad de desarrollarse, ni obviamente de nacer.

En otras palabras, si bien desde el momento de la fecundación existe un genoma único que proviene de la unión de las dos gametas, la información genética del cigoto resultante no alcanza para constituir un individuo. Como adelantamos, es la unidad madre-embrión la que posibilita el desarrollo. El embrión fertilizado in vitro necesita ser implantado en el útero materno para llegar a ser un feto y luego un niño. Esto implica una intervención externa adicional a la formación del cigoto. Consecuentemente, se debe distinguir entre el embrión no implantado y el implantado en el útero materno. Mientras el primero no puede desarrollarse por sí mismo, el segundo puede evolucionar hasta constituirse en un ser humano. De esta manera, el preembrión carece de la potencialidad (52) de la que si goza el embrión ya implantado. (53)
En consecuencia, hasta el momento del implante no hay, ni siquiera, "persona potencial"; siendo así, no es posible imponer una paternidad no deseada cuando todavía no se han realizado los mecanismos para la posterior existencia de una nueva persona.

7. ¿Es posible una tercera solución?
En este tipo de conflictos, ¿es posible como tercera solución, disponer el implante que permita la maternidad sin generar consecuencias jurídicas respecto del hombre?

Cabe recordar un curioso caso decidido por el Juzgado de Primera Instancia número 13 de Valencia del 13/05/2003: una mujer, cuyo marido se encontraba en coma desde hacía 11 años, solicitó autorización judicial para la obtención de espermatozoides de su esposo para su posterior inseminación artificial. La cuestión tenía complicaciones adicionales: la mujer era representante legal de su marido, incapacitado judicialmente, y el marido tenía una hija de su primer matrimonio. Ante la negativa de la ex mujer, que representaba a la hija menor de edad del primer matrimonio, la peticionante (segunda mujer) matizó su solicitud y alegó que sólo pretendía tener un hijo genético de su marido y que renunciaba a los derechos hereditarios que el nacido pudiera tener en la herencia del marido. El juzgado desestimó la demanda; argumentó que la voluntad del varón no podía ser suplida mediante autorización judicial, sin que tampoco quepan posturas intermedias, como la pretendida, sin perjuicio de que la actora pueda ser inseminada a través de técnicas de reproducción asistida con semen de un donante anónimo, ya que debe considerarse que se haya separada de hecho de su esposo, supuesto en que es admisible esa inseminación. A propósito de este caso, Pérez Monge (54) reflexionó sobre la posibilidad de establecer una paternidad sin consecuencias jurídicas; la autora no se ocupa ni hace referencia a la falta de voluntad del marido, hecho que para este trabajo es la cuestión clave; de cualquier modo, su comentario ofrece algunos aportes en cuanto a la posibilidad de establecer una paternidad sin consecuencias jurídicas.

En nuestra opinión esta alternativa no es posible; (55) diremos por qué.

Conforme lo hemos ya expuesto en otra oportunidad, (56) antes del surgimiento de las TRA, como regla, el vínculo filial era claro: madre cierta es, se presume la paternidad del marido de la madre, el hijo nacido fuera del matrimonio se reconoce; todos estos presupuestos están fundados en el "vínculo biológico". En otras palabras, en general, el elemento genético, el biológico y el volitivo coincidían en una misma persona. Decimos en general, porque puede ocurrir que no se haya deseado tener ese niño; independientemente de su falta de voluntad, en la filiación por naturaleza, la paternidad se atribuye en virtud de haber aportado el material biológico, por el acto sexual, elemento determinante.

Después de la aparición de las TRA, el derecho filial sufrió importantes transformaciones, ostentando principios propios y diferenciados de la filiación biológica o por naturaleza. En otras palabras, se está frente a una nueva realidad social que parte de un dato inicial completamente diferente: es posible la reproducción sin necesidad de relación sexual alguna. (57) Por ende, la regla ha dejado de ser tan simple: quien aporta el elemento genético puede no ser la misma persona aporta el elemento biológico o el volitivo. Las TRA provocan la disociación del elemento genético, el biológico y el volitivo siendo este último el decisivo para la determinación de la filiación. (58) Gracias a los avances científicos, maternidad y paternidad dejan de considerarse una relación de filiación basada en un puro reduccionismo geneticista y/o biológico; por el contrario, se impone el establecimiento de una realidad no genética sino socio-afectiva, (59) determinada por la aportación del elemento volitivo.

