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Abstract: The article analyzes the influence of the jurisprudence of the Inter - American Court of Human
Rights in Argentine law. Particularly, we consider the issue of the beginning of life and assisted
reproductive technologies in the Civil and Commercial Code and the influence that the Inter-American

Court of Human Rights's sentence "Artavia Murillo et al. Costa Rica" has in this regard.
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*k*k

Introduccién

El presente trabajo tiene por objetivo fundamental analizar cudl es el valor de las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el derecho
interno, tomando en particular la regulacién del Derecho a la Vida que incorpora el
Nuevo Cadigo Civil y Comercial Argentino (CCCN).

Comenzaremos con un desarrollo general del Ilamado “Control de
Convencionalidad”, sus alcances e implicancias. Luego centraremos el analisis en el
valor de las decisiones de la Corte Interamericana en el Derecho Interno, con remisiones
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana y de la Corte Suprema de Justicia
Argentina.

A los fines de profundizar los mencionados conceptos, tomaremos la nueva
regulacion que el Cddigo Civil y Comercial incorpora en relacion al inicio de la
existencia de la persona humana y el vacio legislativo que se genera al respecto, en los
casos de filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida. Analizaremos,
entonces, cual es el valor que el caso “Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) vs.
Costa Rica™ de la Corte Interamericana tiene para el derecho interno.

Control de Convencionalidad: su contenido y alcances en el derecho interno

En marzo de 1984, el Congreso sanciona la ley 23.054, a través de la cual aprueba la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH), firmada en San José de Costa
Rica el 22 de noviembre de 1969. En virtud de la mencionada ley, el Estado argentino
reconoce la competencia de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. A partir de ese momento se comienza a configurar “la dimension
supranacional del derecho del proceso y de la justicia con la evidente intencion de que
el respeto de las libertades humanas logre un nivel meta-nacional y uniforme” (Hitters,
2008: 133). Luego, este proceso se ve reforzado con la reforma de la Constitucion
Argentina en 1994, que incorpora a ella, a travées del articulo 75 inciso 22, una serie de
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, con jerarquia constitucional, entre ellos
la mencionada Convencion Americana.

1 Corte IDH “Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) v. Costa Rica”, Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, Sentencia del 28/11/2012, Serie C, N2 257.
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Asi las cosas, los jueces argentinos que ya hacian un control de
constitucionalidad difuso, se vieron obligados también a analizar en cada caso concreto
si se respetaban los derechos reconocidos en tales instrumentos internacionales, dando
lugar entonces a un “Control de Convencionalidad”.

Hitters (2009: 1) define el Control de Convencionalidad como “un mecanismo,
que debe ser llevado a cabo primero por los cuerpos judiciales domésticos, haciendo una
comparacion entre el derecho local y el supranacional, a fin de velar por el efecto util de
los instrumentos internacionales, sea que surja de los tratados, del ius cogens o de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y luego esta tarea
debe ser ejercida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

La terminologia fue utilizada por primera vez por la Corte IDH en el caso
“Almonacid Arellano vs. Chile”?, en donde se precisan sus principales elementos. En
dicho fallo la Corte IDH, sostuvo que “es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero, cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos™®. Asimismo agrega que “el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana™. En este
sentido es importante destacar que la Corte IDH entiende que al efectuar el control de
convencionalidad también se deben considerar sus propias resoluciones.

Esta obligacion de los jueces nacionales de realizar el control de convencionalidad
fue reiterada por la Corte IDH, en numerosos fallos tales como "La Cantuta vs. Per(",
"Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per", “Heliodoro
Portugal vs. Panam4” y “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México™, entre otros.

Lo que la Corte IDH persigue con este control es que los jueces nacionales actlen
como jueces interamericanos, de manera tal que ella no tenga que volver a resolver
cuestiones sobre las que ya ha sentado lineas jurisprudenciales claras (Nogueira Alcald,
2012). Asimismo, la Corte IDH ha ido ain més alla, estableciendo que el mencionado
control debe ser hecho por todas las autoridades de los estados y no s6lo por los jueces.
De esta forma, al momento de adoptar una decision, todas las autoridades deben velar
porque la misma sea conforme a la Convencion®.

2 Corte IDH “Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 154

3 Corte IDH “Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”. Op. Cit., Pérrafo 124.

4 Corte IDH “Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”. Op. cit., Parrafo 124.

5 Confr. Corte IDH Caso "La Cantuta vs. Peru". Serie C, No. 162, del 29 de noviembre de 2006. Parr. 173; Caso
"Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru". Serle C. No. 162, del 24 de noviembre de
2006, parr. 128. Caso “Heliodoro Portugal vs. Panama”. Excepciones Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas.
Serle C. No. 186, del 12 de agosto de 2008. Parr. 180. Caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México” Excepcion
Preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Serle C. No. 220, Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Parr. 225.

