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INTRODUCCION.

Es inherente a la naturaleza humana el deseo de proyectar las
relaciones de pareja, y la propia existencia, a través de la descendencia.
Es asi que quienes entablan una relacion afectiva estable y con intenciéon
de proyectarse, anhelan desde su intimidad el consagrar sus relaciones de
pareja y su amor por medio del nacimiento de un hijo.

Sin embargo, aproximadamente el veinte por ciento de estas
parejas veran menguadas sus intenciones de proyectarse en un hijo,
debido principalmente a la problematica de la infertilidad que las aqueja.

Con la finalidad de procurar soluciones a la infertilidad humana, la
ciencia médica desarrollé6 en un primer momento distintas intervenciones
quirdargicas que perseguian dicho fin; pero éstas no solucionaban las
diversas causas que motivan la infertilidad.

Sin embargo, los avances y descubrimientos cientificos de las
ultimas décadas en los campos de la biomedicina y la biotecnologia, han
permitido el desarrollo y Ila utilizacibn de las nuevas técnicas de
reproduccion humana.

Estas nuevas técnicas permiten fecundar a seres humanos por
medios distintos al coito, afectando aspectos fundamentales del ser
humano, con gran implicancia juridica y ética.

Dentro de las técnicas de reproduccibn humana asistida se
encuentran entre otras la inseminacion artificial, la fecundacién in vitro y
la transferencia intratubarica de gametos o GIFT.

De estas técnicas, la mas antigua es la inseminacion artificial, la cual
venia aplicandose desde hacia tiempo.

El surgimiento de la fecundacion in vitro aplicada a seres humanos,
es la técnica que ha logrado un mayor impacto en la opinién publica a

nivel mundial, debido principalmente a que ha permitido, hasta la fecha, el
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nacimiento de miles de nifios desde el afio 1978, afio en el cual nacio en el
Reino Unido el primer bebé de probeta llamada Louise Brown.

La unidon de un oOvulo y un espermatozoide en un laboratorio,
permiti6 separar la reproduccién de la sexualidad; a partir de la
fertilizacién in vitro, la procreacion dejé de ser un acto intimo de dos
personas permitiendo la intervencion de terceros: médicos, donantes,
etcétera.

A raiz del surgimiento de las técnicas de reproduccion humana
asistida, se presentan interrogantes de caracter ético debido a que altera
la forma natural de reproduccion humana, introduce la posibilidad de
ingenieria genética en nuestra especie; e implica la posibilidad de
manipular embriones humanos, su creacion, crioconservacion y/o su
destruccion.

Pero, las técnicas de reproduccibn humana asistida también
presentan implicancias desde el punto de vista juridico. En efecto, al
permitirse la donacion de ovulos y embriones, se pone en entredicho el
principio que la maternidad es siempre cierta, lo que también sucede con
la practica de las madres sustitutas. Por su parte la donacién de semen, la
figura del donante y la fecundacién post moértem, plantean el problema de
la determinacion de la paternidad. La crioconservacion de embriones y los
bancos de semen evidencian problemas al aplicar las presunciones de
paternidad establecidas en el cédigo Civil.

Todas estas interrogantes nos obligan a replantearnos el concepto de
filiacion, las formas de determinacion de la maternidad y paternidad, y las
acciones de filiaciobn. Todas estas problematicas de indole juridica, las
estudiaremos a lo largo del presente trabajo, al analizar los proyectos de
ley que “REGULA LOS PRINCIPIOS JURIDICOS Y ETICOS DE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA Y ESTABLECE
SANCIONES para los infractores de sus normas” y “SOBRE
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REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA” en relacion con el resto de
nuestro ordenamiento juridico.

Para ello, en el primer capitulo, nos introduciremos en el tema,
describiendo los diversos métodos de reproduccidn humana asistida, las
implicancias bioéticas y la forma en que actualmente se regulan en
nuestro pais.

En el segundo capitulo, analizaremos el articulado de cada uno de los
proyectos de ley que dan el nombre a esta investigacion.

En el tercer capitulo, estudiaremos las TRA y la filiacion,
centrandonos en el articulo 182 del CC y en la posibilidad de iniciar una
accion judicial para conocer el origen bioldgico.

Finalmente en el cuarto capitulo y, a modo de ilustrar la situacion de
las TRA en el continente europeo, describiremos la forma en que tales
técnicas se han consagrado en las legislaciones locales, mencionando los
aspectos considerados mas relevantes para lograr una vision global sobre

el tema.
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CAPITULO I.
LA INFERTILIDAD Y LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA

.- LA INFERTILIDAD.
1) GENERALIDADES.

Es sabido que el deseo de proyectarse es inherente a la naturaleza
humana pero, el proceso reproductivo no siempre finaliza con el
nacimiento de un nuevo ser ya que, diversas afecciones bioldgicas pueden
determinar la ausencia del embarazo o la dificultad para que éste llegue a
término.

Es asi como surgen los términos “esterilidad” e “infertilidad”.

Se entiende por “esterilidad”, la incapacidad definitiva o irreversible
para concebir; e “infertilidad” la imposibilidad de llevar a término un
embarazo. Ambas pueden tener un origen primario, es decir, la condicién
se dio desde siempre; o secundario, es decir, aparece después de la
existencia de hijos previos. Ante ambas condiciones, la ciencia ha
desarrollado técnicas y procedimientos quirdrgicos que permiten solucionar
en un alto porcentaje, las dificultades biolégicas que impiden la
reproduccion.

Si bien, la infertilidad no afecta de manera directa a la salud fisica,
es considerada como un problema de salud reproductiva, al estimar el
concepto de salud en su mas amplia acepcion, entendido como el
bienestar fisico, mental y social, y no sb6lo como la ausencia de
enfermedad.

Podemos evidenciar que la ausencia de procreacion, y por
consiguiente de embarazo, es considerado una tragedia desde el punto de
vista social, lo que se acentda considerablemente en la mujer, a quien le

origina profundos cuestionamientos, al considerar erradamente que su
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principal rol social es ser reproductora, los que sin duda, inciden
negativamente en su relacion de pareja. Sin embargo, esta frustracion no
es privativa de la mujer, el hombre también la padece pero de manera
mas reprimida, lo que la hace aun mas insana, ello se debe al hecho que,
culturalmente, el hombre debe ser un semental y su frustracion por no
poder engendrar afecta su relaciéon conyugal.

Como puede evidenciarse, la infertilidad tiene un componente fisico,
otro psiquico y uno social, constituyendo, sin duda, una enfermedad o una
consecuencia de una enfermedad.

El Doctor Alejandro Serani, sostiene que, en términos estrictos, la
esterilidad o infertilidad no constituyen per se una enfermedad, sino que
son la consecuencia de una alteracion patoldgica en la madre, en el padre
0 en ambos™.

La American Society For the study of sterility ha definido la
infertilidad como “la falta de embarazo, después de un afio de coito
regular y sin contracepcién”. Este concepto, si bien ha sido acogido por
los médicos, es objeto de multiples criticas por un sector de ellos, las que
han tenido acogida en la definicion que la Federacion Internacional de
Ginecologia y Obstetricia ha adoptado, al considerar que una pareja no es
estéril hasta que no hayan pasado dos afios de matrimonio con una vida
conyugal regular y sin haber procreado.

La esterilidad puede ser clasificada en primaria y secundaria, la
esterilidad primaria se refiere al concepto dado por la Federacion
internacional de Ginecologia y Obstetricia; y la infertilidad secundaria se

refiere a la pareja que ha concebido previamente, pero no ha podido

! Serani, Alejandro: “Medicina, nociones fundamentales y aplicadas de ética Clinica”. Edit. A. Serani y
M. Casado. P.U.C., Santiago, Chile 1992,

2 Gumucio Schonthaler, Juan Cristobal: “Procreacion Asistida un Analisis a la luz de la legislacion
Chilena”. Edit. juridica Conosur, __, p. 10.
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hacerlo subsecuentemente a pesar de cohabitar por un periodo de dos

arios®.

2) TASAS DE INFERTILIDAD.

Algunas estimaciones médicas han sefialado que entre un 10% y un
20% de las parejas de todo el mundo son infértiles.

A este dato hay que agregar el alarmante incremento de esterilidad:
se estima que en el afio 1965 las mujeres entre 20 y 25 afios presentaban
un porcentaje de esterilidad de un 3,5% y en 1982 ese mismo grupo tenia

un porcentaje de 9,7%.

El alto niumero de parejas infértiles, y la alarmante progresiéon de la
esterilidad, han sido los principales promotores del desarrollo de las
nuevas técnicas de reproduccion asistida y del estudio de las causas de

infertilidad.

3) CAUSAS DE INFERTILIDAD.
Las causas de infertilidad atendiendo a su origen pueden clasificarse
en:
A) Causas de Origen Femenino.
B) Causas de Origen Masculino.
C) Causas de Origen Mixto.
D) Causas de Origen Psico-social.

E) Causas de Origen Desconocido.

® Rosenfield, Allan y Fathalla, Mahmoud: “Manual de Reproduccién Humana”. Federacion Internacional de
Ginecologia y Obstetricia, organizacion Panamericana de la Salud. The Partendn Publishing Group, 1994.
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A) Causas de Origen Femenino.

a) Causas Ovaricas.

> Ausencia de gdnadas: La falta de ovarios —gbénadas- puede ser
congénita o adquirida, es congénita en el caso de la agenesia ovarica; y
es adquirida en el caso de la extirpacion quirdrgica, debido a la presencia

de tumores y/o inflamaciones.
> Anomalias de la Ovulacion: lo que puede originarse debido a:

Sindrome de ovarios poliquisticos, que es una condicion clinica
caracterizada por hiperandrogenismo ovarico funcional, e Insulino
dependencia. Se manifiesta por alteraciones menstruales, hirsutismo,
infertilidad anovulatoria 'y obesidad de inicio, habitualmente,
perimenarquico. Su etiopatogenia es incierta. La mayoria de los autores
destacan una base genética ligada al cromosoma X, un factor ambiental
(Obesidad, Stress cronico, etc.) y diversos grados de resistencia insulinica
e hiperinsulinismo en etapa prepuberal, habitualmente manifestado por

adrenarquia precoz”.

> Insuficiencia Ovarica Primitiva, debido a:

" Disgenesia gonadal pura, que se traduce en un subdesarrollo de los
ovarios;

" El sindrome de Turner, consistente en la presencia de un solo

cromosoma X. Fenotipicamente son mujeres (por ausencia de cromosoma
Y). A las mujeres con sindrome de Turner les falta parte o todo un

cromosoma X.

* http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0717-75262003000600003&script=sci_arttext 24 de agosto de
2012, 17:28 horas. Drs. Jorge Pérez C., Maria J. Méndez R., Juan Fuhrer F., Juan Marquez N., Miguel
A. Cumsille, Juan Fuhrer C. “Sindrome de ovario poliquistico: presentacion clinica, bioquimica y
ultrasonografica”, Versién on-line Revista chilena de obstetricia y ginecologia. Santiago 2003.
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La falta de cromosoma Y determina el sexo femenino de todos los
individuos afectados, y la ausencia del segundo cromosoma X, la falta de
desarrollo de los caracteres sexuales primarios y secundarios. Esto
confiere a las mujeres que padecen este sindrome un aspecto infantil e

infertilidad de por vida;

. El Sindrome de Insensibilidad Ovarica, consistente en Fendmenos de
autoagresion: con déficit de receptores de la hormona foliculostimulante
FSH intraovaricos y presencia de un supuesto producto inhibidor de la
actividad hormonal gonadotréfica. Se acompafa de produccion de auto-
anticuerpos anti-receptor de la hormona luteinizante (LH) y de la hormona
foliculostimulante (FSH). También puede deberse a ovarios resistentes a
las gonadotropinas®.

