


capacidad para suceder se rige por la ley del domicilio de la persona al tiempo de la muerte del causante. Ahora la

capacidad para suceder se rige por la ley domicilio del causante a) tiempo de su fallecimiento, art. 2644,

Hay inhabilidades cspeciales para suceder por testamento establecidas en el art. 2482 CCC (tutores y
curadores, escribanos y testipos, ministros de cualquier culto), pero no son incapacidades de derecho, sino
prohibiciones legales tendientes a evitar [a captacion de Ia herencia por quienes pueden influir en la voluntad del
‘testador aprovechando la posicidn preponderante que les confiere la funcién que ejercen, y cuya violacion causa la
nulidad de ia clausula. No son propiamentc incapacidades relativas de derecho, desde el momento en que estas
personas podrian heredar al causante si fuesen familiares en grado succsible. Por elio, en rigor técnico, se trata de
nulidad de la clausula testamentaria que favorece a aquellas personas, ¥ no de su incapacidad, para evitar la
posibilidad de quc puedan llcgar a influir decisivamente sobre la voluntad del testador (2).

L. Personas capaccs

De acuerdo a esta notma que comentames, pueden suceder, esto es, tienen capacidad para suceder, las
personas que existan a la fecha del fallecimiento del causante, o que estando concebidas en ese momento nazecan
con vida (art, 21 CCC), como también las perscnas juridicas existentes a dicho ticmpo, siemnpre que estén
autorizadas por el gobictno a esa fecha, v las fundaciones creadas por el testamento del de cnius.

1V, Fundaciones

Este Glitime caso es excepceional: la persona juridica no existe al momento de la muerte del testador, pero la ley
permite que éste destine bienes para que se proceda después de su fallecimiento a la ¢reacién de una fundacion.
Igual que en el Cédigo Civil (arts, 3290, 3733, 3735). Este tratamiento singular se explica porque las fundacienes
son personas juridicas gue se constituyen con una finalidad de bien comin, sin propésite de lucro, mediante el
aporte patrimenial de una o mas personas para hacer posible ¢l cumplimiento de sus fines (art. 193 CCC).

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

Si los herederos no sc ponen de acuerdo entre si o con el albacea para redactar el estatuto y ¢l aclo constitutivo,
las diferencias deben ser resueltas por el juez de la sucesién, previa vista al Ministerio Piblico v a la autoridad de
contralor (art. 220 CCC). A la autoridad administrativa de contralor de las fundacioncs, sus atribuciones v
facultades, refieren los arts. 221/223 del CCC.

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

Trascendenie novedad constituye fa inclusion cowuo sucesibles de "las personas nacidas despuds de la muerte
del causante por las técnicas de procreacion médicaniente asistida, con los requisitos previstos en el art. 561" (inc.
c). Esta regla requiere aclaraciones y precisiones.

1. Proyecte de 2012 y modificaciones efectuadas. Entre las numerosas modificaciones introducidas por el
Poder Ejecutive Nacional y la Cdmara de Senadores al Provecto de 2012, se incluyen las de este inciso, Fn el
Proyecto originario decia "Pueden suceder al causante.....c} las nacidas después de su muerte mediante técnicas de
reproduceion humana asistida con los requisitos previstos en el art. 563". La remisidn al art. 563 nos conducia a la
técuica de filiacién post mortemn y a las condiciones de su aplicacion, y ademds al comienzo de exisiencia de la
persona humana segin el art. 19, que también fue modificado,

El art. 563 del Provecto disponia:

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

"No rige le dispueste en el parrafo anterior si se cumple con los siguicntes requisitos:

"a) La persona consiente en el documento previsto en cl art. 560 {consentimiente informado) o en su
testamento que los embriones producidos cen sus gametos sean transferides en la mujer después de su
fallecimiento;







De ahi [a diferencia de situacienes: cuando fallcce ¢l hombre sin que se havan utilizado todavia sus gametos,
solo quedan éstos congelados, en los cuales ne existe vida humana. Por el centrario, si fallece después que los
médices cspecialistas han aplicado la téenica de la fecundacion in vitre logrando fa fusién del esperniatozoide con
el 6vule, y antes de la implantacion en el 1tero de la mujer del embridn asi formado, la situacién es distinta: ya
tenemos un nuevo ser humano, creade en la probeta de laberatorie, con su detacién genética apta para
desarrollarse. En el primer caso la prohibicion de utilizar los pametos de un hombre fallecido se explica porque
significa programar post mortem la concepeién de un nifio huérfano de antemano; por el contrario, prohibir la
transferencia e implantacion de una criatura va concebida in vitro en vida de su padre, es impedir arbitrariamente
que este nuevo ser humano ya existente continte su evolucidn y se desarrolle hasta nacer, respetando su derecho a
la vida, su derccho a tener una filiacion paterna y sus derechos patrimeniales, como el derecho de suceder a su
progenitor, que es el tema que ahora nos inleresa.