De esta manera, las técnicas de reproducción asistida llevaron a revisar la preeminencia de la verdad biológica y/o genética y encontraron en el consentimiento libre e informado su fundamental punto de apoyo.

Se trata de la "voluntad procreacional", núcleo duro del nacimiento de un tercer tipo de filiación. En otras palabras, el elemento volitivo, en tanto causa eficiente del nacimiento, genera el vínculo filiativo. (60)
Si en estos supuestos la filiación se determina por el elemento volitivo, tenemos claro que, faltando el consentimiento, no debe permitirse el nacimiento de un nuevo ser, en tanto falta el presupuesto verdaderamente relevante. (61) En efecto, en el proceso de TRA, hay un período que se prolonga desde que el tratamiento comienza hasta la implantación del embrión en el seno materno, tiempo que no se presenta en la procreación por medios naturales. Durante ese tiempo, es decir, hasta el momento de la implantación, los miembros de la pareja (que pueden ser de igual o diverso sexo tras la sanción de la ley 26.618) (Adla, LXX-D, 3065) (62) están en iguales condiciones; ni la mujer ni su pareja están obligados a realizar el implante. En todo caso, implantado o no, el derecho a la integridad física de la mujer se convierte en una barrera infranqueable. (63)
En cambio, una vez implantado con ese consentimiento, al igual que en la filiación natural, si la mujer decide continuar con el embarazo, la filiación se impone aunque su pareja esté arrepentido. Por el contrario, si se implantó sin ese consentimiento, la pareja debería estar habilitada para impugnar dicha filiación.

En suma, la falta de consentimiento o su revocación antes de la implantación, y el implante sin el consentimiento traen diferentes maneras de no generar vínculo jurídico-filial. En el primer supuesto, porque el proceso de TRA no debe continuar y, por ende, no nacería ningún niño de una persona que no quiere que ello suceda. En el segundo (si se implanta pese a la negativa) la pareja estaría facultada para impugnar esta filiación por TRA, en la que, a diferencia de la filiación por naturaleza, el consentimiento es el elemento central.

Finalmente, estamos convencidas que autorizar judicialmente a priori una "paternidad" sin consecuencias jurídicas, contraviene el interés superior del niño, dado que discriminaría a los niños concebidos y nacidos por estas técnicas.

8. Palabras de cierre
De lo expuesto surge nuestra adhesión a la decisión del TEDH adoptada en el caso "Evans c. Reino Unido", por mayoría; más aun, entendemos acertada la solución de la ley británica, que al igual que otras leyes del derecho comparado, autoriza revocar el consentimiento hasta el momento de la implantación.

Esta línea argumental encuentra apoyo en normas internacionales que reconocen los derechos reproductivos como derechos humanos fundamentales, que incluyen el acceso a tratamientos para la infertilidad y al uso de técnicas de reproducción asistida, (64) pero siempre de manera libre, alejando toda forma de compulsividad. El derecho a la libertad y a la autonomía y desarrollo personal son pilares de la doctrina internacional de los Derechos Humanos.

Prueba y reflejo de esa libertad, en el campo de las TRA, es el consentimiento, y su posibilidad de revocación. Por eso, hasta el implante no afecta al preembrión, que no es persona; tampoco a la mujer, máxime si como acontece en el caso de la sala J (a diferencia del caso "Evans"), la mujer ya tenía un hijo y podría ser madre nuevamente con su material genético y de un donante anónimo o con otra persona, si volviese a formar pareja con un nuevo proyecto parental.

El consentimiento es un reflejo de la libertad reproductiva, entendida como un aspecto del libre desarrollo de la personalidad, por lo que debe ser, por esencia, revocable. En esta línea de pensamiento, Robertson entiende que la libertad reproductiva consiste en la libertad de decidir tener hijos o no tenerlos. El hecho de tener hijos, dice, supone un esfuerzo físico considerable para la mujer y constituye, además, una carga social, emocional y económica muy importante sobre la pareja. Por eso, se acepta mayoritariamente la idea de que no se puede obligar a nadie a sobrellevar esas cargas a menos que hayan sido voluntariamente asumidas. (65)
La sentencia argentina insiste en los presuntos derechos del embrión no implantado, pero no coloca sobre el escenario todos los elementos en conflicto y olvida el núcleo central de las técnicas de reproducción humana asistida, cual es la voluntad procreacional fundada en el consentimiento informado, libre y pleno.