. El Sindrome de menopausia precoz: la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) y la Federacion Internacional de Ginecologos y Obstetras
(FIGO) la definen como la menopausia que tiene lugar a los 45 afos o
antes®. Segun el pais, su latitud, el estado socioeconémico y los factores
raciales, la aparicion de la menopausia puede variar y, como consecuencia,
modificar la edad de su aparicion. Es necesario entonces, precisar lo que
se entiende por menopausia. La OMS la define como el cese permanente
de la menstruacibn, como consecuencia de la pérdida de la funciéon

hormonal ovarica’.

> Insuficiencia ovarica secundaria, ocurre cuando el hipotadlamo y la

hipéfisis no estimulan adecuadamente los ovarios, cuyas causas las

> http://www.neyro.com/web/PROT2-66.htm 6 de agosto de 2012, 17:41 horas. Dr. José Luis Neyro,
ginecologo y obstetra, documento sin titulo.

® http://www.efdeportes.com/efd66/menop.htm 7 de agosto de 2012, 10:48 horas. Francisco Javier
Vasquez Ramos y Manuel Jesus Baena Antequera; “La actividad fisica y la menopausia precoz”.

" http://www.efdeportes.com/efd66/menop.htm 6 de agosto de 2012, 18: 23 horas. Francisco Javier
Vésquez Ramos y Manuel Jesus Baena Antequera; ob. Cit.
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encontramos en factores psicdgenos, motivados en contracepciéon oral o
factores desconocidos.

> Alteraciones en la fase lutea: Sindrome del Foliculo Luteinizado No
Roto (LUF), que consisten en una deficiencia de la fase latea causada por
la produccién de bajos niveles de progesterona que generan un periodo de
la fase latea demasiado breve o un estado inapropiado en la mucosa
uterina.

> Endometriosis: La endometriosis consiste en la apariciéon y
crecimiento de tejido endometrial fuera del Utero, sobre todo en la cavidad
pélvica como en los ovarios, detras del atero, en los ligamentos uterinos,
en la vejiga urinaria o en el intestino. Es menos frecuente que la
endometriosis aparezca fuera del abdomen.

> Tendencia letal del 6évulo: debido a una patologia en la cual el évulo
es expulsado del ovario y perece al llegar a las trompas de Falopio, haya

sido o no fecundado.

b) Causas Tubaricas.

> Lesiones o dafos de las trompas de Falopio con obstruccién de las
mismas, lo que puede deberse a:

» Infecciones genitales causadas por enfermedades de transmisiéon sexual
(gonococia).

» Infecciones especificas (tuberculosis entre otras) o infecciones
inespecificas.

» Infecciones de la cavidad abdominal (peritonitis, apendicitis etcétera),
con dafo sobre las trompas.

» Intervenciones quirurgicas de reseccién de las trompas (salpingectomia

bilateral).
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» Adherencias fibrosas postquirdrgicas con obstruccion de las trompas vy,
en algunos casos de los ovarios, que no pueden liberar los 6vulos en el

momento de la ovulacioén.

c) Causas Uterinas.

> Lesiones del endometrio, debido a causas organicas o funcionales,
estas ultimas relacionadas con trastornos ovaricos.

> Factores mecanicos (polipos, miomas, alteraciones de la mucosa
endometrial y vascularizacion, neoplasias, entre otras).

> Falta de permeabilidad, congénita (relacionada normalmente con
otras anomalias del tracto reproductor) o adquirida (sinequias uterinas,
legrados endometriales o post-aborto, inyeccion intrauterina de causticos y

otros).

d) Causas Cervicales.

> Alteraciones congénitas relacionadas con anormalidades del cuerpo
uterino o vagina (cuello doble o atresia, entre otras).

> Posiciones anormales (Utero en retroposicion o prolapso uterino, lo
que dificulta una adecuada inseminacion).

> Alteraciones morfolégicas o en las dimensiones del cuello, siendo de
gran relevancia la disfuncionalidad hormonal a la cual se relacionan estas

anormalidades.

> Pélipos cervicales y miomas.

> Cervicitis o irritacion del cervix.

> Lesiones traumdticas (amputaciones, cauterizaciones profundas,
sinequias).

> Alteraciones funcionales principalmente en el moco cervical por

trastornos hormonales o infecciones.
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e) Causas Vaginales.

> Malformaciones congénitas y vaginitis. Las tres causas mas comunes
de las infecciones vaginales son las infecciones por hongos, la vaginosis
bacteriana, y la tricomoniasis.

> También se pueden producir infecciones vaginales si se tiene una
infeccion en el cuello uterino como gonorrea o Chlamydia. Hay otras

causas de infecciones vaginales que son menos comunes.

f) Otras Causas.

> La capacidad reproductiva de la mujer puede verse afectada por
ciertas enfermedades, tales como la obesidad o anorexia, las alteraciones
de las glandulas tiroideas o suprarrenales. Hay quienes incluyen en este

tipo de causas la utilizacién de ciertas drogas y medicamentos.

B) Causas de Origen Masculino.

a) Anomalias en las Vias Excretoras.

> Obstrucciones del epididimo o conducto deferente, debido a causas
congeénitas, traumaticas, infecciosas o por la presencia de quistes.

b) A Nivel Testicular.

> Malformaciones o atrofia de los testiculos lo que puede deberse, en
la mayoria de los casos, al descenso incompleto hacia las bolsas (escroto)
durante el primer afio de vida, con la consiguiente alteracion en la
produccion de espermatozoides o, incluso, su malignizacién.

> Inexistencia de espermatogonias por anomalias cromosémicas
(alteracion genética).

> Ausencia de espermatogonias por destruccion (debido a factores
exogenos) o por inmadurez (causada por la utilizacion de drogas, a causas
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de irradiaciones, alteraciones en la nutricién, por endocrinopatias, o por
alteraciones en la vascularizaciéon tales como el varicocele y cambios de
temperatura significativos y persistentes).
c) Alteraciones de las Glandulas Accesorias.
> Infecciones localizadas en las vesiculas seminales o en la préstata o
por problemas hormonales que originen alteraciones en el liquido seminal,
entorpeciendo u obstaculizando la motilidad de los espermatozoides.
d) Anomalias Diversas en la Eyaculacion.
> La Eyaculacion Precoz es aquella eyaculacion que se presenta antes
del momento deseado, o demasiado pronto como para poder satisfacer a
la pareja durante la relacion sexual. Puede originarse por malos habitos
masturbatorios, situaciones de estrés o extrema tensidn emocional,
desequilibrios neuroquimicos no tratados o tratados inapropiadamente®.
> Eyaculacion retrograda, consistente en la entrada de semen en la
vejiga en lugar de salir por la uretra durante la eyaculacion®. Puede ser
causada por una cirugia previa de prostata o uretra, diabetes, algunos
medicamentos, que incluyen algunos farmacos que se utilizan para
controlar la hipertensiéon arterial y otros que afectan el estado animico.
Este trastorno es relativamente poco comun y puede presentarse de
forma parcial o total. Los hombres con diabetes, o a quienes se les ha
realizado una cirugia del tracto genitourinario, presentan un mayor riesgo
de presentar esta afeccion.
> Incompetencia eyaculatoria, también denominada Eyaculacidon
retrasada en el sexo o Retraso o demora en la eyaculacion, Es una
afeccion médica en la cual el hombre es incapaz de eyacular, ya sea

durante la relacién sexual o con estimulacidn manual en presencia de una

® http://www.saludmasculina.info/index.php 22 de agosto de 2012, 11:28 horas. Manuel Pérez Rojas:
“Eyaculacién precoz”.

% http://ww.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/001282.htm#Definicién 22 de agosto de
2012, 11:43 horas. “Eyaculacion retrograda”, Medline Plus, Enciclopedia Médica.
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pareja, las causas pueden ser psicolégicas, por el uso de algunos
medicamentos, o por enfermedades neurolégicas™®.

e) Alteraciones del Liquido Seminal.

> Oligozoospermia, consistente en la disminucion de espermatozoides
por bajo los veinte millones por mililitro.

Cabe hacer presente que, segun estudios efectuados por la OMS, el
nimero de espermatozoides liberados en cada eyaculacion se ha reducido
a la mitad en cincuenta afos.
> Azoospermia, Ausencia de espermatozoides en el eyaculado.
> Anomalias morfoldégicas de los espermatozoides o trastornos
quimicos del liquido seminal.
> Inmadurez de los espermatozoides.
> Astenozoospermia, Menos del 50% de espermatozoides con
progresion lineal o menos del 25% con progresion rapida.

f) Anomalias en la Inseminacion.

> Debido a causas organicas, como malformaciones externas de los
genitales.

> Por causas de transtornos neuroldgicos.

> Por enfermedades generales, tales como nefropatias o hepatopatias

graves, o por causas de origen Psicogeno, como la ingesta excesiva de
alcohol y el exceso de trabajo.

g) Impotencia Coeundi o Incapacidad del Hombre para Realizar el Coito.

> La impotencia coeundi es la incapacidad de obtener una ereccioén lo
suficientemente intensa y duradera como para iniciar el coito, mantenerlo
y terminarlo con éxito. Sus causas pueden ser de origen organico:
endocrinas (Diabetes), vasculares (Arteriosclerosis), neuroldgicas (lesiones

cerebrales, medulares), urologicas (lesiones congénitas del pene),

19 http:/Amww.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/001954.htm 22 de agosto de 2012, 12:08
horas. “Eyaculacion retrasada”; Medline Plus, Enciclopedia Médica.
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farmacoldgicas (drogas, alcohol, tabaco, algunos medicamentos),
traumaticas (fractura de pelvis); o de origen psiquico: miedo al fracaso,
sentimientos de culpa, infidelidad, eyaculacién precoz previa, inseguridad,

etc.t.

C) Causas de Origen Mixto.

a) Rechazo de las células germinales de un miembro de la pareja por el
otro, originado por Autoinmunidad o por incompatibilidad del grupo
sanguineo:

> Autoinmunidad, es consecuencia de la activacion de clones
autorreactivos por parte de antigenos propios con las subsecuentes
respuestas humorales y celulares dirigidas contra ellos. El significado
biologico de estas respuestas es diverso. Asi, las respuestas
autoinmunitarias son de gran importancia en la regulacion de la respuesta
inmune adaptativa (red idiotipo-antiidiotipo) y en la eliminacion de células
y antigenos propios derivados del recambio tisular®?.

> Incompatibilidad de los espermatozoides con el organismo femenino,
sea el contacto con el fluido vaginal o con el moco cervical del Utero,
debido a la escasez de este ultimo que pierde asi su capacidad facilitadora
del paso de los espermatozoides, porque contiene anticuerpos que los
rechazan o debido a la presencia de infecciones.

b) Ambos miembros de la pareja presentan alguna causa de infertilidad.
Como ejemplo, se puede sefialar el caso de una mujer que padece de
insuficiencia ovarica primitiva y el de un hombre con malformaciéon o

atrofia de los testiculos.

! http://www.cuasba.com/educaciosanitaria/impotencia.aspx 12 de agosto de 2012, 18:41 horas. Drs.
M. Rosello Barbara, Manuel Fernandez Arjona, M. Eugenio Labarda y Rosa Abenoja Guardiola;
documento sin titulo, Centro de urologia, andrologia y sexologia; Madrid, Espafia.

12 http:/Mww.med.uchile.cl/sitios_int/atlas/45.htm 24 de agosto de 2012, 13:54 horas. Dra. Nancy
Klimas; “Autoinmunidad”.
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D) Causas de Origen Psico-Social.

a) Infertilidad de Origen Psicdgeno.

> Actlan en este caso factores que pueden incidir, en el caso de la
mujer, en todo el tracto genital inhibiendo la ovulacion en forma directa en
el ovario; produciendo alteraciones en la motilidad de las trompas de
Falopio por espasmos tubaricos, también presentes en el cuello del Utero;
o0 produciendo espasmos de vulva o vagina, lo que puede impedir el coito.
En el caso del hombre, estas causas también pueden impedir el coito,
provocando impotencia coeundi.

b) Factores Sociales.