4. Doctrina que prescinde de la modilicacidn del art. 19. No cbstante la supresion en el art. 19 del parralo
relativo a que la concepeién tiene lugar con la implantacién del embrién en el dtero de la mujer, se insiste en que
tal criterio sigue vigente Por lo tanto, los gametos y el embrion i vitro son la misma cosa: células humanas,

Este criterio conduce a que si el progenitor fallece antes de renovar su consentimiente para la utilizacion de su
semen o para la transferencia e implantacién del embridn ya concebido en vida de €, la esposa o conviviente
supérstite no pedrad hacerse fecundar ni tampoco lograr la implantacidn del embridn, no obstante que ambos
integrantes de 1a pareja hubieran suscripto el consentimiento inforinado al iniciar el tratamiento {arts. 560 y 562
CCQC).

Se funda esta postura hermenéutica en el significado de la palabra "concepeién”, en el contexto legal del
Cédige Civil y Comercial, en la ley 26.862 sobre el acceso a las TRHA y en la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos humanos en el caso "Artavia Murille" (35,

5. Inconsistencia de esta doctrina, La explicacion del significado de la palabra "concepcion” sc basa en Ia
doctrina de textos anglosajones, ajenos a nuestra idiosincrasia y tradicién juridica, que desde el Informe Warnock
de 1984 (4) discriminaron al embrion en sus primeros catorce dias, Haméandolo "preembrion", sosteniendo que no
€5 persena, sino s61o una sustancia celular, a los fines de peder destinarlo a la investigacion y experimentacidn {3).
Sin embargo, es significativa la opinidn minoritaria en esc Informe, la cual sostuvoe que "la respuesta a la cuestion
acerca del estadio de desarrollo del embridn en el cual debe ser reconocido como persona, varia segln las
convicciones: algunos dicen al momento de la fecundacién, otros en el del implante, y ofros incluse en un
momento sucesivo del desarrello. Ni la ciencia, ni la filosofia ni la teologia estan en grado de suministrar una
respuesta definitiva". No obstante, el criterio de que el embrion antes del implante no es persona se explica para
satisfacer los inlcreses de las investigaciones biotecnoldgicas; y lo rechazan los miembros disidentes porgue "la
proteccion legal del embrién humano no depende det momento en el cual deviene persona, sino, de la condicion
especial que lo caracteriza con motivo de su propia capacidad de desarrollarse hasta el estadio en que cualquiera
estarfa dispucsto a reconocerle la condicion de persena humana"; ¥ "es por esto gue, a nuestro juicio, es errado
traer a la existencia una realidad capaz de devenir persona, ¥ juego destruirla deliberadamente”. Y "ya que el
embridn tiene la capacidad de devenir persona, ni la cura de la infecundidad ni ¢l progreso de la ciencia valen para
Jjustificar su destruccidn deliberada™ (6),

En efectlo, desde el momento de [a fecundacion se forma un nuevoe ser hunano, con su identidad determinada
por todo el patrimonio genético constituido por el aporte de los cromosomas paternos y maternos, teniendo ese
nuevo ser una capacidad intrinseca para programar, desarroliarse y completar la formacién de su propio
organismo. Asi lo reconocit la Academia Nacional de Medicina de nuestro pais, eu declaracién de septiembre de
1695, sosteniende que se debe respetar el derecho a la vida del embrion.

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

En cuanto a la sentencia de la Corle Interamericana de Derechos Humanos de Costa Rica dictada el 28 dc