6 Ver por ejemplo Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011
Serie C No. 221, parr. 193 y 239; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014, serie C, No. 282, parr.
497; Corte IDH. Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador. Sentencia de 14 de Octubre de 2014 (Fondo,
Reparaciones y Costas), Serie C, No. 285, Parr. 213, 244,
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A través de sus fallos, la Corte IDH ha ido delineando el contenido del concepto
de Control de Convencionalidad, y ha determinado una serie de elementos que lo
caracterizan. Estos son:

a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas internas
con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos
de los cuales el Estado sea parte;

b) Es una obligacion que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus
competencias;

c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no sélo se debe
tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la Corte IDH y
los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;

d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica;

e) Su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o
bien su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada
autoridad publica (Nash, 2015).

f) Es un control de las normas locales que debe ser realizado aun en abstracto.
Esto implica que el control de convencionalidad no s6lo abarca los preceptos del
derecho doméstico aplicados al caso concreto sino también de aquellas reglas que
habiendo sido sancionadas y vigentes no fueron utilizadas en un caso particular (Hitters,
2009).

Consecuentemente, este control tiene efectos en el disefio de la constitucion que
pasa a ser, de la “constitucion nacional”, a la “constitucion convencionalizada” (Sagiiés,
2014). Es decir que como instrumento juridico, la constitucion estd completada,
conformada Yy reciclada con y por los tratados internacionales de derechos humanos y
por la jurisprudencia de la Corte IDH (Saglés, 2014).

El fundamento axioldgico de esta constitucion convencionalizada se encuentra en
la primacia del valor bien comun regional, sobre el bien comdn nacional, circunstancia
que implica una profunda crisis del concepto de supremacia constitucional (Sagués,
2014).

De esta manera, los derechos humanos que ya tenian reconocimiento
constitucional se ven ampliados y completados por los tratados internacionales de
derechos humanos, incorporados a la constitucion.

El valor de las decisiones de la Corte IDH en el derecho interno

A los fines de que los jueces realicen este control de convencionalidad, es necesario
determinar cudl es el valor que tienen para el ordenamiento juridico argentino las
decisiones de la Corte IDH. En particular, se tomaran en consideracion las sentencias
gue emita dicho organismo, en los casos contenciosos sometidos a su jurisdiccion. Es
decir, hay que establecer si dichas resoluciones son obligatorias’ para los jueces
argentinos y en consecuencia, si deben considerarlas al momento de decidir o no.

7 Resulta util hacer una distincién terminoldgica, entre resoluciones obligatorias y resoluciones vinculantes. Las
primeras son aquellas que los estados deben cumplir y respetar, independientemente de los problemas de
ejecutabilidad. En tanto, la vinculatoriedad se refiere al hecho de si las decisiones generan vinculos. En este sentido,
todas las resoluciones son vinculantes, ya que de alguna manera todas generan vinculos juridicos. Confr. Rossetti,
Andrés. (2011) “Sobre el valor de las decisiones de los organismos universales y regionales de derechos humanos en
el derecho argentino”, en Anuario Xl del ClJS, UNC, pp, 128.
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Es importante destacar que, al igual que el control de constitucionalidad, el de
convencionalidad en Argentina es difuso, de manera tal que todos los jueces, de todas
las instancias estan obligados a efectuar el mencionado control.

El Estado Argentino, en ejercicio de su soberania y de la facultad que le otorga el
articulo 62 de la CADH, reconocié como obligatoria la competencia de la Corte IDH.
Como consecuencia de ello, se encuentra obligado a respetar y cumplir las resoluciones
que emanen de dicho 6rgano, siendo la denuncia de la CADH como un todo, la Unica
posibilidad que tiene de sustraerse de la competencia contenciosa de la Corte IDH. Sin
embargo, la opcion de denunciar el Tratado para desconocer la jurisdiccion de la Corte
IDH, no tiene efectos inmediatos ya que debe efectuarse en los términos del art. 78 de la
CADH. Esto implica que el retiro del Estado no se produce inmediatamente si no que se
debe realizar un preaviso de un afio, notificando al Secretario General. Pero incluso la
denuncia, no exime al Estado de su responsabilidad por cualquier hecho que implique
una violacion a las obligaciones asumidas en la CADH, ocurrido con anterioridad a la
fecha en la cual la denuncia produce efectos.®

La Corte IDH, no se encarga de revisar los pronunciamientos de los tribunales
nacionales ya que, como bien tiene dicho en su vasta jurisprudencia, no funciona como
cuarta instancia sino que su tarea fundamental consiste en verificar si las normas locales
(en sentido amplio) respetan la CADH. Es decir, no funciona como un tribunal de
apelacion de sentencias dictadas en los ordenamientos internos.®

El problema que se plantea es saber si la obligatoriedad alcanza sélo a las
resoluciones de los casos en donde el Estado fue parte o si también estd obligado a
seguir los criterios adoptados en resoluciones en las que el Estado no intervino.