León Tolstoi dice: "De todas las ciencias que el hombre puede y debe conocer, la principal es la ciencia de vivir causando el mínimo de mal y el máximo posible de bien". En nuestra opinión, lamentablemente, estas palabras están ausentes en la sentencia capitalina, en tanto nada asegura el bien de las potenciales personas que pudieran llegar a nacer después de un implante ordenado judicialmente.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723).

 (1) CNCiv., sala J, 13/09/2011, "P. A. c. S. A. C. s/medidas precautorias".
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 (3) Juz. Civ., n° 56, 28/04/1995, "R., R", LA LEY, 1996-C, 464.

 (4) CNCiv., sala I, 03/12/1999, "Rabinovich, Ricardo D.", LA LEY, 2001-C, 824; JA, 2000-III-630 y ED, 185-412. Sentencias posteriores abordaron la cuestión de modo tangencial, como la de la Cámara Federal de Apelaciones de Mar del Plata en los autos "N.N. y otra c. I.O.M.A. y otra" de 29/12/2008; el tribunal hizo lugar al amparo contra la obra social y ordenó cubrir el tratamiento de fertilización in vitro a un matrimonio que ya tenía un hijo, con una enfermedad crónica, cuya única esperanza de vida era un trasplante de células; el hijo que se buscaba, precisamente, debía ser histocompatible con la persona enferma; también se dispuso: "II) Tratándose de una fecundación in vitro, y habiendo probables embriones restantes: a) Deberá asegurarse el respeto hacia su condición humana, lo que debe figurar explícitamente en el consentimiento informado que los padres deberán formalizar por escrito oportunamente; b) Los profesionales actuantes deberán proceder a la inmediata crioconservación de los mismos en las condiciones necesarias para mantener su vitalidad y preservar su completa integridad; c) Asimismo, y como medida necesaria para tutelar los derechos humanos de los mencionados embriones crioconservados, decrétase medida de no innovar respecto de ellos prohibiéndose expresamente su utilización con fines experimentales, su eventual clonación u otras técnicas de manipulación genética y obviamente su descarte o destrucción" (...) Cualquier medida que se intente tomar en relación a los embriones, deberá ser expresamente autorizada por el Poder Judicial (previa intervención del curador que se les nombre y del Ministerio Público) sólo si no se vulneran los derechos humanos de los embriones", interesando a dicho Ministerio respecto de la eventual alternativa que pudiera existir en torno a una posible aplicación del instituto de la adopción a fines de que realizara las gestiones necesarias y las diligencias pertinentes que pudieran llegar a ser conducentes para el análisis de su factibilidad jurídica hasta tanto exista un tratamiento normativo por parte del órgano legislativo encargado del asunto" (Cámara Federal de Apelaciones de Mar del Plata, 29/12/2009, Foro de Córdoba, n° 137, p. 119).

 (5) El principio de proporcionalidad tuvo su génesis en el derecho penal y posteriormente se derramó o acaparó todos ámbitos del derecho. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Alemán lo elevó a la categoría de principio constitucional implícito. ¿En qué consiste? "En sentido amplio, es el principio constitucional en virtud del cual la intervención pública ha de ser idónea para alcanzar la finalidad perseguida, necesaria o imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (debe ser el medio más suave y moderado de entre todos los posibles (...), y proporcional en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de aquélla con más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros valores o bienes en conflicto, en particular sobre los derechos y libertades" (SAGGESE, Roberto M. A., El control de razonabilidad en el sistema constitucional argentino, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, p. 205).

 (6) Para un análisis detallado de la sentencia, ver Lamm, Eleonora, "La custodia de embriones en la jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos. A propósito del caso 'Evans contra el Reino Unido'". Revista catalana de Dret públic, Núm. 36, 2008, pp. 195-220.