¢, Utilizacidn de gametos masculinos post mortem. Esta téenica post morlem de procreacion asistida es, sin
duda, de las mas cuestionadas porque contempla exclusivamente e! interés de los adultos en tener descendencia,
siendo predommantemente descalificada por ¢l motivo de que se crea un nifio programado huérfano de antemano,
imponiéndole un padre de ultratumba, lo cual constituye una aplicacién desviada de la finalidad principal de las
técnicas, que es terapéutica y encuadrada en el ambito de 1a salud reproductiva como aplicacién del dereche a la
salud (12), porque esta 1écnica post morlemn tiende a satisfacer un deseo egoista del hombre que se quiere
perpetuar, o de la mujer que quiere atenuar el sufrimicnto de un duele o revivir la imagen del marido o compaficro
desaparecido, y todo en perjuicic del interés del nacido de esta manipulacién, por lo cual se considera que no
resulta élicamente aceptable. Con esta prictica se olvida completamente la persona del nifio y sus derechos,
cuando una exigencia elemental de respeto por la vida de cada persona y el significado mismo de la generacién,
exclusivamente téenica de la cuestion tiene precisamente el riesgo del olvido del centro de gravedad del sistema y
que es ese nifio que se quiere crear y la consideracion de su conveniencia e interés. Por ello, resulta violatoria del
arl, 52,1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: "Los derechos de cada persona estan limitados
por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien coman, en una
sociedad democratica”, porque al crear un hijo deliberadamente privade de padre, se le desconocen a priori sus
derechos a nacer y desarrellarse en el seno de una familia constituida por la doble vertiente materna y paterna, a
conocer a sus padres y ser criadoe por elles, a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres,
v, por consiguiente, se le nicga la consideracion primordial de su interés superior (Convencion sobre los Derechos
del Nifio, preambulo v arts. 3.1, 7.1 v 9.2).

En la legislacién eurcpea Gran Bretana, Esparia, Catalufia y Grecia la admiten, No cbstante, la legislacion
inglesa, para evitar graves consecuencias psicologicas, sea sobre el hijo como sobre la madre, y posibles
conflictos patrimoniales succsorios que se pueden suscitar afos después de la muerte del padre, priva a este
procedimiente de todo efecto jurfdico sucesorio (14), aunque permite que el hijo pueda registrarse en el Registro
Civil como hije del padre fallecido (Human Fertilisation and Embryology (Deceased Fathers) Act de 2003), En
las restantes legislaciones eurcpeas la aplicacidn post mortem de las técnicas procreativas esta prohibida; y si no
obstante se utiliza sus consecuencias se rigen por el derecho comttn. As{ ocurre en el derecho francés: respecto ala
filiacidn post morlem, como no estd reglada la sitvacion de los hijos nacidos de una téenica de procreacion
existencia del vinculo bioldgico entre el nifio y el hombre (allecido, cuyo semen se utilizé en fa técnica procreativa
¥ ha prestado su consentimiento para su aplicacién, el juez habrd de declarar Ia filiacién; pere no podra heredar
porgue lo impide el art. 723 C.Civil francés, en razén de que no existiz a la fecha de la muerte del causante (163
L.a misma selucién, como dijimoes, procede también en nuestro pats,

[.a gran inayoria de los proyectos de ley argentinos sobre esta materia rechazan la técnica de la fecundacién
posL mortem, al igual que la doctrina civilista predeminante (17). El Provecto de 2012 al autorizar esta técnica en
el art. 563 se apartd dc las valoraciones sociales prevalecientes en la sociedad argentina, y de la doctrina juridica
predominante, come también de la solucién mayoritaria de la legislacion comparada. Consideramos acertada, por
consiguiente, la eliminacién de dicha norma por el Senado.

No obstante, puede darse en la realidad de los hechos que una pareja se somela a la técnica de fecundacién
artificial, se extraiga y se reserva semen del inarido o conviviente para su posterior utilizacién, previa suscripeion
del consentimiento informado que cxige ¢l arl. 560, con las formalidades del 561. Pero antes de renovar el
consentimiento para l4 utilizacion de los gametos (ultimo parrafo del art. 560), fallece el hombre, Posteriormenie
la mujer reclama y obtienc que le entreguen el semen y se hace fecundar. También puede suceder que ¢! hombre se
semeta a un tratamiento oncolégico que lo puede privar de su capacidad procreativa, ¥ preventivamenie decide
conservar semen suyo en un bance. Posteriormente {allece y la conyuge o conviviente supérstite reclama la
entrega del semen y se hace inseminar. Y lo podria hacer a los pocos dias del deceso del hombre, a los varios
meses o después del afio de fallecido. Ninguna norma lo prohibe.