> Debido a lo competitiva de nuestra sociedad, caracterizada por el
desarrollo econdmico como finalidad sustancial, los hombres y mujeres nos
encontramos sometidos a tal nivel de presion, que nos hacen susceptibles
de sufrir de stress y otras patologias las que indirectamente pueden
provocar infertilidad.

> La salida de la mujer del hogar, los deseos de superaciéon personal y
profesional, la creciente insercion de la mujer en ambitos de la vida
publica, tales como la politica y el mundo laboral, y los deseos de
independencia afectiva y econdmica tanto de parte de la mujer como del
hombre, determinan la postergacion de la decision de contraer matrimonio
y de procrear, consumandose mas tardiamente que en épocas pretéritas.
Lo anterior redunda en que el ejercicio de la capacidad reproductiva se
verifica cuando los componentes de la pareja se encuentran en plena
adultez y ello conlleva el riesgo, sobre todo en el caso de la mujer, de que
tal capacidad se encuentre mermada lo que trae aparejado el riesgo de

infertilidad.
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E) Causas de Origen Desconocido.

> Hablamos en este caso de infertilidad inexplicada, sin causa aparente
o infertilidad idiopatica, debido a que no es posible determinar el origen o
causa de la infertilidad, pese a los estudios realizados a la pareja. Se
estima que la infertilidad idiopatica representa el cinco por ciento de todas

las infertilidades.

4) DIAGNOSTICO DE LA INFERTILIDAD.

Existen diversos procedimientos médicos para el diagnéstico de la
infertilidad y, consecuentemente sus causas.

Se estima que el 40% de los problemas de infertilidad en la pareja
son atribuibles al hombre.

La infertilidad masculina principalmente se debe a un bajo numero de
espermatozoides o a la poca movilidad que presentan éstos.

La infertilidad masculina se detecta por medio del espermiograma
que consiste en examinar en el laboratorio una muestra fresca de semen
obtenido por masturbacion y en la que se determina el numero, movilidad
y la forma de los espermatozoides, asi como también la presencia de
infeccién seminal.

Para realizar este examen se solicita unos 3 dias de abstinencia
sexual previa. Generalmente se realizan tres espermiogramas separados
por unos 30 dias, ya que una persona puede presentar diferencias entre
un momento y otro.

El semen normal contiene a Ilo menos 20 millones de
espermatozoides por centimetro cubico de los cuales a lo menos el 50%
deben presentar buena movilidad y morfologia. El volumen seminal debe
ser entre 2y 5 cc.

Debe estudiarse ademas, algunas caracteristicas fisicas y la

presencia de células que puedan indicar infeccién seminal.
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Otra prueba a partir del espermiograma es el estudio del
comportamiento de los espermatozoides en contacto con una muestra de
moco cervical de la mujer para asi determinar si el moco los inmoviliza.

Cabe hacer presente que es mucho mas facil explorar la funcién
reproductiva en el hombre, ya que dicha funcion es realizada por el
esperma gue es una secrecion exteriorizada.

Tratandose de la mujer, los exdmenes que permiten explorar su
funcion reproductiva son numerosos y de bastante sofisticacion. Los mas
usados para comprobar la integridad de las vias genitales, permiten
explorar la cavidad uterina, dentro de ellos figuran la Histeroscopia, que
consiste en un procedimiento quirdrgico endoscopico que permite acceder
a la cavidad uterina para evaluarla o intervenirla quirGrgicamente®?;
evaluar la permeabilidad de las trompas de Falopio mediante la
Histerosalpingografia, también llamada Uterosalpingografia, que es un
examen de rayos x de las trompas de Falopio y del atero que utiliza una
forma especial de rayos x llamada fluoroscopia y un medio de contraste.

La histerosalpingografia se utiliza principalmente, para evaluar la
forma y estructura del Utero, la abertura de las trompas de Falopio, y
cualquier fibrosis dentro de la cavidad peritoneal™*.

La complejidad de las funciones femeninas de procreacion explica la
de los examenes, y la de las posibles afecciones en el sexo femenino. El
ritmo secuencial del funcionamiento genital (alternancia regla -fase de
foliculo ovulatorio -fase de cuerpo lUteo) hace el sistema femenino mas

fragil que el sistema masculino, cuyo funcionamiento es continuo.

13

http://www.alemana.cl/ginecologia/gin_lap005.html 28 de agosto de 2012, 17:55 horas.
Departamento de ginecologia, Clinica Alemana; documento sin titulo.

Y http:/ivww.radiologyinfo.org/sp/info.cfm?pg=hysterosalp&bhcp=1#parte_uno 28 de agosto de 2012,
18:20 horas. Colegio Americano de Radiologia, American College of radiology (ACR) y Sociedad de
Radiologia de Norteamédica, Radiological Society of North America (RSNA); “Em qué consiste la
histerosalpingografia”.
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11.- LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.
5) GENERALIDADES.

Dentro de los tratamientos contra la infertilidad encontramos la
fertilizacion asistida, sin embargo, ella fue planteada en sus comienzos
como un tratamiento al cual se recurria como ultima instancia, una vez
agotadas todas las posibilidades que ofrecia la medicina tradicional. Si los
tratamientos destinados a obtener estimulacién de glandulas para la
secrecion de hormonas, o las intervenciones quirurgicas cuya finalidad era
corregir defectos o malformaciones de los 6érganos reproductores, o incluso
terapias dirigidas por sicdlogos fracasaban, soélo entonces se podia recurrir
a las técnicas de reproduccion humana asistida como un modo de superar
o solucionar la infertilidad de la pareja.

La fertilizacion asistida comprende una serie de técnicas dentro de
las cuales podemos sefalar la Inseminacion Artificial, Fecundacion in Vitro
y Transferencia Embrionaria, GIFT o Gamete Intrafalopian Transfer, LTOT
0 Low Tubal Ovum Transfer, las que se estan desarrollando
constantemente, por lo que hacer una enumeracion acabada de ellas,

quedara prontamente obsoleta debido al avance vertiginoso de la ciencia.

6) INSEMINACION ARTIFICIAL.
A) Surgimiento de la Técnica.

El primer reporte de inseminacion artificial en un ser humano, data
de 1799, presentado ante la Royal Society of London por el médico inglés
Hunter, quien obtuvo un embarazo utilizando esta técnica.

En 1844, se produjo la primera inseminacion artificial heterdéloga,
realizada en Estados Unidos por el profesor William Pancoast, en el
Jefferson Medical Collage de Filadelfia.

En 1932, los estudios efectuados por Ogino y Knauss permitieron

describir el ciclo menstrual de la mujer senalando sus fases y detectando
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el periodo fecundo de cada ciclo y, en 1945, el bidlogo Jean Rostand dio a
conocer la posibilidad de congelar semen, debido a que sus observaciones
le permitieron evidenciar que los espermatozoides sometidos al frio en
presencia de glicerol, podian conservarse por largo tiempo sin que se
alterara su viabilidad.

A raiz de estos ultimos descubrimientos se aumentd la utilizacién de
esta técnica y permitio la disociacion entre el momento de la donacion del

semen y su uso aplicado, gracias a la creaciéon de bancos de semen.

B) Concepto.

Es menester, hacer presente que esta técnica no es considerada por
todos como una técnica de reproduccion humana asistida, porque lo
caracteristico de éstas seria la intervencion médica en el proceso de la
fecundacion, y, en la inseminacion artificial s6lo se insemina a la mujer y
todo el proceso ocurre luego naturalmente sin asistencia de ningun tipo.

La inseminacion artificial es un procedimiento por el cual el semen o
una preparacion de espermios, del marido o de un tercero, es introducido
en la vagina, en el cervix o en el Utero de la mujer.

En esta técnica, el semen puede obtenerse del marido de la mujer
inseminada o de su conviviente, o de un tercero extrafio a la pareja,

denominado comiUnmente “donante”.

C) Clasificacion.
La inseminacion artificial puede clasificarse en homodloga segun si el
semen es aportado por el marido o conviviente, o heterdloga si el semen

es aportado por un tercero —donante-.

D) Descripcion del Procedimiento.

El procedimiento para efectuar una IA, consta de dos etapas:
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a) Obtencion del semen, el semen se obtiene normalmente por
masturbacion o masajes de las vesiculas seminales. También puede ser
obtenido a través de un coito normal en el que el marido o conviviente
utiliza un preservativo de Miles perforado. Ahora bien, si la infertilidad se
debe a la imposibilidad de eyacular el liquido seminal por una obstruccién
del epididimo, se pueden efectuar punciones de estos conductos para su
extraccion.

Una vez que se obtiene el semen, los espermios son seleccionados a
través de una serie de lavados y centrifugados, seis-up y otros
procedimientos destinados a obtener aquellos espermatozoides con un

mayor grado de motilidad y poder fecundante.

b) Inseminacion Propiamente tal,

Para el éxito de esta técnica es necesario inseminar a la mujer en su
periodo fértil, para lo cual es menester estudiar su ciclo menstrual a fin de
precisar el momento de la ovulacion. La inseminacion se verifica mediante
la introduccion de una canula que deposita el semen en la vagina cuando
la mujer es fértil, si ésta presenta algun problema, como el caso de que el
mucus no permitiera el paso de los espermios, el semen se deposita en el

cérvix o en el utero.

E) Indicaciones Para El Uso De Este Procedimiento.

Esta técnica esta indicada en aquellos casos en que el hombre
presenta deficiencias del liquido seminal como la astenospermia u
oligospermia, o frente a una impotencia coeundi, en la deformacién de los
genitales masculinos, o en varones sometidos a quimioterapia o
radioterapia y que han dejado semen criopreservado. O en el caso que la

mujer presente malformacién de sus genitales.
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F) Efectividad de la Inseminacion Artificial.

La efectividad de esta técnica presupone que los espermatozoides
del hombre —marido o conviviente- se encuentran en buenas condiciones
pero existe un problema o incapacidad para acceder a la mujer. Pero esta
hipotesis es la excepcion, puesto que la regla general de infertilidad
masculina es que ella proviene de defectos de los espermatozoides, es por
ello que este método tiene tasas escasas de éxito. Debido a lo sefialado
precedentemente es que se recurre a la inseminacion artificial heteréloga

con donantes cuya fertilidad se encuentra comprobada.

G) Consideraciones Sobre la Inseminacion Artificial Heterdloga.

Es ampliamente debatido, si la inseminacion artificial heterdloga
cumple el fin principal de las técnicas de reproduccion humana asistida,
cual es superar la infertilidad. En efecto, en estos casos el problema que
origina la infertilidad en la pareja no es solucionado sino que dejado de

lado y reemplazado por un hombre sano.

7) FECUNDACION IN VITRO.
A) Concepto.

La fecundacion in Vitro (FIV) es un término genérico que comprende
varios métodos médicos que se utilizan para superar algunos tipos de
esterilidad. Es una técnica mediante la cual se consigue que un évulo y un
espermatozoide puedan encontrarse en una placa de cultivo de un
laboratorio cuando esto no se ha logrado por el mecanismo natural®®.

El término fecundacion in Vitro no es aceptado por todos los
expertos, puesto que hay quienes sostienen que una expresion mas exacta

debiera ser fertilizaciéon extracorporea, dado que esta ultima se refiere al

> Gémez de la Torre Vargas, Maricruz: “La Fecundacion in Vitro y la Filiacién”. Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 1993, p.15.
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momento en que el évulo se fertiliza con el espermio y, la primera, implica

el momento de la implantacion.

B) Evolucion de la Técnica.

Si bien en la década del treinta del siglo XX se logré el primer
nacimiento de un animal por este medio, fue en 1944 que los cientificos
Rock y Menkin, en 1953 Landium y Shettles, en 1958 Petrov y en 1959
Moricard, quienes lograron fecundaciones in vitro de embriones humanos,
pero no pudieron prolongar la vida de aquellos por mas de cinco o seis

dias.

Dentro de la historia de esta técnica, destaca el experimento
efectuado por el bidlogo italiano Daniele Petrucci, quien entre los afios
1960 y 1961 logro6 el desarrollo de embriones humanos in vitro, uno de los
cuales permanecio6 vivo en un tubo de ensayo por casi sesenta dias, siendo
su evolucion filmada.