La duda se genera, en definitiva, cuando se pretende saber si los fallos de la Corte
IDH generan una especie de doctrina legal obligatoria para todos los casos similares y
en cualquiera de los paises que firmaron la CADH (Hitters, 2008).

La Corte regional, siguiendo lo dispuesto por los articulos 62.3 y 68.1 de la
CADH, ha dicho que sus fallos son, en el caso concreto, de cumplimiento obligatorio
para los Estados. En este sentido, los estados, en general, han sido respetuosos de los
pronunciamientos no s6lo en cuanto a la reparacion econémica sino también en cumplir
las conductas reparatorias que le ordenan al poder publico (Hitters, 2008).

Cabe destacar que no existe en la CADH una norma que le dé el carécter de
obligatorio a los pronunciamientos de la Corte IDH, para los estados que no fueron
parte en el asunto. Sin embargo, en virtud del articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados', que consagra el principio de buena fe, si un Estado

8 Mencion especial cabe hacer en este punto de la resolucion de la CSIN en respuesta al oficio que le remitiera la
Direccion General de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacion por el cual se
le comunica el pedido de la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacidn para que cumpla, de conformidad a su
competencia, la sentencia de la Corte IDH en el caso “Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina”. En tal resolucion (no
sentencia ya que no se trata de un caso en los términos del art. 116 de la Constitucién Nacional y art. 2 de la Ley
27), la Corte Suprema decididé por si misma y sin mediar el mencionado procedimiento de retiro, desconocer la
competencia de la Corte IDH, por haber excedido, a su criterio, el mencionado tribunal internacional, sus
“facultades remediales”. (Ver CSJ 368/1998 (34-M)/CS1 Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe
sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de fecha 14/02/2017).

9 Confr. Corte IDH. Genie Lacayo vs. Nicaragua..(Fondo, Reparaciones y Costas) Sentencia de 29 de enero de 1997.
Serie C No.3 0. Parrafo 94. y Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio
de 2005. Serie C No. 126. Parrafo 62.

10 “Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados” U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331,
entrada en vigencia 27/01/1980. Viena, 23 de mayo de 1969.
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firma y ratifica un Tratado Internacional, sobre todo uno de Derechos Humanos, debe
realizar los mejores esfuerzos para aplicar las decisiones de los Organos
correspondientes (Gozaini, 2006).

La propia Corte IDH, tiene dicho en numerosos pronunciamientos que sus
decisiones son obligatorias para todos los estados, independientemente de que hayan
formado parte de la controversia o no.

En este sentido en el caso “Gelman vs. Uruguay”*! la Corte IDH, establecio que la
norma convencional interpretada y aplicada en una sentencia adquiere distinta
vinculacion dependiendo si el Estado fue parte material o no en el proceso internacional.
En relacion con la primera situacion, no hay dudas que todos los 6rganos del estado
parte, incluidos sus jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, también
estan sometidos al Tratado y a la sentencia de la Corte IDH, lo cual les obliga a velar
para que los efectos de las disposiciones de la Convencion y, consecuentemente, las
decisiones de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas que
hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto,
se estd en presencia de cosa juzgada internacional, en razon de lo cual el Estado esta
obligado a cumplir y aplicar la sentencia. Con respecto a la segunda situacion, es decir,
cuando Estado no fue parte en el proceso internacional, en el que se establecio
determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser parte en la Convencién Americana,
todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos, estan obligados por el tratado. En
consecuencia, en la determinacion, juzgamiento y resolucion de casos concretos, deben
resolver teniendo en cuenta el propio tratado y, los precedentes o lineamientos
jurisprudenciales de la Corte Interamericana.!?

En su voto razonado en el Caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México”, el
Juez Ferrer Mac-Gregor afirma que "la jurisprudencia de la Corte IDH adquiere
"eficacia directa" en todos los Estados nacionales que han reconocido expresamente su
jurisdiccidn, con independencia de que derive de un asunto donde no han participado
formalmente como "parte material”. Lo anterior, debido a los efectos de la norma
convencional interpretada, que produce "efectos expansivos” de la jurisprudencia
convencional y no solo eficacia subjetiva para la tutela del derecho y libertad en un caso
particular sometido a su competencia™.*®

Asimismo la CADH, en su articulo 69, establece que el fallo, debe notificarse al
Estado parte objeto de la controversia, y también debe ser transmitido a los Estados
parte de la Convencion. El objeto de esta disposicion es que los estados parte tengan un
conocimiento acabado del bloque convencional interpretado por la Corte IDH (Nogueira
Alcalg, 2012).

Suprema de Justicia Argentina

Resulta importante establecer qué es lo que dice al respecto el derecho interno. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), tiene una linea jurisprudencial consolidada en
esta materia.