El hijo nacido de este procedimiento no tendrd, en principio, filiacion paterna ni derecho hereditario en
refacion al hombre del cual provino ¢l elemento [ecundante, pues asi surge de los art. 562 CCC y 2279 inc. b),
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hacer Ia cleceidn que mejor garantice sus derechos fundamentales: su derecho a la vida ¥ a la dignidad humana,
antes o después de su nacimiento. Es el mismo principio que informa la regla de interpretacion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, segin la cual se le da prioridad a la norma mas lavorable 4 la persona y
sus derechos esenciales (2113

En consecuencia, de producirse el fallecimiento del marido o compafiero, sostenemos que la madre debe tener
derecho a obicner la implantacion sin necesidad de que el causante haya dejado escrita formalmente la renovacion
de su consentimiento, pues el proyecto parental fue Hevado a cabo en vida de los dos integrantes de la pareja y con
el consentimiento informade de ambos, por jo cual cabe presumir la conformidad del hombre para la transferencia
post mortem, Y ademas, estando ya cencebido el embrion al momento de fallecer su progenitor, jucga su derccho
a la vida, es deeir, a continuar el curso de su desarrollo y a nacer. Y si nace con vida, tendra filiacion paterna (art.
570} y herederd a su padre, o sca al hombre del cual provine el elemento genético y que suscribio el
consentimiento informado, cualquiera sea la época en que se haya transferido e implantado en ¢l (tero de la mujer,
pues ¢l Codigo Civil y Comercial ya no contiene ia norma del Proyecto de 2012 que fijaba el plazo de un afio
desde el fallecimicnto para que la mujer concretara la implantacién (art. 563 inc. b).

De lo contrario, s no se admite esta solucion, y ¢l hombre fallece sin haber renovado el consentimiento para la
transferencia del embridn, y se niega ia peticion de la madre de realizarla, se producird una consecuencia
altamente disvaliosa: aquel deberd desecharse o dedicarse a la investigacion, pues el Proyecto no prevé la
adopcion prenatal, como desde antiguo lo viene reclamando la doctrina.

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

Laley italiana sobre procreacién asistida de febrero de 2004 no ha contemplado explicitamente este supuesto.
No obstanfe, podemos citar un precedente judicial, en el cual, acertadamente a nuestro criterio, el ‘I'tibunal de
Palermo (Italia) dispuso la transferencia de los emibriones a la viuda que reclamaba el implante, en fallo del
8/1/1999, reconceiendo el derecho a la vida del nasciturus y la necesidad de proteger también la integridad
psicelisica de la madre, en virtud de lo cual ordend al centro médico proceder al implante. La doetrina juridica
italiana aprobd esta solucidn, reconociendo la filiacion legitima del hijo y su capacidad para heredar (223,

8. Situaciones no previstas. Ofra cuestion nue no ha previsto el Proyecto es el fallecimiento de la madre antes
de la ransferencia. Ante el silencio legal. el ___re tendria varias opciones:

a) Si quiere tener ¢l hijo y continuar el procedimiente no tiene otra via que recurrir a una madre sustituta que
lleve adelante el embarazo y parto, previa prestacion formal de su consentimiento informado {aris. 560 y 561).
Ahora bien, esta solucién no prevista, ni tarsnpoco prohibida, plantea una duda: ;a quien tendra por madre el hijo
asi nacido en este caso: a la mujer quec aportd el material genético para crear el embrion con voluntad
procreacional y que después fallecid, o a la que se implantd el embridn y llevd adelante cf cmbarazo y parte?. No
estando previsto el caso, puede dar lugar a dos imterpretaciones divergentes: por un lado, podria aplicarse la
selucion derivada del art. 562 dcl Cédigo Civil y Comercial : "los nacidos por las técnicas de reproduccion
humana asistida son hijos de quien dio a luz" (art. 562}, o sea la maternidad se adjudicard a la inujer que tuvo el
parto, aungue no haya sido quien aporto el elemento genético, pues asf lo dispone expresamente el dltimo péarrafo
de esta norma: es madre quien die a luz "con independencia de quien haya aportado los gametos”. De lo contrario
la voluntad procreacional tendrfa un efecto post mortem no previsto por la ley. Pero por otra parte, habiendo
prestado en vida la mujer fallecida el consentimiento libre, previo e informado para someterse a la técnica, cabria
presumir su voluntad procreacional con respecto al embrion creado con su aporte genético, ¥ una vez que éste
nazca con vida, adjudicarle su maternidad. y por ende derecho sucesorio. Se trataria de un supuesto excepcional
de gestacion por sustitucidn no previsto per la ley, que habria que resolver con criterio de equidad y con
fundamento en el dereche del embrion a la vida, a continuar su desarrollo vy a nacer, a tener fillacién materna y
derecho sucesorio con relacion a su madre bioldgica que ademas fuvo voluntad procreacional. Esla ultima
interpretacion nos parece mas justa desde la perspectiva del hijo procreado con el auxilio de la fecundacién in
vitro,
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