El bidlogo Robert Edwards, en 1969, utiliz6 un proceso pautado y
reproducible para la obtencion de embriones humanos, determinando
adecuadamente el momento Optimo de maduracion de las células
germinales humanas (ovocito y espermatozoide).

En 1971 surgi6 la idea de utilizar el tratamiento hormonal para hacer
que las mujeres hiperovulen, para obtener de esta manera mas de un
ovulo por vez y lograr mejorar los resultados de este método.

El bidlogo Robert Edwards Yy el ginecélogo Patrick Steptoe lograron
el primer nacimiento de un ser humano concebido por FIV con posterior
transferencia del embrion al Utero, este hecho ocurrié en Inglaterra el 25
de julio de 1978, fecha en la cual nace Louise Brown. En 1982 nace en

Francia, y producto de este mismo método, Armandine; luego se suma
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Espafia y, en 1984 nace Victoria Ana; en Argentina en 1986 se logro,
también por esta técnica, el nacimiento de los mellizos Pablo y Eliana.

En nuestro Pais el primer bebé que nacié producto de la FIV con
transferencia embrionaria fue Aliro, quien el 25 de Enero de 1985, lleg6 a

este mundo en el Hospital Militar de Santiago.

C) Descripcion del Procedimiento.
a) Examenes Previos,

Toda pareja que desee practicarse una fecundacion in Vitro y que se
acerque a un equipo médico debe someterse a un diagndstico. A la mujer,
en una primera etapa, se le somete a un estudio sobre su funcién
hormonal, evaluando los estimulos de la hipofisis al ovario por medio de la
hormona FSH y LH, las que a su vez estimulan al ovario para el proceso de
la ovulacion. En segundo lugar se examina la cavidad uterina, las trompas
de Falopio y el sistema canalicular, por donde transita normalmente el
espermatozoide para llegar al 6vulo y fertilizarlo en el primer tercio de la
trompa falopiana.

También se constata si la paciente padece de endometriosis u otras
alteraciones que puedan constituir causas de esterilidad. Finalmente, se
comprueba si su Prolactina se encuentra en niveles normales, puesto que
en el caso que se encuentre elevada, puede generar anovulacion. Ademas
se analiza la funcion tiroidea, ya que ésta también puede alterar el ciclo
ovulatorio.

En el evento que los exdmenes practicados arrojen resultados
normales, se observan los genitales internos y la cavidad uterina,
mediante una laparoscopia y una histeroscopia.

Por su parte, el hombre es sometido a un espermiograma a fin de

constatar el numero de espermios, su morfologia y motilidad. Si este
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examen evidencia algun problema, es derivado a un urélogo a fin de
descartar cualquier anomalia causante de esterilidad.

Después de clasificar el tipo de infertilidad y la técnica indicada, se
valora la edad de la paciente, la existencia de un ovario funcionante para
poder estimularlo y la existencia de utero.

b) Estimulaciéon de la Ovulacion,

Luego de valorados los requisitos sefialados, se inicia el tratamiento
a través de una hiperestimulacion del ovario, mediante métodos de
estimulacion hormonal.

La estimulacion hormonal consta de dos etapas. La primera consiste
en bloquear las descargas de LH de la hipo6fisis de la mujer, esto se logra
con inyecciones sub cutaneas diarias de agonistas y/o antagonistas de
factores hipotalamicos. También puede usarse en inyecciones de depdésito
o inhaladores. Una vez bloqueada la hipofisis, se inicia la segunda etapa
que consiste en estimular hormonalmente los ovarios. Las drogas mas
usadas para la estimulacion de la ovulacion, son una combinacion de las
dos hormonas con que la hipofisis normalmente estimula al ovario. Estas
son: la hormona foliculo estimulante (FSH) y la hormona lutineizante (LH),
llamadas genéricamente HMG.

También se cuenta con FSH pura lograda mediante tecnologia de
ADN recombinante. Dependiendo del caso, en algunas oportunidades se
usa una combinaciéon de antiestrogenos (Citrato de Clomifeno) en
asociacion con HMG.

La estimulacion de la ovulacion dura en promedio entre 10 y 12 dias.
Durante este periodo y para evaluar el crecimiento y desarrollo de los
foliculos, se hace un seguimiento ecografico. Esto consta de 3 a 4
ecografias transvaginales y se toman algunas muestras de sangre para
medir el nivel de Estradiol (hormona producida por el foliculo) el que

aumenta a medida que los foliculos crecen.
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Cuando la mayoria de los foliculos ha alcanzado un tamafio promedio
de 18 a 20 milimetros, se inyecta una hormona llamada HCG (Hormona
Gonadotrofina Coriénica), que es la hormona encargada de terminar la
maduracion folicular. Alrededor de 36 horas después de haber inyectado la
hormona HCG se programa la aspiracion folicular.
¢) Aspiracion Folicular,

Este procedimiento tiene por objeto extraer los ovocitos del interior
de los foliculos. Se realiza mediante la puncién del ovario con una aguja
que se introduce a través de la vagina y guiada al interior de los foliculos
mediante visualizacion ecografica. Inmediatamente después de obtenidos
los ovocitos, son clasificados morfolégicamente y guardados en la
incubadora en capsulas que contienen medio de cultivo y que han sido
previamente rotuladas con el nombre de la paciente.

Es necesario destacar que la precision cronoldgica es vital porque si
se actua demasiado pronto, los 6vulos obtenidos seran inmaduros y, por
tanto, no aptos para la FIVTE. Si es tarde, los 6vulos habran desaparecido
de la cavidad abdominal y su obtencion sera practicamente imposible.

Luego se requiere del semen del marido, la pareja o un donante,
obtenida por masturbacién o recurriendo a una muestra previamente
seleccionada de un banco de semen. Este es procesado en el laboratorio
con el objeto de lograr extraer del semen, y concentrar en medios de
cultivo (igual al de los ovocitos), una sub-poblacién de espermatozoides
moviles que, en dicho medio, adquiriran la capacidad de fecundar.

Desde el dia de la aspiracion folicular la mujer recibe apoyo
hormonal diario con progesterona. La via de administracion mas comun
puede ser intramuscular o vaginal, también existe progesterona
micronizada que se usa por via oral. El suplemento hormonal se mantiene
diariamente hasta la deteccion de embarazo. Si la mujer esta embarazada,

el suplemento con progesterona continda por otras cinco semanas.
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Si bien no esta absolutamente demostrado, existen algunas
evidencias que sugieren que la implantacibn embrionaria y el
mantenimiento del embarazo se ven favorecidos por el uso de
progesterona suplementaria.

d) Fecundacién,

La fecundacién, es un proceso que se inicia con el contacto de los
espermatozoides con la cubierta que rodea al ovocito (zona pellacida) y
termina con la disoluciéon de los pronucleos en un proceso llamado
singamia.

En la FIV para que ocurra la fecundacion, se incuban en un mismo
medio de cultivo cada ovocito con aproximadamente 50.000 a 100.000
espermatozoides previamente capacitados en el laboratorio. Al momento
en que un espermatozoide logra penetrar la zona pellcida, el ovocito
reacciona activando esta capa celular para bloquear la entrada de mas
espermatozoides.La evidencia de que hubo fecundacion esta dada por la
visualizacion al microscopio de los pronucleos (masculino y femenino), 16
a 20 horas luego de la co-incubaciéon de ambos gametos.

Uno de los riesgos de la FIV es la falta de fertilizacion de los 6vulos.
Esto ocurre en el 1% de los casos. Si ninguno de los 6vulos es fertilizado,
o0 los embriones detienen su desarrollo, el médico no realizara la
transferencia embrionaria.

Si los gametos son normales, la tasa de fecundacion es de
aproximadamente un 70%. Esta tasa varia de acuerdo a las caracteristicas
morfologicas de los gametos, a la edad de la mujer y a la causa de
infertilidad. También influye en las tasas de fecundacion, variables
ambientales tales como calidad e indemnidad de los medios de cultivo,

pureza del aire y del ambiente fisico en el interior de las encubadoras.

e) Transferencia Embrionaria,
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La transferencia de embriones al Utero es un procedimiento que
consiste en depositar los embriones en el interior de la cavidad uterina,
para ello se utiliza un catéter, el cual se introduce a través del cuello
uterino y una vez en el interior de la cavidad, los embriones son
depositados en ella.

El proceso de implantacion del embridon se inicia al quinto dia de la
fecundacion. Asi, si los embriones son transferidos al segundo o tercer dia,
estos deben continuar su desarrollo en el fluido uterino antes de tomar
contacto con el endometrio e iniciar la implantacion.

En algunos casos la transferencia puede realizarse a las trompas. De
ser asi, se hara por microlaparoscopia.

Once dias después de la transferencia puede medirse en la sangre de la
mujer, una hormona (BHCG), que permite documentar la presencia de
embarazo. Esta hormona duplica su valor cada 1.5 a 2 dias. De esta
manera, mediciones seriadas pueden aportar informacion uatil relativa a
calidad de la gestacidon incluso antes de ser visible con ecografia. La
ecografia transvaginal permite visualizar un saco gestacional dentro del

Utero, 21 dias después de la transferencia embrionaria.

D) Significado de la Fecundacion in Vitro.

Con el nacimiento del primer bebé de probeta, como se les llama a
los nacidos por fecundacién in Vitro, quedd establecido un hito: se
demostré que la concepcion de un ser humano podia producirse fuera del
vientre de la madre, bajo el control de la ciencia y la medicina. Por
consiguiente, quedé demostrado que fecundacion y sexualidad podian
separarse. La uniéon entre un O6vulo y un espermatozoide, supuesto
indispensable para procrear a un hijo, puede darse a través de una
relacion sexual entre un hombre y una mujer, o bien sobre una placa de

laboratorio, mediante una técnica especial.

38



Cuando en la fecundacion in Vitro interviene una donante de 6vulos,
se produce una disociacion del elemento genético y bioldégico, ya que por
medio de esta técnica se logra una criatura que presenta un patrimonio
genético materno distinto al de su madre biolégica o gestacional.

La fecundacion in Vitro encuentra su origen en el desarrollo de las
investigaciones encaminadas a resolver el problema de la esterilidad
tubarica, la cual es reconocida como una de las causas mas frecuentes de
esterilidad.

Pero el desarrollo de la fecundacion in Vitro no solo supone una
posibilidad de superar problemas de esterilidad, sino que implica la posible
creacion, experimentacion y destruccion de embriones humanos y la
posibilidad de ingenieria genética en nuestra especie.

Si bien la FIV fue inicialmente ideada para resolver los casos de
infertilidad femenina relacionada con la obstruccion de las trompas de
Falopio, ha ido ampliando su campo de accidon para resolver casos como la
presencia de anticuerpos, anti espermatozoides en el moco cervical,
prevencion de enfermedades ligadas al sexo o genéticas, defectos del
semen del marido, casos para los cuales se puede recurrir a semen de
donante.

También se ha extendido a casos de hipoplasia del ovario, pudiendo
en este caso recurrir a 6vulos de donadoras.

Y también, a casos en que la mujer carece de Utero o existencia de
contraindicaciones graves de embarazo, pudiendo recurrir a madres
sustitutas.

Claramente se ve que la extensién de este procedimiento implica la
introduccion de nuevos elementos, que modifican la identidad primitiva de
esta técnica desde un punto de vista antropoldgico, social, juridico y ético.
Al mismo tiempo, se presenta el problema de si esta técnica debe

considerarse como un método terapéutico, destinado a ayudar a superar

39



los problemas de esterilidad de la pareja, a prevenir enfermedades de
origen genético-hereditario al existir riesgo de transmision al hijo, o como
un método alternativo de reproduccion.

Si se entiende que la fecundacion in vitro tiene una finalidad
terapéutica, ésta soélo puede aplicarse dentro de la pareja estéril, sea ésta
matrimonial o estable.