11 Corte IDH Caso “Gelman Vs. Uruguay” Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, Serie C, N° 221.

12 Confr. Corte IDH “Caso Gelman Vs. Uruguay” Op. cit.. Parrs. 67, 68 y 69.

13 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, en voto razonado en Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. Mexico. Excepcion
Preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C. No. 220, parrafo 79.
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En este sentido, ha aceptado en sus fallos la posicién de la Corte IDH, aunque en
el caso concreto pareciera que solo sientan un precedente, es decir ‘“‘sientan
jurisprudencia”. En definitiva, ocurriria algo similar a lo que sucede con las sentencias
de la CSJN en el derecho interno. Es decir, en principio, los jueces deberian seguir las
resoluciones del mas alto tribunal pero no es una obligacion, de manera tal que pueden
apartarse en la medida que justifiquen tal separacion. Entonces, un argumento fuerte
para seguir la jurisprudencia de la Corte IDH es el de la economia procesal, ya que si no
se respeta su interpretacion de la CADH, se puede recurrir al Sistema Interamericano
para que resuelva el caso puntal y condene al estado (Rossetti, 2015).

A continuacion se hard una breve resefia de los casos resueltos por la Corte
Suprema referidos a la validez que se le da en el derecho interno a las resoluciones de la
Corte IDH. Cabe sefialar que solo se tomaran en consideracion los fallos en los que la
CSJN, resuelve sobre la validez de las sentencias de la Corte IDH en casos
contenciosos. No se analizaran aquellos en los que la CSJN, se refiere a otros tipos de
decisiones de la misma Corte IDH o de la Comision IDH.

Luego de la Reforma de 1994, en el caso Giroldi (1995) la Corte sostuvo que la
jerarquia constitucional de la CADH, se estableci6 “en las condiciones de su vigencia”.
Esto implica que hay que considerar cbmo la mencionada Convencion efectivamente
rige en el ambito internacional, lo que lleva a tener en cuenta particularmente su
aplicacion efectiva por los tribunales competentes para su interpretacion y aplicacion.
Dicha jurisprudencia debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconoci6 la competencia de la
Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y
aplicacion de la Convencion Americana.*

En el caso Simén (2005), la Corte Suprema sostuvo que la jurisprudencia de la
Corte IDH, asi como las directivas de la Comision Interamericana, constituyen una
imprescindible pauta de interpretacion de los deberes y obligaciones derivados de la
CADH. Asimismo en este caso la Corte Suprema utiliza las pautas de interpretacion de
la Corte regional en un fallo en el que el Estado Argentino no fue parte. Resulta
interesante resaltar que la Corte Suprema entiende que las diferencias facticas entre la
situacién que motivo la resolucion de la Corte IDH y el caso argentino son “puramente
anecdoticas” y que lo relevante es que en ambos casos las leyes cuestionadas eran
incompatibles con el derecho internacional de los Derechos Humanos y por ello
resultaba de aplicacion dicho precedente.®

En el fallo Mazzeo (2007) la Corte remite al antecedente “Ekmekdjian” en donde
sostuvo que la interpretacion de la Convencion Americana debe guiarse por la
jurisprudencia de la Corte IDH. Dicha pauta de interpretacion es insoslayable para la
CSJN, a los fines de resguardar las obligaciones asumidas a nivel regional por el Estado
argentino®.

En Videla (2010) la Corte Suprema reitera que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana es una insoslayable pauta de interpretacion y que dicho tribunal ha
sostenido que el poder judicial debe efectuar un control de convencionalidad,
considerando no solo al Tratado sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte IDH.Y

14 Fallos: 318:514, 07/04/1995, Considerando 11.

15 Confr. Fallos 328:2056, 14/06/2005. Considerandos 15y 24.
16 Confr. Fallos 330:3248, 13/07/2007. Considerando 20.

17 Confr. Fallos 333:1666, 31/08/2010, Considerando 8 .

52



Es de destacar que en todos los casos citados la Corte Suprema argentina, luego
de resaltar el importante valor que tiene la jurisprudencia de la Corte IDH, aplica las
interpretaciones de la CADH, realizadas en casos en los que el Estado Argentino, no fue
parte.

El comienzo de la vida en el Cédigo Civil y Comercial Argentino. El caso particular
de las técnicas de reproduccion humana asistida

A continuacion proponemos la aplicacion préctica de los conceptos antes desarrollados
en relacion a un caso concreto. En particular, tomaremos en consideracion la regulacion
del art. 19 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn referido al comienzo de la vida en
los casos de las Técnicas de Reproduccion Humana asistida, en donde existe un vacio
legislativo. Analizaremos entonces, la posibilidad de que frente a un caso judicial
concreto, el juez aplique la jurisprudencia de la Corte IDH a los fines de rellenar esa
laguna.