 (7) Hasta esa fecha, sólo dos mujeres, alegando objeciones religiosas a la congelación de preembriones, habían podido tener hijos a partir de la congelación de óvulos, posibilidad que ofrecen 23 clínicas del Reino Unido. En los últimos tiempos, la eficacia de este procedimiento ha aumentado de forma significativa. La vitrificación, mediante la cual se extrae humedad del óvulo y se añade una sustancia descongelante, permite que el 95% de los óvulos sobrevivan a la descongelación y que se alcancen unas tasas de embarazos del 25% a través de fecundación "in vitro". La extracción y congelación de los tejidos ováricos antes de que la mujer se someta a tratamientos contra el cáncer es otra de las técnicas consideradas altamente eficaces, y presenta más ventajas que la congelación de óvulos, ya que el tejido ovárico sobrevive muy bien al proceso de congelación, restaura los ciclos menstruales cuando se reimplanta y contiene más óvulos que los que se pueden obtener antes de que una mujer se someta a quimioterapia o radioterapia. Véase FREAN, A., "Woman denied use of embryos without her partner's consent", The Times. 8/3/2006, p. 6-7. Disponible en: HYPERLINK "http://www.timesonline.co.uk/article/0" www.timesonline.co.uk/article/0, 8122-2075264,00.html y BENNETT, C. y BUNTING, M., "Whose embryo is it anyway?". The Guardian. 9/3/2006. pp. 6-9. Disponible en: www.guardian.co.uk/g2/story/0,,1726567,00.html. Compulsadas el 27/08/2010.

 (8) En España, en materia de Crioconservación de ovocitos se experimenta la siguiente evolución:-Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproducción asistida. Crioconservación y otras técnicas. Artículo 11. 2. No se autorizará la Crioconservación de óvulos con fines de reproducción asistida, en tanto no haya suficientes garantías sobre la viabilidad de los óvulos después de su descongelación. Real Decreto 120/2003, de 31 de enero, por el que se regulan los requisitos para la realización de experiencias controladas, con fines reproductivos, de fecundación de ovocitos o tejido ovárico previamente congelados, relacionadas con las técnicas de reproducción humana asistida.-Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproducción asistida disponiendo el artículo 11.2: "Se autoriza la Crioconservación de óvulos con fines de reproducción asistida, dentro de experiencias controladas en los términos reglamentariamente establecidos. A partir del momento en el que exista evidencia científica de la seguridad y eficacia de estas técnicas de Crioconservación, el Ministerio de Sanidad y Consumo podrá autorizar el uso generalizado de las mismas, si se considerara adecuado tras la evaluación correspondiente de dichas experiencias controladas". Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida. Artículo 11. Crioconservación de gametos y preembriones. 2. La utilización de ovocitos y tejido ovárico crioconservados requerirá previa autorización de la autoridad sanitaria correspondiente.

 (9) El anexo 3 de la Human Fertilisation and Embryology Act 2008 expresa: "Consentimientos para la utilización de gametos o embriones: 1. Todo consentimiento previsto por el presente anexo deberá darse por escrito y debe ser firmado por la persona que lo da, y, en el presente anexo, la expresión "consentimiento efectivo" se entiende como un consentimiento conforme al presente anexo que no ha sido revocado. Procedimiento de expresión del consentimiento. 3. 1) Antes de que una persona exprese su consentimiento conforme a las disposiciones del presente anexo. a) Deberá disponer de una posibilidad real de que se le indiquen las implicaciones de las medidas propuestas, y b) Deberá recibir todas las informaciones útiles. 2) Antes de que una persona exprese su consentimiento conforme a las disposiciones del presente anexo, deberá ser informada de los efectos del artículo 4 más abajo. Modificación y revocación del consentimiento 4. 1) Todo aquel que haya dado su consentimiento conforme a las disposiciones del presente anexo podrá modificar periódicamente este consentimiento o revocarlo, mediante notificación a la persona responsable de la conservación de los gametos o del embrión a los que se aplica el consentimiento. 2) El consentimiento a la utilización de un embrión ya no podrá ser modificado ni revocado una vez utilizado el embrión: a) A efectos de un tratamiento o b) A efectos de un proyecto de investigación".

 (10) Véase caso "Vo. c. Francia", de 8/7/2004. La demanda es interpuesta por una mujer de origen vietnamita (Thi-No Vo) que acude al hospital para una consulta de su embarazo, y que por una confusión de persona (con la señora Thi Thanh Van Vo), se le provoca el nacimiento prematuro del niño, que fallece a las pocas horas. La demandante alega la violación del art. 2; el Tribunal entendió que este artículo, que garantiza el derecho a la vida, no había sido violado. El TEDH se negó a afirmar que el feto sea sujeto autónomo del derecho a la vida y en el ap. 85 sostiene:"...la Corte está convencida que, dado como están las cosas, no resulta deseable ni posible siquiera responder de manera abstracta la pregunta de si el niño no-nato es persona para efectos del artículo 2 del Convenio ("personne" en el texto francés). En el presente caso se considera innecesario dentro de la esfera del artículo 2 dado que, aun si la disposición fuera aplicable, el Estado parte cumplió con las exigencias relativas a la preservación de la vida en el ámbito de la salud pública."