No estarian dentro de las posibles destinatarias de esta técnica la
mujer sola fértil ni la mujer que quiere se fecundada con el semen de su
marido o compafiero muerto, porque se requiere para su aplicacion que
uno de los miembros de la pareja sea estéril.

En cambio, si la fecundacion in vitro es un método alternativo de
reproduccion, pueden tener acceso a ella la mujer sola fértil que, por
prejuicio o rechazo al hombre, no quiere tener hijos por el método natural
y la mujer viuda, o la que formaba pareja estable que quiere ser
fecundada con el esperma de su marido o compafiero muerto.

La importancia sociologica de nacimientos producto de la aplicacion
de la fecundacion in vitro, y sus implicancias en instituciones juridicas
asentadas en valores y conceptos tradicionales, justifican la preocupacion
de los juristas.

Por lo demas, éste es un problema que no puede ser enfocado
desde una sola perspectiva, sino estudiandose todas las consecuencias
juridicas, sociales, éticas, biolégicas que entrafa.

De partida, la prohibicion de estas técnicas ya no es posible, dado el
numero de niflos que ya han nacido gracias a ellas. Es una alternativa con
posibilidades ciertas de éxito, que aconsejan los médicos a parejas que no
han podido tener un hijo. Dichas parejas, que durante mucho tiempo han
visto frustrada su intenciéon de tener hijos, encuentran asi una soluciéon sin
entrar a plantearse los problemas éticos y juridicos que entrafia el empleo

de fecundacioén in Vitro con transferencia de embriones (FIVTE).
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Desde otra perspectiva, es ya una realidad que en un laboratorio se
pueda manipular la herencia humana, influir en ella y modificarla. EIl
hombre ya no soélo controla la cantidad de su descendencia gracias a la
utilizacién de los anticonceptivos, sino que también su calidad. Se pueden
tratar las enfermedades de origen genético, elegir el sexo, color de ojos,
etc. Lo que bien encauzado podria ser un avance para la humanidad,
también conlleva serios riesgos.

Nuestro conocimiento de los genes nos permite actualmente llevar a
cabo una serie de manipulaciones genéticas y aplicar diversos tipos de
terapias de genes, no soOlo en animales, sino también en los seres
humanos, ¢(somos capaces de controlar lo que puede depararnos el
destino?

La manipulacion de embriones, puede tener diversas formas: desde
la que se efectua en el cumplimiento de la técnica, como la capacitacion de
los espermatozoides o la maduracion de los 6vulos, hasta la intervencion
sobre los embriones, sea desdoblandolos, fraccionandolos, clonandolos,
fundiéndolos, haciéndolos crecer extra corporalmente o alterando los
genes, etc. Todas estas posibilidades han producido una gran confusion
sobre lo que, realmente, puede llevarse a cabo y lo que aun se mantiene
en el campo de la ciencia-ficcion. Algunos cientificos consideran que la
manipulacibn de embriones puede salvarnos de casi todas las
enfermedades y anomalias. Otros afirman que, de las tres mil
enfermedades de origen genético conocidas, no mas de cinco son las que
podrian resolverse. Ante esta manipulacibn de embriones surgen
preguntas como: ¢;Con qué embriones investigar?, (A quién pertenecen los
embriones?, ;Qué hacer con ellos si los padres se divorcian o mueren?,
¢ Quién decide sobre el destino de cada embrion?, ;Qué embriones pueden
implantarse? ¢(Se incluye dentro del derecho a la vida, y a la dignidad

humana, el derecho a heredar una estructura genética no modificada
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parcialmente? La terapia genética no solo concierne a las personas vivas,
sino también a la posteridad, ¢(Quién entonces debe dar el consentimiento
para el cambio genético?

Situaciones como las descritas han llevado a la formacion de varias
comisiones interdisciplinarias en distintos paises, para que estudien las
normativas sobre los margenes en los cuales deben moverse los
investigadores.

A su vez, los informes de estas comisiones han servido de base para
elaborar proposiciones de ley sobre la aplicacion de las Técnicas de
Reproducciéon Asistida, que han venido a regular no sélo la prohibicién o
permisividad de la investigaciéon genética sino, también, las consecuencias
juridicas que conllevan dichas técnicas.

Espafia ha sido el primer pais europeo en dictar una ley que regula la
inseminacion artificial y la fecundacion in vitro. Anteriormente, el 22 de
Diciembre de 1985, Suecia habia dictado una que regulaba

exclusivamente la inseminacion artificial.

E) Criopreservacion de Embriones y Embriones Sobrantes.

La fecundacién in vitro y transferencia embrionaria requiere, para su
ejecucion, de una hiperestimulacién ovarica controlada a la cual ya hicimos
mencién anteriormente. La razén de esta estimulaciéon esta dada por el
escaso porcentaje de éxito que tendria esta técnica, si ella dependiera de
la fecundacion de un sélo 6vulo y un espermatozoide, con su posterior
transferencia al Utero materno, puesto que las posibilidades de lograr un
embarazo serian muy escasas. Ello conduciria tanto a la paciente, como al
equipo médico, a practicar nuevos intentos que tendrian la misma
incertidumbre en cuanto a sus resultados.

Con la finalidad de mejorar la probabilidad de embarazo, el equipo

médico que interviene en una FIV provoca un fendmeno de
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hiperestimulacion ovarica controlada. Mediante ella obtienen un numero de
oOvulos que fluctia entre los ocho a doce, los cuales podran ser
fecundados.

Si el centro médico no cuenta con los medios para efectuar una
criopreservacion, seleccionaran aquellos que morfolégicamente se
encuentran mas maduros y procederdn a fecundarlos. Los O6vulos
sobrantes podran ser destinados a la investigacion o bien donados. Si, por
el contrario, dichos centros cuentan con técnicas de criopreservacion, los
equipos médicos pueden proceder de dos maneras:
> Fecundar todos los oOvulos disponibles, seleccionar aquellos que
seran transferidos en estado de embriones, niumero que fluctia entre tres
o cuatro y, los restantes, en estado de pronucleos, someterlos a
criopreservacion. Si se verifica que no se ha logrado un embarazo después
de la primera transferencia o intento, se descongelaran otros cuatro que
se encuentran en condicion de pronudcleos y se procedera a efectuar una
nueva transferencia. Asi, hasta agotar el material disponible o hasta
obtener un embarazo.

En Chile, la criopreservacion de 6vulos fecundados en que sus
membranas se han fusionado con las del espermatozoide, pero no sus
respectivos nucleos (concepti o pronucleos) es una préactica habitual.
> Fecundar todos los 6vulos disponibles. Una vez que se encuentran en
estado de embriones, el equipo médico procedera a transferir un nimero
de ellos que varia entre tres o cuatro y los restantes seran sometidos a
criopreservacion. En este caso, se trata de la congelacion de embriones y
no de pronudcleos.

Para algunos la criopreservacion de embriones se justifica porque
permite disminuir las posibilidades y riesgos de embarazos multiples.

Pero, si en el primer intento se logra un embarazo ¢Qué sucede con

los embriones restantes criopreservados?, se sostiene que podrian ser
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donados, con la finalidad de que sean susceptibles de una adopcidn
prenatal, pero si los padres no consienten en la donacion, estos embriones
criopreservados podrian ser destruidos, como ocurri6 masivamente en

Gran Bretana en 1997.

8) GAMETE INTRAFALOPIAN TRANSFER (GIFT)
A) Concepto.

La Gamete Intrafalopian Transfer o GIFT es un método de
reproduccidon humana asistida que permite la fecundacion in vivo, puesto
que ella se verifica en el lugar donde naturalmente ocurre, esto es en la
trompa de Falopio, lugar hasta donde se trasladan los gametos.

Esta técnica es de reciente aplicacion y fue creada y desarrollada por

el médico argentino Roberto Asch.

B) Descripcion de la Técnica.

Este procedimiento cuenta de las siguientes etapas:
a) Estimulacion de la Ovulacion,

Al respecto nos remitimos a lo ya dicho respecto del procedimiento
de la fecundacion in vitro.
b) Aspiracion Folicular,

En este punto también nos remitimos a lo ya enunciado al describir
el procedimiento de la FIV.

c) Obtencién del semen mediante una técnica post-coital,
d) Laparoscopia,

A continuacién de la aspiracion de los foliculos se realiza una
laparoscopia y, durante este procedimiento, se introduce un fino catéter
por una de las trompas de Falopio que, en su interior, contiene los 6vulos
y espermatozoides separados por una burbuja de aire. El catéter es

insertado en las trompas, a través de la fimbria, depositando su contenido

44



en la zona ampular donde, de resultar exitosa la intervencion, debera
producirse la fecundacion.

Al dia siguiente, la mujer recibe apoyo hormonal diario con
progesterona. La via de administracion puede ser intramuscular o vaginal
y ocasionalmente por via oral. El suplemento hormonal se mantiene
diariamente hasta la deteccion de embarazo. Si la mujer estd embarazada

el suplemento con progesterona continda por otras cinco semanas.

C) Recomendacion del Procedimiento.

El GIFT estd especialmente indicado en parejas en que se ha
probado la capacidad fecundante de los espermatozoides. También esta
indicado en la infertilidad de causa desconocida, y en los casos con
alteraciones seminales leves.

Un requisito indispensable para el éxito del GIFT, es el buen estado
de las trompas de Falopio.

Inciden en la tasa de éxito de esta técnica de reproduccion humana
asistida, el numero de ovocitos que se obtiene de la aspiracion y la edad

de la mujer.

D) Clasificacion de la GIFT.
La técnica de la GIFT puede ser clasificada en homdloga o
heterdloga, segun si los gametos provienen de los miembros de la pareja o

si los ovocitos o espermatozoides son de un donante.

9. - LOW TUBAL OVUM TRANSFER (LTOT).
Este método de reproduccibn humana asistida, modalidad de la
GIFT, consiste en la captacion de un ovocito desde el ovario por via

laparoscopica, que luego es reinsertado en la porcién media o baja de la
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trompa. Posteriormente se realiza el acto sexual y la fecundacion ocurre

naturalmente.

10. - PERITONEAL OVOCITO AND SPERM TRANSFER (POST).

Este procedimiento es una modalidad de la GIFT que consiste en la
recuperacion de ovocitos por via transabdomino-vesical, bajo control
ecografico, con la finalidad de transferirlos junto al semen, por la misma

via, al peritoneo.

11.- TRANFERENCIA INTRAABDOMINAL DE LIQUIDO
PREOVULATORIO Y SEMEN (TIALS).

Consiste en la transferencia al fondo del saco de Douglas del liquido
folicular preovulatorio, el cual se obtiene por puncion practicada
aproximadamente en el dia doce del ciclo ovulatorio femenino, momento
que se considera oportuno por el desarrollo de los foliculos. La técnica se
completa con la transferencia de semen al mismo saco de Douglas

mediante otra puncion vaginal.

12.- INYECCION INTRACITOPLASMICA DE ESPERMATOZOIDES
(ICSl).

Esta técnica es parte de los procedimientos de fecundacion
microasistida, que tienen por objeto eliminar las barreras creadas por la
zona peldcida, y la membrana del ovocito, para el ingreso del
espermatozoide.

Consiste en la inyecciéon de un solo espermatozoide, directamente
dentro del citoplasma del 6vulo. La aguja utilizada para este procedimiento
debe tener un diametro no superior a seis micrones.

Esta técnica es recomendada en casos de infertilidad masculina,

como es el caso de un vardon con astenospermia, oligospermia y en

46



aquellos casos en que, existiendo un numero adecuado de
espermatozoides con motilidad normal, no se logra fecundacion tras dos
intentos de FIV.

Sin duda, esta técnica de micromanipulacion constituye uno de los
mas importantes avances en relacion con las técnicas de reproduccion

humana asistida.

13.- PRONUCLEAR STAGE TRANSFER (PROST).

El PROST, o transferencia en estado de pronudcleos a trompas,
consiste en que los gametos inician su fecundacion fuera del organismo
femenino y luego se transfieren a las trompas de Falopio mediante un
procedimiento laparoscoépico, antes de que se produzca la division de las
células embrionarias, dentro de las primeras veinticuatro horas de iniciada

la fecundacion.