Hasta la reforma de 1994, el derecho a la vida no tenia reconocimiento expreso en
el texto constitucional, aunque algunos de los articulos se vincularan con él, como por
ejemplo el 18, 19, 29, 33 y 41. Fue recién con la incorporacion del articulo 75 inciso 22,
por el cual se le otorgd jerarquia constitucional a ciertos instrumentos internacionales de
derechos humanos, que el derecho a la vida aparece expresamente en la Constitucién
Argentinal®,

En principio, existe acuerdo pleno en la proteccion del derecho a la vida, ya que es
esencial para la persona porque sin él no podria ser titular de ningin otro derecho. Es
decir, es un derecho tan basico y fundamental, que sirve de presupuesto para el ejercicio
de los demaés.

Como consecuencia de ello, los debates que se plantean en relacién a su contenido
y, en particular, a su extension son sumamente complejos ya que entran en juego no sélo
cuestiones juridicas sino también cientificas, axioldgicas, religiosas y de la méas variada
indole. Esto da lugar a diversos conflictos ya que las consecuencias varian segun la
postura adoptada. En este sentido, a modo de ejemplo, dependera del alcance que le
demos al concepto de inicio o fin de la vida, la posibilidad de legalizar el aborto o
permitir la eutanasia.

Abordaremos en particular la cuestion relacionada con el comienzo de la vida,
partiendo de la regulacion que trae el Nuevo Cddigo Civil y Comercial Argentino
(CCCN) y su relacion con las técnicas de reproduccion humana asistida.

En el afio 2015, entrd en vigencia este nuevo codigo, aprobado por ley 26994, con
el cual se logro, luego de afios de intentarlo a través de fallidos proyectos, la tan ansiada
unificacion del Derecho Privado Argentino. Uno de los principios fundamentales que
incorpora este Cddigo es el de la “Constitucionalizacion del Derecho Privado”, en
virtud del cual se recuerda expresamente, a través de los articulos 1 y 2, la supremacia
de la Constitucidn frente al Codigo Civil.

La llamada Constitucionalizacion del ordenamiento juridico es un “proceso de
transformacion de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestiéon

18 \Ver a modo de ejemplo: Art. 3 Declaracién Universal de Derechos Humanos; Art. 1 Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; Art. 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales;
Art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Art. 4 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos; Art. 6 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; Art. 1 de la Convencidn Interamericana sobre la
Desaparicion Forzada de Personas; Art. 10 de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad.
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resulta totalmente impregnado por las normas constitucionales. Un ordenamiento
juridico constitucionalizado, se caracteriza por una constitucion extremadamente
invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia
y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales”.
(Guastini, 2003, p. 1)

El nuevo Codigo recepta, en sus articulos 1y 2, la llamada “constitucionalizacion”
de la cultura juridica argentina, tratando de acercar el derecho pablico al privado. Ya no
es aceptable resolver los problemas juridicos de cualquier naturaleza, sea civil,
comercial, penal, por citar algunas, s6lo tomando en consideracion la norma especifica
de cada rama, la dogmatica tradicional y la jurisprudencia vetusta. Los principios y
valores constitucionales traspasan todo el ordenamiento juridico y exigen al intérprete
un trabajo muy distinto y mucho méas complejo (Depetris 2015).

En definitiva, en su labor los operadores juridicos no sélo deberan recurrir a la ley
especifica para resolver un caso concreto sino que, en virtud del didlogo de fuentes,
deberéa confrontarlo con el blogue de constitucionalidad.

Cabe aclarar que existe una tendencia entre los privatistas en considerar que
recién con estas modificaciones en la legislacion surge una conexion entre la
Constitucion y el Derecho Privado, desconociendo que la misma existe desde 1853, en
el propio texto de la Constitucion que en su articulo 31 establece su supremacia y el
correspondiente blogue de constitucionalidad.

La idea fundamental perseguida en este proyecto era modernizar la legislacion
ordinaria en materia civil y comercial y adaptarla a las nuevas realidades que se
plantean en la actualidad y que eran impensadas en la época de Vélez Sarsfield. En este
sentido, se incorporaron reformas estructurales en el Derecho de Familias como lo es el
caso de Filiacion por Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA).

Con la presentacion del Anteproyecto, se generaron diversos debates sobre todo
en relacion a las cuestiones mas controvertidas, con una fuerte oposicion de la Iglesia
Catdlica y de los sectores mas conservadores de la sociedad que vieron en las reformas
incorporadas una seria afrenta a sus intereses. Entre aquellos debates, estuvo presente la
cuestion relacionada con el comienzo de la existencia de la persona humana.