 (11) Conforme jurisprudencia reiterada del TEDH, la doctrina del margen de apreciación de los Estados se funda en que "la Convención Europea de Derechos Humanos no tiene la pretensión de crear un derecho único para todos los Estados que integran el sistema; se trata, simplemente, de delimitar los estándares mínimos dentro de toda sociedad democrática y pluralista. Estos principios permiten que tengan cabida sistemas jurídicos nacionales diferentes siempre que respeten las bases mínimas exigidas por el Convenio" (Ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, "El nuevo Derecho de Familia", Bogotá, ed. Ibañez- Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá, 2010, pp. 40 y 41).

 (12) Debe estarse a las decisiones previas de los tribunales ingleses en el caso Evans para clarificar la remisión genérica del TEDH a la legislación inglesa y determinar a partir de cuándo se considera que existe vida humana protegible. Para la High Court, si de las sentencias de la Court of Appeal se desprende que un feto no tiene un derecho a la vida protegido por el artículo 2 [así, entre otros, Re F (in útero) [1988]; Re MB (Medical Treatment) (1997)], como un embrión se encuentra en un estadio inferior de gestación, tampoco tendrá derecho a la vida.

 (13) El gobierno inglés sostuvo que la ley de fecundación y embriología humana no establece ninguna discriminación entre las mujeres que tienen hijos de forma natural y las que recurren a FIV, ya que el implante del embrión concebido por este procedimiento equivale a la fecundación del óvulo que se produce en el útero tras una relación sexual.

 (14) "Evans c. Reino Unido". (Application No. 6339/05), 10 de abril de 2007 (Gran Sala) (Evans GC).N° 67.

 (15) Nos remitimos a lo expresado en otra oportunidad (KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída; HERRERA, Marisa y LAMM, Eleonora, "La reproducción médicamente asistida. Mérito, oportunidad y conveniencia de su regulación", LA LEY, 08/08/2011, p. 1 y ss.); precisamente, este artículo es citado por la sentencia de la Sala J para destacar la preocupación por el vacío legal.

 (16) El artículo 2141-2 modificado por la ley n° 2011-814 del 7 julio 2011 - art. 33, dice: L'assistance médicale à la procréation a pour objet de remédier à l'infertilité d'un couple ou d'éviter la transmission à l'enfant ou à un membre du couple d'une maladie d'une particulière gravité. Le caractère pathologique de l'infertilité doit être médicalement diagnostiqué. L'homme et la femme formant le couple doivent être vivants, en âge de procréer et consentir préalablement au transfert des embryons ou à l'insémination. Font obstacle à l'insémination ou au transfert des embryons le décès d'un des membres du couple, le dépôt d'une requête en divorce ou en séparation de corps ou la cessation de la communauté de vie, ainsi que la révocation par écrit du consentement par l'homme ou la femme auprès du médecin chargé de mettre en oeuvre l'assistance médicale à la procréation.

 (17) Citada por FARNÓS AMORÓS, Esther, "¿De quién son los embriones? Crisis de pareja y revocación del consentimiento a la reproducción asistida". Comentario a la sentencia del TEDH, Sec. 4ª, de 7.3.2006, Evans v. The U.K. en InDret. 1/2007. Disponible en: http://www.indret.com/pdf/408_es.pdf. Compulsada el 27/08/2010.

 (18) Reproducida por FARNÓS AMORÓS, Esther, "¿De quién son los embriones..." Ob. cit.

 (19) Artigo 14.o Consentimento 4-O consentimento dos beneficiários é libremente revogável por qualquer deles até ao início dos procesos terapéuticos de PMA.