14.- ZYGOTE INTRAFALLOPIAN TRANSFER (ZIFT).

Esta técnica se aplica a pacientes con sus trompas de Falopio sanas.
Los embriones son depositados en ellas entre las veinticuatro y cuarenta y
ocho horas después de la fecundacién. Este procedimiento se acerca
bastante a las condiciones en que naturalmente se produce la procreacion
humana.

Sus resultados o porcentajes de embarazo son exitosos. No
obstante, la cantidad de destinatarias posibles es considerablemente
menor que en el caso de la FIV tradicional, ya que no ser& aplicable a

casos de infertilidad femenina por causas tubaricas.

15.- SALOMON LIKE EFFECT.
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Este procedimiento fue experimentado por primera vez por un
equipo médico italiano, su nombre deriva de la analogia con lo realizado
por los salmones; estos peces nadan rio arriba y contra la corriente para
desovar y depositar sus huevos. Del mismo modo, los espermatozoides, en
la medida que encuentran el fluido adecuado en el aparato reproductor
femenino, podran llegar a las trompas de Falopio para fecundar al ovocito.
Esta técnica se asemeja a la Inseminacion Artificial y respecto de la GIFT

presenta la ventaja de que aqui no es necesario extraer el 6vulo.

16.- PROCEDIMIENTOS ANEXOS A LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

Junto a las técnicas sefialadas existen una serie de procedimientos
que si bien no forman parte de la técnica misma, estan relacionados
intimamente.

Anteriormente, hemos sefialado que las técnicas de reproduccion
humana asistida pueden ser homologas o heterdlogas, segun la
proveniencia de los gametos.

Corresponde entonces explicar otros procedimientos anexos y que se

encuentran directamente relacionados con aquellas.

A) La Criopreservacion.

La criopreservacion consiste en el congelamiento de gametos o de
Ovulos fertilizados a 196 grados bajo cero. Esta puede ser de tres tipos:

a) Criopreservacion de Espermios,

A nivel mundial este procedimiento es de normal aplicaciéon debido a
que el espermatozoide no presenta problemas frente al descongelamiento,
sin embargo, es necesario sefialar que la vida de los espermios
criopreservados es mas corta que las de aquellos que no han sido

sometidos a la criopreservacion.
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Este procedimiento surge como un mecanismo de cuarentena y de
almacenamiento de semen, de hombres que luego quedaran estériles,
como en el caso de un varén que se le diagnostica cancer testicular y cuya
terapia sea la extraccion de las gonadas.

b) Criopreservaciéon de Ovulos,

La criopreservacion de 6vulos ha demostrado ser considerablemente
mas dificil, debido a que la técnica de congelaciéon de gametos femeninos
presenta todavia muchas imperfecciones. Con las técnicas actuales, los
ovocitos maduros crioconservados, descongelados y fecundados tienen
aproximadamente la mitad del potencial de fecundacion y embarazo que
los ovocitos fecundados y criopreservados.

Ademaés, los ovocitos maduros son vulnerables y delicados respecto
a su dotacion cromosémica durante la congelacion, ello por que el évulo es
menos resistente que el espermio al proceso de criopreservacion; esto se
debe al hecho que el 6vulo recién ovulado ha terminado el proceso de
segunda division meidtica por lo que se encuentra en un estado fragil no
estable. Al criopreservarlo se cambian los estados de sus componentes, de
liguidos a sdlidos, lo que provoca una alteracion enziméatica de la célula
germinal. El mejorar la técnica de criopreservacion de ovulos permitirda la
donacion de ovocitos.

c) Criopreservacion de Embriones,

Considerando la dificultad o imposibilidad para criopreservar 6vulos
y, debido al niUmero considerable de ovocitos que es posible retirar en una
aspiracion, se han criopreservado 6vulos fecundados, los que evolucionan
mejor frente al congelamiento. Asi, si el primer intento de embarazo falla,
puede recurrirse a los embriones criopreservados, sin tener que llevar a
cabo una nueva aspiracion folicular; remitiéndonos a lo ya expresado al
referirnos a la criopreservacion de embriones y embriones sobrantes.

d) Banco de Semen,
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En numerosos paises del mundo existen bancos de semen, donde es
posible depositar o vender el semen, el que puede ser utilizado con fines
investigativos, para una fertilizacion heterdloga o para los fines
establecidos en el contrato suscrito entre el banco de semen y el donante.
Estos bancos normalmente criopreservan el semen — captado- pero es
¢posible? (o “imposible”)concebir un banco de muestras frescas.

En Chile, resulta dificil mantener un banco que cumpla con las
normas de refrigeracion, encuestas y baterias de examenes clinicos a los
donantes, en proporcion al numero de potenciales clientes. Hasta hace
algun tiempo, algunas clinicas y el hospital San Borja, tenian sus propios
bancos de espermios, con dadores nacionales pagados. Recibian las
muestras, las chequeaban, seis meses mas tarde volvian a examinarlas
para descartar problemas. Sin embargo, muy pocos sumaban a esta
primera barrera de clasificacion requisitos deseables en torno a
monogamia, buenas costumbres y cualidades intelectuales.

Dichos pardmetros si serian cumplidos por los bancos
internacionales, porque se trata de instituciones establecidas que han
aprobado las fiscalizaciones sanitarias correspondientes, entre ellas la del
FDA para los bancos estadounidenses, garantizando al cliente una oferta
libre de amenazas vinculadas a la herencia. Este punto es clave, porque
¢,No es tan cierto? que en nuestro pais hace 10 afios so6lo se reclutaba a
universitarios como dadores. Habia riesgos, porque si alguien estaba
dispuesto a vender semen por un exiguo valor, universitario o no, también
podia formar parte de una poblacion de riesgo: ser drogadicto, alcohdlico,
o bien valerse esporadicamente del comercio sexual.

Con el fin de evitar esos peligros asociados a los dadores
"espontaneos”, ceso la recepcion de muestras en Chile.

Pero también hubo otra causa: la probabilidad estadistica de que

medios hermanos llegaran a encontrarse y formar pareja.
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Todas estas razones motivaron a prescindir de ese mercado informal
chileno.

El carecer de bancos de semen chilenos, cuyos donantes cumplieran
con los estandares de nivel cultural, educativo, moralidad, religion y
caracteristicas fenotipicas generalmente aceptadas, ha impulsado a las
parejas chilenas que desean obtener semen de un donante, a recurrir a
bancos internacionales de semen, en cuyo caso el equipo médico opera
como intermediario entre el paciente y los proveedores, siendo las
muestras criopreservadas por clinicas nacionales.

Pero los laboratorios de algunas clinicas chilenas, no sélo guardan los
espermios que parejas chilenas importan de bancos internacionales de
semen para someterse a alguna técnica de reproduccion humana asistida
siendo, dichos laboratorios, verdaderos custodios o albaceas del material
que llega a Chile para efectos de aduana, traslados y almacenamiento;
sino que también funcionan como depdsitos de semen perteneciente a
enfermos oncolégicos, que, posterior a su tratamiento, deseen ser padres.
En esta materia fue pionera la Clinica Las Condes, pero hoy existen mas
centros privados que ofrecen este servicio. Existe un sistema de
criopreservacion de espermios para pacientes oligoespérmicos y para
enfermos de céncer testicular que necesitan ser irradiados, razon por la
cual, después no van a contar con células germinales. En esos casos,
gente joven por lo general guarda las células troncales mientras dura su
tratamiento.

Pero cabe preguntarse ¢(Qué pasa con los espermios si el paciente
fallece?, actualmente en nuestro pais existe un cédigo muy riguroso que
ordena la eliminacion del stock. Lo mismo ocurre en la eventualidad de
que se separe la pareja que haya comprado muestras de semen. Los
bancos internacionales estipulan que cuando la compra fue llevada a cabo

por un matrimonio, el material pertenece a ambos cOnyuges y que por
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ningun motivo alguna de las partes puede considerarse propietaria de los
espermios.

En fin, el tema da para el debate, por sus consideraciones culturales,
éticas e, incluso, religiosas. Pero hasta el momento, en nuestro pais
también el banco de semen ha sido una chance viable para varias decenas

de parejas infeértiles.

B) Arrendamiento de Uteros y Maternidad Subrogada.
a) Arrendamiento de Utero,

Se ha dado por llamar asi a un acuerdo por el cual una mujer se
compromete a gestar un embrion que le ha sido transferido, para que una
vez nacido, lo entregue a sus padres bioldégicos. A cambio, generalmente
recibird una remuneracion*®.

Esta denominacion, se considera inadecuada, porque la mujer
gestante compromete todo su organismo durante el embarazo y no solo el
utero.

Ciertos sectores rechazan el arriendo de utero, debido a que puede
constituir una nueva forma de manipulacion del cuerpo de la mujer,
favorecida por la situacion en muchos casos desfavorable de ésta en el
mercado laboral.

Sefalan los detractores de este procedimiento que, la mayoria de las
mujeres utilizadas para el arriendo de utero, tienen bajo nivel de
instruccidén y escasos recursos econdmicos.

Al parecer, el dinero es un elemento importante al momento de
aceptar este contrato, debido a que un numero considerable de mujeres lo
hacen como un recurso para mantener a sus familias, aceptando el Unico

trabajo especializado para el cual estan preparadas.

1 Gumucio Schénthaler, Juan Cristébal. Ob. Cit.p.22
52



Se argumenta también que con el arriendo de Utero se distorsiona la
relacion madre-hijo, puesto que la mujer en un acto deliberado acepta
gestar a un ser humano y entregarlo después del parto. Si la mujer
durante la gestacion, se mentaliza para considerar que el embarazo es
parte de un contrato, puede adoptar una actitud displicente y fria frente a
la criatura. Ello le hard mas facil la entrega del nifio después del parto,
pero el menor estara recibiendo un trato degradante, siendo asimilado a
una mercaderia, lo cual puede afectarlo psicolégicamente. Si por el
contrario, la mujer tiene una relacion normal con la criatura que gesta, se
produciria lo que los psicélogos denominan una “maternidad sentimental”.
Es decir, habrd lazos muy fuertes entre gestante y la criatura, los que
seran cortados al entregar la mujer al nifio después del parto, con el dafio
consiguiente para el desarrollo futuro de éste. En ambas situaciones
posibles el nifio sufre un serio dafio psicologico.

Finalmente, concluyen que el arriendo de dtero debe ser
desestimado porque comporta una grave lesion a la dignidad humana,
especialmente cuando se realiza por medio de un contrato oneroso.

Los que aceptan el arriendo de utero, lo hacen sefialando que las
personas adultas son libres para decidir su reproduccién y que impedirles
esta libertad de eleccion y decision puede ser atentatoria a su derecho a la
maternidad y/o paternidad.

Desde un punto de vista médico, se ha sostenido que las mujeres
estériles tienen derecho a que le solucionen su problema y siendo la
primera labor de un médico ayudar a la correccidon de esta patologia, debe
permitirse el arriendo de Utero ya que con él se posibilita que sean madres
mujeres imposibilitadas para ello. Se sefala que con este procedimiento
la mujer deja de ser estéril “a medias”, porque tener un hijo que no ha

sido llevado en el vientre es una solucién parcial.

53



Los partidarios de esta técnica sefialan que el arriendo de utero
nunca debe aplicarse por razones de comodidad y que s6lo debe aceptarse
en aquellos casos en que la mujer es incapaz de llevar adelante el
embarazo. Sefialan que solo debe permitirse cuando se hace como una
prestacion desinteresada, sin que medie una retribucion econémica.

Sin embargo, en los casos en que ha mediado el factor solidario o el
querer ayudar a una hermana, madre o hija, se producen problemas éticos
y de identidad de roles que ponen en tela de juicio la bondad de esta
técnica.

b) Maternidad Subrogada,

Maricruz Gomez de la Torre Vargas, citando a Keane define la
maternidad subrogada como el contrato de una mujer con una pareja
casada, para inseminarse artificialmente con el semen del esposo de
aquella otra mujer para concebir, gestar y dar a luz un niio a cuya
custodia renunciara para que sea adoptado por la esposa de aquél con
cuyo semen fue inseminada’’.