El art. 19 del CCCN regula el comienzo de la existencia de la persona humana,
determinando que la misma ocurre con la concepcion. Por otra parte, la disposicion
transitoria segunda dispone que una ley especial deberd regular la proteccion del
embrion no implantado. De esta forma, la naturaleza, limites y grado de proteccion que
se le otorga al embrion no implantado, seran materia de una normativa especial, no
siendo objeto de regulacion de la legislacion civil (Caramelo, Picasso & Herrera, 2015).

Sin embargo, este articulo sufrio diversas modificaciones hasta llegar a dicha
configuracion. Asi, el Anteproyecto agregaba que la concepcion era en el “seno
materno” y que “en el caso de técnicas de reproduccion humana asistida, comienza con
la implantacidn del embridn en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial
para la proteccion del embrion no implantado™®®. Sin embargo, la Comision Bicameral
en su dictamen propuso eliminar la frase “en el seno materno” y transformar en
disposicion transitoria lo relativo a la normativa con relacion al embrién no implantado.

En relacién al concepto mismo de concepcion no existe acuerdo ni siquiera a nivel
de la ciencia médica. De todos modos aun cuando existiera un anico concepto la

19 Art. 19 Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial.
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cuestion juridica no estaria resuelta. En primer lugar porque no deja de ser arbitrario
determinar el momento de la concepcion para decir que estamos frente a un ser humano,
ya que pueden valorarse otros criterios para calificar a otro sujeto como tal (nacimiento,
viabilidad del feto, animacidn, entre otras) (Rossetti, 2005).

El problema que se plantea es determinar qué se entiende por concepcion en el
caso de las técnicas de reproduccion humana asistida -TRHA- reconocidas por el art.
558 del CCCN como una de las fuentes de filiacion.

Estamos frente a un caso dificil ya que los distintos ordenamientos juridicos dan
diferentes respuestas a este planteo. Estos casos dificiles muchas veces se vinculan con
problemas de interpretacion juridica pero también estan en juego pautas éticas insertas
en realidades culturales diversas que ni siquiera las normas internacionales de derechos
humanos regulan por ser cuestiones sumamente complejas (Rossetti, 2005).

La Corte IDH trata el tema en la Sentencia del Caso “Artavia Murillo y otros
(Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica”, del 28 de noviembre de 2012.

El hecho que motivd dicho caso fue la declaracion de inconstitucionalidad, con
fecha 15 de marzo de 2000 por parte de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica del decreto ejecutivo 0. 24029-S del 3 de febrero de 1995. Dicho decreto,
emitido por el Ministerio de Salud, autorizaba la practica de la fecundacion in vitro
(FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecucion.

La Sala Constitucional entendié que el embridn, ain antes de la implantacion en
el seno materno, era titular del derecho a la vida. En consecuencia, y dado que con la
técnica de fecundacion in vitro se realizaban manipulaciones que, en forma voluntaria y
consciente, implicaban una elevada pérdida de embriones, debia declararse
inconstitucional el decreto que la permitia. El resultado de tal decision, en la practica,
fue la prohibicién absoluta de la mencionada técnica.

Nueve parejas presentaron una peticion a la Comision IDH debido a esta
situacion. La Comisidn sostuvo que la prohibicion de la FIV constituia una injerencia
arbitraria en los derechos a la vida privada, a la vida familiar, al derecho a conformar
una familia, y una violacién al derecho de igualdad. Por lo tanto, recomendd a Costa
Rica levantar la prohibicion de la FIV y asegurar que la futura regulacion sea acorde
con la Convencion. Ante el incumplimiento de la recomendacion, la Comision sometid
el caso a la jurisdiccion de la Corte IDH.

La Corte IDH declara la violacion de los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacion
con el articulo 1.1 de la Convencién Americana. Pero lo que resulta fundamental del
presente caso es la decision de interpretar el art. 4.1 referido al derecho a la vida y la
naturaleza del embrion, tema por demas sensible.

La Corte IDH sefialo que el objeto del presente caso se centra en establecer si la
sentencia de la Sala Constitucional generé una restriccion desproporcionada de los
derechos de las presuntas victimas. Para resolver dicho interrogante, la Corte IDH, en
su rol de intérprete Ultima de la CADH, analiza los articulos 1?° y 4.1%%, siguiendo los

20 Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencidon se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.

21 Articulo 4. Derecho a la Vida 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.
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lineamientos de interpretacion previstos en los articulos 31 y 32 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. En este sentido, y siguiendo su propia
jurisprudencia entiende que las normas de la CADH deben interpretarse “de buena fe,
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado, en el
contexto de éstos y teniendo en cuenta el objeto y fin de la Convencion Americana, el
cual es la eficaz proteccion de la persona humana”?2,

En particular de los mencionados articulos los términos a interpretar son

bE 1Y

“concepcion”, “ser humano” y “en general”.