 (20) Con la redacción del nuevo art. 11, se ha procurado resolver los problemas que planteaba la ley 35/1988, que carecía de previsión legal que regulara el consentimiento para la transferencia de los embriones; sólo se preveía en el art. 6.3 que "Si estuviere casada (la mujer), se precisará además el consentimiento del marido (...), a menos que estuvieren separados por sentencia firme de divorcio o separación, o de hecho o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente."La nueva redacción sigue planteando algunos interrogantes. Así, el art. 11.5 establece que "el consentimiento deberá haber sido prestado por la mujer o, en el caso de la mujer casada con un hombre, también por el marido, con anterioridad a la generación de los preembriones". ¿Por qué se refiere sólo al varón casado con la usuaria? ¿Cuál es el motivo para excluir al varón no casado que aporta sus propios gametos? Se ha sostenido que "tratándose del empleo de gametos propios, el reconocimiento de la necesidad de la anuencia del varón (esté o no casado con la usuaria) para la creación, almacenamiento y posterior transferencia de los embriones, resulta imprescindible y obligada" ALKORTA IDIÁKEZ, Itziar. Nuevos límites del derecho de procrear, en Derecho Privado y constitución, Num. 20, 2006, p. 34. La autora citada entiende que "la interpretación que excluye al varón no casado debe ser evitada, y que excepto cuando se trate de una donación de gametos, el genitor masculino debe ser consultado a la hora de crear y almacenar los embriones resultantes de su aportación genética, independientemente de la vinculación jurídica que a la sazón mantenga con la usuaria."

 (21) El artículo 5 del Convenio del Consejo de Europa sobre los Derechos Humanos y Biomedicina establece: "Una intervención en el ámbito de la sanidad sólo podrá efectuarse después de que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento. Dicha persona deberá recibir previamente una información adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervención, así como sobre sus riesgos y consecuencias. En cualquier momento la persona afectada podrá retirar libremente su consentimiento".

 (22) Artículo 6 dice: "a) Toda intervención médica preventiva, diagnóstica y terapéutica sólo habrá de llevarse a cabo previo consentimiento libre e informado de la persona interesada, basado en la información adecuada. Cuando proceda, el consentimiento debería ser expreso y la persona interesada podrá revocarlo en todo momento y por cualquier motivo, sin que esto entrañe para ella desventaja o perjuicio alguno".

 (23) El artículo 6.3 de la ley italiana de procreación asistida, Legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita (Gazzetta Ufficiale n. 45 del 24 febbraio 2004), establece que la voluntad de los dos sujetos de acceder a las técnicas de reproducción asistida debe manifestarse conjuntamente y por escrito al médico responsable del centro donde estas técnicas se van a llevar a cabo. Asimismo, entre la manifestación de esta voluntad y la aplicación de las técnicas deben transcurrir, como mínimo, siete días, y cualquiera de los dos sujetos puede revocar su consentimiento hasta al momento de la fecundación del óvulo.

 (24) La misma situación, aunque con diferentes matices, se presenta en Austria y Estonia, cuyas regulaciones también prevén que el hombre puede revocar el consentimiento sólo hasta el momento de la fecundación in vitro.

 (25) NAVARRO MICHEL, Mónica, "Crisis de familia y embriones", Revista Jurídica de Catalunya, Núm. 1. 2008. p. 165.

 (26) Téngase en cuenta que en Italia sólo pueden acceder a las técnicas de reproducción asistida las parejas (casadas o no) heterosexuales, en edad potencialmente fértil, y vivas (art. 5).