Hay autores que sostienen que en este caso, lo que existe es una
venta del nifio revestida con otra terminologia para ser aceptada
socialmente.

Sin embargo, la mayor parte de los autores entiende que madre
subrogada en una mujer fértil que acuerda, mediante un contrato, ser
inseminada artificialmente con el semen del hombre casado, que no es su
esposo, para procrear y/o sobrellevar y dar a luz a la criatura. Una vez
nacido, la madre cede la custodia a favor del padre y renuncia a sus
derechos maternos-filiales sobre el hijo, de manera tal que la esposa del

padre pueda adoptarlo.

" Gomez de la Torre Vargas, Maricruz: “La fecundacion In Vitro y la Filiacion”. Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 1993, p.204.
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C) Fecundacion y Transferencia de Embriones Post Mortem.

La fecundacion o transferencia de embriones post mortem consiste
en la inseminacion de la mujer con semen de su ex marido o ex concubino
ya muerto, o la transferencia de embriones criopreservados que fueron
concebidos con gametos de dichas personas.

La fecundacion post mortem es posible en casos de inseminacion
artificial, y de fecundacién in vitro homologa, y no en casos de fecundacion
con semen de donante, puesto que éste es anonimo y carece de toda
relacion juridica con el hijo que engendra.

No estamos en presencia de la fecundacion post mortem cuando
fuere la mujer la muerta y se transfieren sus 6vulos o embriones a otra
mujer, caso en el cual lo que existe es un caso de arrendamiento de utero
0 maternidad subrogada.

La fecundacion post mortem requiere de los siguientes requisitos que
deben concurrir copulativamente:
> Debe existir procreacion no coital, sea por IA o por FIVTE, puesto
que si la fecundacion es coital, estamos frente a un caso de hijo péstumo.
> Se requiere que el padre fallecido haya tenido la voluntad de asumir
la paternidad de la criatura resultante de la técnica de IA o FIVTE.
> El marido o varon de la pareja debe haber fallecido antes de la
concepcion del hijo, si se trata de IA o antes de la implantaciéon del
embridon en el organismo de la mujer si la técnica utilizada es FIVTE.
> Se requiere que la mujer desee tener un hijo de su marido o

com paﬁero muerto.

17.- METODOS EMPLEADOS EN CHILE.
En Chile se realiza actualmente la inseminacién artificial o 1A,

Gamete intrafalopian transfer o GIFT, fertilizacién in Vitro o FIV, y otras
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técnicas como la ICSI Inyeccion Intra Citoplasmatica de Espermatozoides y
el PROST o Pronuclear Stage Transfer, tanto en su modalidad homdloga
como heterdloga.

Desde 1985 a la fecha, han nacido varios cientos de nifios por
fertilizacion asistida y si a ello agregamos los nacidos gracias a la
inseminacion artificial, el nimero se eleva considerablemente.

Nuestro Pais aun carece de leyes que reglamenten Ilos
procedimientos de reproduccion humana asistida, pese a los intentos para
legislar en ese sentido del entonces Senador Sebastian Pifiera Echefique,
en 1993, y del senador Mariano Ruiz Esquide, en el afio 2006. Por ello es
que los distintos centros médicos dedicados a la aplicacion de las técnicas
de reproduccion humana asistida, se rigen por las normas internacionales
avaladas por la O.M.S. por las directrices que han dado el Ministerio de
Salud, el Colegio Médico, el Cédigo de Etica, y las comisiones de ética de
cada centro médico.

La Clinica las Condes, de la ciudad de Santiago, fue pionera en exigir
que la pareja que se desee someter a una técnica de procreacion asistida
heterdloga, sea entrevistada previamente por un psicélogo que
determinara si ambos miembros de la pareja se encuentran preparados
para comenzar un tratamiento de esta naturaleza. Esta entrevista cobra
real importancia cuando se utiliza semen de un donante, porque el hombre
requiere de preparacion psicolégica para asumir la situacion, ya que se
han presentado casos, en que pese al consentimiento prestado por el
marido o pareja de la mujer, se ha impugnado posteriormente la
paternidad del hijo concebido por esa via.

En la actualidad, los diversos centros que aplican técnicas de
reproduccibn humana asistida, cuentan con equipos médicos

multidisciplinarios que asisten a la pareja en todo el proceso que implica el
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someterse a una de estas técnicas, entre los que se incluye psicélogos y/o
psigquiatras.

En cuanto a la criopreservacion, se realiza la criopreservacion de
espermios y de embriones, pero en el caso de estos ultimos, cuando se
encuentran en estado de pronucleos, y, excepcionalmente, cuando se
encuentran en estado de embriones, por todas las implicancias éticas,
morales, religiosas y juridicas que ello conlleva.

Finalmente la maternidad subrogada y el arriendo de Uuteros, por

razones éticas, tampoco se realiza.

18.- Regulacion De Las Técnicas De Reproduccion Humana Asistida
En Nuestro Pais.

Las normas que regulan aspectos éticos sobre la aplicacion de las
técnicas de reproduccion humana asistida son muy escasas, pese a ser un
tema recurrente.

Si bien, el Codigo de Etica del Colegio Médico de Chile contiene
normas, ellas son bastante generales, por lo que no es posible determinar
la licitud o ilicitud de las técnicas de reproducciéon humana asistida.

La Sociedad Chilena de Obstetricia y Ginecologia declar6, en 1984, la
licitud de las técnicas de reproducciéon humana asistida, como un medio de
superacion de la infertilidad y condend ciertas préacticas relacionadas,
como la maternidad subrogada, la criopreservacion de embriones y el
desechamiento de estos.

Esta declaracion fue recogida por la Directiva Ministerial Resolucion
Exenta nimero 1072, dictada el 28 de Junio de 1985, sobre normas
aplicables a la fertilizacion in vitro y la transferencia embrionaria, que
consta de diez niumeros.

En el 1° declara que la fertilizacion in vitro y la transferencia

embrionaria son procedimientos complejos "que posibilitan la fertilizacion
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del 6vulo en un medio artificial, lo que permite el desarrollo del embridn
durante 2 6 3 dias para posteriormente implantarlo en la cavidad del
Utero, para que el embarazo tenga posibilidad de evolucionar hasta la
consecucion de un recién nacido vivo y sano".

Sostiene, en el niumero 4°, que "estos procedimientos constituyen
una modalidad terapéutica mas cuyo fin superior es el de resolver la
ausencia de hijos en parejas humanas en las cuales diversas afecciones y
situaciones contrarias al natural desarrollo de la vida, impiden Ila
concepcion™®.

Agrega, en el niumero 5°, que estas técnicas estan indicadas en caso
de dano irreversible o ausencia de las trompas de Falopio, imposibilidad
absoluta de penetracion o de migracion de los espermios para fertilizar el
ovulo, y, con carécter relativo, tratandose de infertilidades que exceden los
cinco anos y cuyas causas no se han podido determinar.

En el niumero 6° y siguiente, establece diversos requisitos que deben
cumplir las instituciones que efectien estos procedimientos. Asi, en el
ndmero 6° exige contar con especialistas en reproduccion humana y en
otras areas que puedan proporcionar un apoyo integral a las parejas, y los
recursos materiales necesarios para efectuar estos procedimientos.

El nUmero 7° obliga a las instituciones a designar un comité de ética
que debera revisar los procedimientos en cada caso particular, y
responsabiliza al equipo de profesionales que practique estas técnicas del
cuidado de la madre y del hijo hasta su nacimiento.

El nUmero 8° dispone que la institucion y el equipo de profesionales
deben proporcionar a las autoridades del Ministerio informacién completa y
fidedigna sobre la institucion que patrocina y se hace responsable del
programa, los expertos que intervienen, el lugar en que se realiza y los

protocolos de trabajo.

18 Ministerio de Salud, Exenta nimero 1072 de 28 de junio de 1985.
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Afiade que "todos los Ovulos fertilizados y normales deben ser
transferidos a la madre y que no se practicara congelacion de embriones
para transferencia diferida de embriones ni menos con fines de
investigacion™.

Los numeros 9° y 10 se refieren a la informacion que debe
proporcionarse, tanto a las parejas que sean sometidas a estas técnicas -
de los riesgos, costos y posibilidades de éxito-, como a las autoridades de
Salud y Sociedades Cientificas.

Frente a la carencia de normas expresas y ante la falta de un
pronunciamiento del Colegio Médico, son los propios centros Médicos o
Clinicas los que crean sus normativas. En la busqueda o creacion de
normas que regulen sus procedimientos, los Centros Médicos se someten a
normas internacionales, pero a nivel internacional, tampoco existe
consenso unanime sobre la licitud de las técnicas de reproduccion humana
asistida y las normas existentes, son generadas por Sociedades Médicas,
asi, en el caso de la Sociedad Americana de Ginecologia y Obstetricia,
reglamento la fecundacion in Vitro para sus pares.

La exigencia de Comités de Etica, por parte de multiples
Asociaciones Médicas, ha tenido por finalidad el cautelar que, en la
aplicacién de las técnicas de reproduccion humana asistida, no se cometan
abusos.

Todos los Centros Médicos y Clinicas de nuestro Pais, que aplican
técnicas de reproduccion humana asistida, cuentan con estos Comités de
Etica, pero la creacion de ellos, se debié a una exigencia préactica, puesto
que muchas Organizaciones Internacionales requieren, previo a la
publicacion de un estudio o trabajo, la aprobacion del Comité de Etica del
respectivo Centro Médico o Clinica. Esta misma exigencia se requiere para

la obtencidon de financiamiento para nuevos programas.
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Si bien, la Exenta 1072 de 1985, exige como un requerimiento
minimo de la instituciobn que aplique la fertilizacion in Vitro y la
transferencia embrionaria, el designar un Comité de Etica, su
obligatoriedad no abarca al sector privado, ello debido a que dicha
normativa fue dictada en virtud del Decreto Ley 2763 de 1979, el cual en
los articulos 4° y 6° contiene normas de caréacter obligatorio para el Sector
Publico; por lo que los Centros Médicos Privados o Clinicas, principales
realizadores de dichos procedimientos, no estan obligados a acatar esa
normativa, y su sometimiento a ella, queda entregada a la voluntad del
respectivo Centro Médico.

En nuestro Pais, como ya se dijo, todas las Clinicas o Centros
Médicos que aplican técnicas de reproduccion humana asistida, cuentan
con un Comité de Etica, sobre el cual recae una enorme responsabilidad,
Yy que se integran, por regla general, Gnicamente por Médicos que intentan
adaptar a la realidad de nuestro Pais, normas internacionales. La critica
que puede hacerse a los Comités de Etica es que al constituirse
solamente por Médicos, la oOptica que pueden tener de las técnicas de
reproduccidon humana asistida, de los procedimientos anexos a ellas, y de
las implicancias que su aplicacibn pueden tener en aspectos éticos,
morales, religiosos, juridicos, entre otros, es sesgada.

Debido a la carencia de normas que regulen las técnicas de
reproduccion humana asistida en nuestro Pais, el entonces Senador de la
Republica Sebastian Pifiera Echefique, presentd el 6 de julio de 1993 un
Proyecto de Ley que Regula los Principios Juridicos y Eticos de las Técnicas
de Reproduccibn Humana Asistida y Establece Sanciones para los
Infractores de sus Normas y el actual Senador de la Republica Mariano
Ruiz Esquide Jara, presento el 18 de julio de 2006 el Proyecto de Ley sobre

Reproduccién Humana Asistida.
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CAPITULO 11
ANALISIS DE LOS PROYECTOS DE LEY QUE REGULA LOS
PRINCIPIOS JURIDICOS Y ETICOS DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA Y ESTABLECE SANCIONES
PARA LOS INFRACTORES DE SUS NORMAS Y DEL PROYECTO DE
LEY SOBRE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

.- PROYECTO DE LEY QUE REGULA LOS PRINCIPIOS JURIDICOS Y
ETICOS DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
Y ESTABLECE SANCIONES PARA LOS INFRACTORES DE SUS
NORMAS.