En primer lugar entendid, segun el sentido corriente de los términos, que existe
“concepcion” desde el momento en que ocurre la implantacidon, razén por la cual
considera que antes de este evento no procede aplicar el articulo 4 de la Convencién
Americana. Asimismo, la expresion "en general" permite inferir excepciones a una
regla, pero la interpretacion segun el sentido corriente no permite precisar el alcance de
dichas excepciones?®.

Por otra parte la Corte IDH concluye que, segun la interpretacion historica y
sistematica de los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, no es
procedente otorgar el estatus de persona al embrion?,

Ademas, considera que, a pesar de que no existen muchas regulaciones
normativas especificas sobre la FIV, los Estados de la region permiten que se lleve
adelante dicha préctica. Esto implica que los Estados, al admitir la FIV interpretan que
la misma esta dentro de los alcances del articulo 4.1 de la Convencion, que la magnitud
de la proteccion al embrion no debe ser absoluta sino gradual e incremental y, en
consecuencia, concluyen que el embrion no puede ser entendido como ser humano.?®

Asimismo, se sostiene que la finalidad del articulo 4.1 de la CADH es la de
salvaguardar el derecho a la vida sin que ello impligue la negacién de otros derechos.
En ese sentido, la clausula "en general™ tiene como objeto y fin el permitir que, ante un
conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a la proteccion del derecho a la
vida desde la concepcion.?®

En conclusion, la Corte considera que el embridon no puede ser entendido como
persona y que la “concepcion” tiene lugar desde el momento en que el embrion se
implanta en el utero. Ademas, es posible concluir de las palabras “en general” que la
proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino es
gradual e incremental segun su desarrollo?’.

Aplicacién del caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica” en el derecho interno

El interrogante que se platea ahora es determinar si la interpretacion del articulo 4.1 de
la CADH, efectuada por la Corte IDH en el caso “Artavia Murillo” debe ser aplicada
por los jueces internos, en virtud del control de convencionalidad que estan obligados a
efectuar al momento de resolver un caso concreto.

22 Corte IDH “Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) v. Costa Rica”, op. cit. Parr. 173.

23 Corte IDH “Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) v. Costa Rica”, op. cit. Parr. 189.

24 Confr. Corte IDH “Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) v. Costa Rica”, op. cit. Pérr. 223.

25 Confr. Corte IDH “Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) v. Costa Rica”, op. cit. Pérr. 256.

26 Confr. Corte IDH “Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) v. Costa Rica”, op. cit. Parr. 258.

27 Confr. Caso Artavia Corte IDH “Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) v. Costa Rica”, op. cit. Parr.
264.
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Siguiendo una corriente restrictiva, la respuesta seria negativa. Al no haber sido
parte de la controversia el Estado Argentino, no es obligatorio para sus jueces seguir los
criterios sentados por el Tribunal Regional, en el caso descrito.

Sin embargo, siguiendo la Jurisprudencia de la CSIJN y de la Corte IDH, si
consideramos que nuestro pais ratifico la Convencion Americana y acepto la
competencia de la Corte IDH, como intérprete ultimo del mencionado instrumento,
resulta aplicable la interpretacion efectuada en dicho caso.

De manera tal que si en un caso concreto es necesario establecer cuando comienza
la vida en las técnicas de reproduccién humana asistida, los jueces al interpretar el
articulo 19 del Cadigo Civil en virtud del control de convencionalidad deberan
considerar lo dispuesto por el art. 4.1 de la CADH. EI mencionado precepto legal
incluye también la interpretacion auténtica que la Corte IDH hizo del mismo en el caso
“Artavia Murillo™.

Es decir, dado que en su articulo 19, el Cddigo Civil y Comercial no establece
cuando se da el comienzo de la vida en los casos de filiacion por Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, es posible entender, en los términos del articulo 4.1 de
la CADH y de su interpretacion auténtica, que el mismo se produce con la concepcion,
entendida como la implantacion del embrién en el vientre materno. Asimismo, debe
entenderse que si bien el embridn es objeto de proteccion, no goza del derecho a la vida
ya que no se lo considera ser humano.

De hecho, en el caso “G., Y. S. ¢/ O.S.D.E. ss/PRESTACIONES MEDICAS”? la
Camara Federal de San Martin, a través del control de convencionalidad, recurrid a esta
interpretacion de la Corte IDH.

En el mencionado caso, la actora acude a la justicia frente a la negativa de la
prepaga de brindar cobertura médica del diagndstico genético preimplantatorio. La
finalidad de dicho estudio consiste en detectar en el embrion anomalias genéticas o
cromosOmicas antes de su implantacion por la técnica de FIV. Si bien la amparista no
tenia problemas de fertilidad pretendia la utilizacion de esta técnica a los fines de evitar
que su futuro hijo padeciera la misma enfermedad que ya habia llevado a la muerte a
una de sus hijas.