 (27) Esto ha cambiado a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional n. 151/2009. El artículo 14 de la ley italiana establecía los límites a la aplicación de las técnicas a los embriones previendo: Inc. 1. Se prohíbe la crioconservación y la destrucción de embriones (...)Inc. 2. Las técnicas de producción de embriones (...) no deben crear un número de embriones superior al estrictamente necesario para una única y simultánea transferencia y que en ningún caso debe ser superior a tres. Inc. 3. Cuando la transferencia de los embriones al útero no resulte posible por causa de fuerza mayor, grave y debidamente documentada relativa la salud de la mujer, que no era previsible al momento de la fecundación, se autoriza la crioconservación de los embriones hasta el momento de la transferencia, que deberá realizarse lo antes posible. Así, en su versión originaria, el segundo apartado prescribía que las técnicas de producción de embriones, teniendo en cuenta la evolución técnico-científica y lo previsto por el artículo 7, tercer apartado, no debían crear un número superior a lo estrictamente necesario para una contemporánea transferencia, y en cualquier caso no mayor de tres. De este modo, cada embrión producido debía transferirse simultáneamente, excluyéndose, al menos teóricamente, pro futuro, el fenómeno de la acumulación de embriones sobrantes. Los embriones, en cualquier caso, no podían ser conservados de ninguna manera, al concurrir la prohibición de crioconservación de los mismos en el art. 14, primer apartado. En teoría, el tejido normativo originario de la Ley parecía resolver la cuestión del empleo de los embriones sobrantes, a través de la aplicación sistemática de una obligación (de único y simultáneo implante) y dos prohibiciones (de crioconservación y de producción de más de tres embriones). La sentencia del Tribunal Constitucional antes citada (n. 151/2009) ha destruido esta arquitectura normativa, eliminando de sus fundamentos la obligación de única y contemporánea transferencia y la prohibición de producir tres embriones así como máximo por cada ciclo. Conforme lo previsto en el inciso 3, la Ley en su mismo entramado normativo prevé una derogación explícita a la prohibición de crioconservar los embriones: una derogación formal, dejada a la discrecionalidad científica del médico en cada caso, aunque limitada por unas condiciones estrictas (grave y documentada causa de fuerza mayor no previsible al tiempo de la fecundación) y por una obligación de realizar la transferencia a mayor brevedad. Esta excepción ha sido ampliada por la citada sentencia n. 151 de 2009, al reconocer la mera eventualidad —en lugar de la obligatoriedad— de la sucesiva transferencia del embrión, al prever que «la transferencia deberá realizarse sin menoscabo de la salud de la mujer». El sentido originario de la disposición ha sido pues modificado, porque se reconoce la posible interrupción definitiva de las técnicas por motivos de salud no necesariamente excepcionales ni imprevisibles, sino también ordinarios y previsibles, cuando desaconsejen —al juicio del médico— la transferencia (Penasa, Simone. "La frágil rigidez de la ley italiana de reproducción asistida contra la rígida flexibilidad del modelo español: contenido vs. Procedimiento". Revista de Bioética y Derecho, n° 1 8, enero de 2010, p. 17.

 (28) Ver, para una cuestión análoga, BIDART CAMPOS, Germán, "Sometimiento voluntario o involuntario a un régimen jurídico", ED, 126-557.

 (29) SHAPIRO, R., "Who Owns your Frozen Embryo? Promises and Pitfalls of Emerging Reproductive Options", Human Rights, Núm. 25, 1998, p. 2 y ss.

 (30) LAMM, Eleonora, tesis doctoral, "El elemento volitivo como determinante de la filiación derivada de las técnicas de reproducción asistida. Hacia una nueva concepción de las relaciones de filiación." (En las fronteras del derecho civil y la bioética", defendida el 22 de enero de 2011 en la Universidad de Barcelona (en prensa).

 (31) El primer caso norteamericano en el que se discutió la "titularidad" de los preembriones surgida la crisis matrimonial es Davis v. Davis; el Tribunal Supremo de Tennessee otorgó preferencia a la pretensión del hombre, de acuerdo con un "derecho a no ser forzado a procrear"; consideró que la mujer tenía otras oportunidades razonables de tener hijos. El caso tiene como base una demanda de divorcio. Junior Levis Davis y Mary Sue Davis habían seguido un procedimiento de fertilización in vitro, creándose 7 embriones, que en el momento del divorcio estaban crioconservados, no habiendo llegado a un acuerdo sobre la "custodia" de los mismos. En un primer momento Mary Sue Davis pidió el control de los embriones congelados con la intención de quedar embarazada. Su marido se opuso, diciendo que prefería mantener el estado de congelación, porque no quería convertirse en padre fuera del matrimonio. La primera decisión del juez otorgó la custodia a M. Sue Davis, e indicó que se le permitiera la implantación. El Tribunal de Apelación revocó la decisión, considerando que Junior Davis era titular de un derecho constitucionalmente protegido de no ser padre de un hijo cuyo embarazo no había tenido lugar y entendió que el Estado no tenía ningún interés en ordenar la implantación de los embriones contra la voluntad de cualquiera de las partes. M. Sue Davis pidió que se revisara esta decisión por el Tribunal Supremo de Tennessee. Entretanto, la situación de las partes había cambiado: ambos habían vuelto a casarse. M. Sue Davis ya no deseaba utilizar los embriones para ella misma, sino donarlos a una pareja sin hijos. J. Davis prefería la destrucción de los embriones congelados. El caso fue resuelto por el Tribunal Supremo de Tennessee en el año 1992, que estableció que las disputas sobre el empleo de los embriones debían resolverse: 1- teniendo en cuenta las preferencias de los progenitores. 2- si no hay acuerdo entre ellos, debe considerarse lo previamente decidido por ambos. 3- faltando el acuerdo previo, habrá que valorar los intereses de cada parte en el empleo de los embriones. "Normalmente, el interés de la parte que desea evitar la procreación debería prevalecer, siempre que la otra parte ostente una posibilidad razonable de llegar a la paternidad por medios distintos de los del uso de los preembriones en cuestión. Si no existe otra alternativa razonable, entonces debería considerarse el argumento favorable del uso de los preembriones para conseguir el embarazo. Sin embargo, si la parte que desea decidir el destino de los preembriones tiene simplemente la intención de donarlos a otra pareja, es evidentemente el interés de la parte contraria a su utilización el que prima y el que, en consecuencia, prevalece. Es decir, a falta de acuerdo previo sobre el destino de los embriones, el derecho a procrear solo puede prevalecer si el uso de esos embriones constituye la única opción de tener hijos genéticos (Davis v. Davis. 842 S.W.2d 588; TS Tenn. 1992).

 (32) Kass v. Kass. 673 N.Y.S. 2d 350 (N.Y. 1998)

 (33) J.B. v. M.B. 783 A.2d 707 (N.J. 2001) de la Corte Suprema de New Jersey.

 (34) La Suprema Corte de New Jersey estableció que el acuerdo de una pareja respecto al destino de sus preembriones congelados, realizado al comienzo del tratamiento de FIV es ejecutable y sujeto al derecho de cualquiera de las partes a cambiar su opinión (revocación).

 (35) Litowitz v. Litowitz, 10 P.3d 1086 (Wash. Ct. App. 2000).

 (36) Finalmente, el TS de Washington ordenó la destrucción (Litowitz v. Litowitz, 48 P.3d 261, Wash. 2002).

 (37) Véase A.Z. v. B.Z. 431 Mass. 150, 725 N.E.2d 1051 (2000).

 (38) El caso "Nahmani v. Nahmani" (CFH 2401/95—1995-6 - IsrLR:1) circula por carriles parcialmente diferentes. Una pareja israelí, sin hijos, había decidido someterse a un tratamiento por FIV con los últimos óvulos de la mujer para, una vez generados los preembriones, recurrir a una madre portadora en California, ya que la mujer no estaba en condiciones de llevar a término el embarazo. La pareja había firmado un acuerdo con la futura madre portadora; en cambio, no había concluido con la clínica que practicaría la FIV ningún acuerdo que fijase el destino de los embriones en caso de separación. La pareja se separó antes de la implantación de los embriones en el útero de la madre portadora; entre tanto, el marido había tenido hijos con otra mujer y se opuso a la utilización de los embriones. El Tribunal de distrito resolvió a favor de la mujer, considerando que el marido no podía retirar su consentimiento a tener un hijo, de igual forma que un hombre que fecunda el óvulo de su mujer en un intercambio sexual. La Corte Suprema anuló esta resolución invocando el derecho fundamental del hombre a no ser obligado a ser padre. El asunto fue juzgado nuevamente por la Corte Suprema que se pronunció a favor de la mujer por siete votos contra cuatro. El voto mayoritario consideró que, en el caso concreto, los intereses de la mujer prevalecían sobre los del hombre, porque había sido privada de toda posibilidad de tener un hijo biológico. Para la minoría, la mujer sabía que se requeriría el consentimiento de su marido en cada etapa del tratamiento, y que su acuerdo ya no podía aplicarse tras su separación. El cuarto de los votos de la minoría estimó que había que obtener el consentimiento del hombre antes de poder imponerle la obligación de ser padre. De esta manera, se resolvió a favor de la mujer teniendo en cuenta que ella carecía de otras alternativas razonables para procrear. El caso israelí presenta muchos puntos en común con el caso "Evans". Tanto el Tribunal Supremo israelí como los jueces disidentes en el caso "Evans c. Reino Unido", consideran decisivo analizar las alternativas de cada parte para realizar su derecho, de modo que cuando el derecho de uno destruye por completo el derecho del otro, debe otorgarse preferencia al último. Ahora bien, a diferencia del TEDH, el Tribunal israelí decide a favor del derecho de la mujer a ser madre mediante una valoración de los diferentes derechos en conflicto, lo que se explicaría por la ausencia de una ley nacional que regule la cuestión y porque las partes no habían firmado ningún contrato con la clínica sobre el alcance del consentimiento a la utilización de las técnicas.
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