El fallo de primera instancia ordena dar cobertura al tratamiento solicitado y
dispuso como medida de no innovar la criopreservacion de los embriones que no se
fueran a implantar, con la prohibicion de cualquier manipulacion, destruccién o descarte
de ellos. La prepaga apela la resolucién ya que entiende que la prestacion solicitada no
es parte del Plan Médico Obligatorio. Ademas agrega que la técnica es cuestionable
desde el punto de vista ético, ya que implica una manipulacion de embriones y estan en
juego los derechos de la persona por nacer. Asimismo, le resulta abusiva la obligacion
de criopreservar, hasta tanto se dicte una legislacion que regule tal situacion, embriones
portadores de una enfermedad discapacitante que, ni los propios padres ni otros, van a
querer implantarse.

La Camara Federal de San Martin, Sala I, finalmente confirma el pronunciamiento
de primera instancia, con fecha 12 de noviembre de 2014. Entiende que en el presente
caso son trascendentes las cuestiones bioéticas involucradas por la seleccion de
embriones obtenidos mediante FIV y la posterior transferencia Gnicamente de aquéllos
genéticamente sanos y viables.

28 “G,, Y. S. ¢/ O.S.D.E. S/ PRESTACIONES MEDICAS” — Cdmara Federal De San Martin - Sala |. Causa N° FSM
4338/2013/CA1, Orden N2 12832 del 14/09/2014.
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Al respecto el Tribunal debe interpretar cuando se considera que comienza la vida
y llenar el vacio que supone el art. 19 del CCCN. Si bien el caso es de fecha anterior a la
entrada en vigencia de tal ordenamiento, igualmente la Camara hace un analisis de los
articulos implicados en el presente caso, debido a que dicho cddigo ya se encontraba
aprobado. Resulta interesante que entre sus fundamentos invoca la interpretacion de

“concepcion”, “comienzo de la vida” y “persona humana” que hace la Corte IDH en el
fallo “Artavia Murillo”.

En el fallo, el tribunal argentino reconoce expresamente en primer lugar, a la
Corte IDH como intérprete tltimo de la CADH y en segundo lugar, la obligatoriedad de
tales interpretaciones en el dmbito interno, al punto tal de sentirse constrefiidos a
resolver siguiendo el criterio sentado en tal jurisprudencia.

Reflexiones finales

Los Estados Partes del Sistema Interamericano han asumido la obligacion de respetar y
garantizar los derechos y libertades reconocidos por la CADH a toda persona sujeta a su
jurisdiccion y de adecuar su ordenamiento juridico a los fines de asegurar el
cumplimiento de tal obligacion.

Como consecuencia de ello, los jueces estan obligados, al momento de resolver, a
realizar un control de Convencionalidad. Es decir, deben evaluar si en el caso concreto
existe discordancia entre lo dispuesto por el derecho interno y la CADH, incluyéndose
en este punto la jurisprudencia de la Corte IDH.

En este sentido vimos que, a los fines de determinar la obligatoriedad de lo
resuelto por la Corte IDH en los casos contenciosos, existe una tendencia a diferenciar
aquellos en los que el Estado fue parte, de aquellos otros en los que no intervino. Se
sostiene, entonces, que so6lo serian obligatorias dichas resoluciones para el Estado
involucrado, no asi para el resto.

Sin embargo, no compartimos esta postura ya gue, aun cuando el estado argentino,
no fue parte, esta obligado a aplicar esos precedentes ya que firmo, ratificd la CADH vy,
ademas, aceptd expresamente la competencia de la Corte IDH, en los términos del art.
62 de la CADH. De esta forma reconoce al mencionado tribunal como intérprete Gltimo
de la CADH. En consecuencia, los jueces argentinos deben realizar el control de
convencionalidad y al efecto deben recurrir no sélo al texto convencional sino también a
la interpretacion que del mismo haga la Corte IDH.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion entiende que la jurisprudencia de la
Corte IDH, sirve de guia o pauta de interpretacion de la Convencion Americana a los
fines de salvaguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino a nivel regional.
En este sentido, al resolver distintos casos utiliza las pautas de interpretacion fijadas en
casos contenciosos en los que nuestro pais no fue parte.

Cabe agregar que la remision hecha por la propia Constitucion a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, a través del articulo 75 inciso 22, careceria de
sentido si los jueces nacionales pudieran frustrar su aplicacion, a través de sus
interpretaciones.

Finalmente, en el caso particular del comienzo de la vida en las técnicas de
reproduccion humana asistida, resulta plenamente aplicable por los jueces argentinos, en
virtud del control de convencionalidad, la interpretacion del articulo 4.1 efectuada por la
Corte IDH en el Caso “Artavia Murillo”. Si bien, el estado argentino no fue parte en la
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controversia, dicha interpretacion sienta jurisprudencia y obliga a los demaés estados, ya
que fue efectuada por la Corte IDH, intérprete Gltima de la CADH.
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