19.- CONTENIDO DEL MENSAJE.

Como ya se indicé en el capitulo anterior, con fecha seis de Julio de
1993, el otrora Senador Sebastian Pifiera Echefique, presentd, ante el
Honorable Senado, una mocién, con la cual se inicia un proyecto de ley
que regula los principios juridicos y éticos de las técnicas de reproduccion
humana asistida y establece sanciones para los infractores de sus normas.

En el mensaje en que se presentd la mocién, el Senador Pifiera
expresd que en las ultimas décadas la ciencia médica y especificamente la
biogenética, ha logrado grandes progresos en el desarrollo de ciertas
tecnologias destinadas a proporcionar una opcion para las parejas con
problemas de reproduccion.

Agrega, que si bien existen diversas técnicas, las principales son: la
Inseminacion Artificial, la Fecundacién In Vitro y la Transferencia
Intratubarica de Gametos o GIFT.

Contintla sefialando que una de cada ocho parejas en edad
reproductiva, tiene serias dificultades para lograrlo, y que de ellas, un
cincuenta por ciento se podrian beneficiar con la aplicacién de algunas de

estas técnicas.
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Expresa que desde la década del ochenta, esas técnicas se vienen
desarrollando sin ninguna regulacion, y que muchas de las parejas que se
han sometido a ellas, han gestado y dado a luz a varios cientos de nifos.
Reconoce que las técnicas de reproduccion humana, asi como su aplicacion
y ofrecimiento al publico, motivan diversos desafios médicos, éticos vy,
evidentemente juridicos, cuestionandose el si ¢deben permitirse el
desarrollo de estas técnicas sin ningun control ni definicion publica? o por
el contrario, ¢debe realizarse un esfuerzo serio de entendimiento y de
regulacion de las mismas?, afirmando que es partidario de optar por la
segunda alternativa.

Sefala que el objetivo del proyecto de ley es “regular estas técnicas
de reproduccion asistida de manera de proteger a las parejas
matrimoniales que, teniendo problemas para concebir, recurren a ellas
para procrear y dar vida y al mismo tiempo, evitar todo atentado a la
dignidad y trascendencia de la persona humana, o a la ética o moral, a
través de ejercicios experimentales o manipulacion genética”, orientandose
a “lograr que el progreso cientifico esté al servicio de la dignidad y
felicidad humana, en un marco ético y moral”*®.

Afirma que si bien, las técnicas son una demostracion del progreso
cientifico y ayudan a parejas con problemas, es posible escudandose en
ellas, realizar acciones que signifiquen peligrosas manipulaciones a la vida
humana con fines no sélo investigativos y terapéuticos, sino también
experimentales o de ingenieria genética, a las que califica de reprobables.

Sefala que cualquier proyecto de ley que pretende regular la materia
debe tomar en consideracion tres principios juridicos bésicos, sin los cuales

seria abiertamente inconstitucional, y que son:

1 Pifiera Echenique, Sebastian: “Mocion con la que inicia un proyecto de Ley que Regula los Principios Juridicos
y Eticos de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y Establece Sanciones para los Infractores de sus
Normas”. Boletin nimero 1026-07 Senado de Chile, Valparaiso, 1993, p. 1.
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a) La protecciéon a la vida y a la dignidad humana.
b) La proteccién al interés superior del nifio.
¢) La proteccion a la familia y al matrimonio.

El proyecto cuya aprobacion propone, comienza por sefialar lo que
debe entenderse por embridn, dejando en claro que se trata de una vida
humana y que ésta se encuentra presente desde la concepcién misma por
lo que merece la proteccion legal garantizada por la Constitucion Politica
de la Republica en su articulo 19 numero 1°.

Continva sefialando las condiciones que deben cumplirse para llevar
a cavo una técnica de reproducciéon humana asistida, siempre orientada a
facilitar la reproduccién humana y los requisitos para ello son:

a) Que se trate de parejas matrimoniales que no puedan tener hijos.

b) Que otras terapias sean ineficaces.

c) Que el valor eficaz el método empleado supere los riesgos del mismo,
atendidas las circunstancias del caso.

d) Que en la utilizacion de estas técnicas no corra peligro la vida del
paciente ni la del ser humano fruto de la concepcion.

Agrega que la capacidad generativa es personalisima, por lo que se
impide la cesién a cualquier titulo de gametos, evitando de ese modo que
se lleven a cabo reproducciones asistidas heterdélogas, es decir, aquellas en
que intervengan gametos de un tercero extrafio a la pareja que quiere
procrear.

La determinacion del tipo de técnicas de reproduccidon asistida
susceptibles de ser utilizadas queda entregada al Ministerio de Salud, el
cual solo puede conceder la autorizacion si aquella no conlleve un riesgo
de muerte para el paciente ni para el embrién.

El proyecto de ley también garantiza la privacidad de estos actos y
regula las caracteristicas y formalidades del consentimiento, estableciendo

el principio de libertad consciente y responsable de proporcionar a los
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pacientes toda la informacidon necesaria suficiente para adoptar su
decision, incluyendo los riesgos y resultados predecibles, las implicancias
psicoldgicas, juridicas, médicas e incluso éticas y religiosas, si fuere
requerido.

Si bien, de acuerdo a las normas del proyecto, s6lo se permite la
reproduccidon asistida tratandose de parejas matrimoniales y mediante la
utilizacion de sus propios gametos, se regula también en él, la situacion de
filiacion que se produce en el caso de violacidon de sus preceptos, y que no
son tratados por la legislacion comun, asi, se expresa que toda persona
tiene por madre a la mujer que lo parié y por padre al vardon cuyos
gametos participaron en su concepcion. A partir de este principio, se
establecen una serie de consecuencias que tienden a velar por los
derechos del hijo, tanto en su aspecto personal como patrimonial. Se
impide que una mujer adopte a la persona que fue concebida utilizando
sus propios ovulos, pero que nacid de otra, evitando asi que se viole la
prohibicion de la maternidad por subrogacion.

Se corrige una gran deficiencia de la legislacion en materia de familia
y reproduccién; actualmente y de acuerdo a las normas vigentes,
cualquier centro médico puede ofrecer al publico una técnica de
reproduccién asistida sin tener ninguna limitaciéon juridica ni ningdn control
institucional de fiscalizacion. Se propone en el proyecto de ley, que
ademas de requerirse una autorizacion para practicar una determinada
técnica, ella solo puede desarrollarse por aquellas instituciones médicas
autorizadas para ese efecto por el Ministerio de Salud, quedando
sometidas a la fiscalizacion de ese organismo.

Finalmente, el proyecto prohibe conductas y acciones refiidas con la
ética y con el derecho, como son la criopreservacion, destruccién y el
comercio de embriones vivos, la experimentacion sobre embriones, la

maternidad por subrogacion y, en general la utilizacion de embriones para
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un fin distinto de la reproduccién humana. Las sanciones se aplican a
todas las personas que intervengan en esos actos y también a aquellas
que lo hagan en técnicas de reproduccibn que contravengan las
disposiciones del proyecto, fijando ademas una multa administrativa para
ser aplicada por el Ministerio de Salud en contra de las instituciones

médicas involucradas.

20.- ANALISIS DEL PROYECTO.
A) Normas Generales
<> Articulo Primero.

El articulo Primero, comienza definiendo lo que debe entenderse por
“embrion”, sefalando que ‘“Llamese embrion al ser humano desde el
220

momento de la fecundacién hasta su nacimiento

La disposicion transcrita, nos presenta los siguientes aciertos:

0] Reconoce la existencia del ser humano desde el momento de la
concepcion.
0] Los términos de esta disposicion son concordantes a los utilizados

por el Cédigo Civil.

o] No altera el principio de la existencia de la persona establecida en el
articulo 74 del Cdédigo Civil, sino que uUnicamente ratifica el principio de
proteccidon que se le debe al que esta por nacer, que si bien no es una
persona, ya es un ser humano.

o] Es congruente con lo dispuesto en el articulo diecinueve numero 1°
de la Constitucion Politica de la Republica, al disponer que ésta asegura la
vida y la integridad fisica y psiquica, agregando que la ley protege la vida

del que esta por nacer.

2 pjfiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p.4;
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En el proyecto no se define lo que se entiende por concepcion, ni
cual es el momento exacto de ella, lo que también ocurre en el articulo 76
del Cbdigo ya referido, al establecer esta ultima norma una presuncion de
derecho para determinar la época en que la concepcion ocurre y, atendida
la dificultad para precisar el momento exacto, contemplé un lapso bastante
amplio en que ella puede ocurrir.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define la
“concepcion” como el hecho de concebir; "concebir" consiste en quedar
prefiada la hembra; y "prefar' a su vez, significa fecundar o hacer
concebir, embarazo de la mujer. Sin embargo, la ciencia prefiere utilizar
términos médicos que son mMAas precisos, Yy, a este respecto, hablar de
“fecundacion” en lugar de “concepcion”.

De lo referido precedentemente, entendemos que hay “concepcion”
desde que se produce una fusion del patrimonio genético de ambos
padres. Por otra parte, la “fecundaciéon” es un proceso complejo e
ininterrumpido, que comienza con el acercamiento del espermatozoide al
ovulo. Una vez que lo penetra, se aloja en el espacio perivitelino, entre el
huevo y la cascara (zona pellcida), la cual se bloquea e impide que entren
otros espermatozoides. Posteriormente perfora el 6vulo, el cual tiene en
ese momento su maduracién final, y expulsa un cuerpo denominado
polocito que es un remanente cromosémico, al mismo tiempo que el
espermatozoide libera su cola. En ese momento, en que el espermatozoide
ha penetrado completamente en el 6vulo, comienzan a formarse los
pronucleos, en que los cromosomas maternos se juntan en una estructura,
y los paternos en otra, que estan dentro de la célula huevo, pero que no
han tenido mezcla cromosdmica todavia. Este proceso dura entre 17 y 20
horas; al cabo de ese lapso, los dos pronucleos que se han formado se
disuelven, deshacen su membrana y desaparecen desde el punto de vista

del observador, hasta que 4 o 6 horas después se puede apreciar la
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division celular (clivaje) produciéndose a partir de entonces multiples
divisiones. Este producto o embridon queda circulando en el tracto genital
femenino, tanto en el proceso natural como en el de reproduccion asistida,
hasta el dia 7°, en que se implanta en el endometrio. Este es el momento
en el que técnicamente se habla de embarazo, es decir, cuando han
transcurrido 6 a 7 dias desde la “fecundacion” o “concepcion”. Luego, en el
dia 14, ocurre el fendmeno denominado individuacién, que consiste en que
las células adquieren especificidad irreversible, y se empieza a formar cada
tejido. Por ello muchas legislaciones europeas consideran al producto de
la concepcion hasta este dia como sujeto de experimentacion, porque
recién alli comienza su vida individual.

Conforme a lo expuesto, resulta un error estimar como sindnimos
embarazo y concepcion, porque se estaria permitiendo que, entre el
primer clivaje, en que ya hay un embrion, y la implantacion, que es lo que
llamamos embarazo, el fruto de la concepcion quede desprotegido.

Estimamos que la vida humana debe ser respetada y protegida
desde el momento de la concepcion, porque en el cigoto resultante de la
fecundacion esta ya constituida la identidad biolégica de un nuevo
individuo humano.

Pero entendemos que hay dos formas de tratar el tema.

Uno, como lo hace la legislacion espafiola, que establece que hay un
periodo de catorce dias, durante el cual lo que esta concebido no es un ser
humano, y por ende no se le otorga proteccion legal.

La otra forma es aceptar la existencia de la vida desde la concepcion,

lo que implica que va a estar protegido desde el primer momento.

X Articulo Segundo.
El articulo segundo del proyecto, sefiala los requisitos que deben

concurrir para el sometimiento a una técnica de reproduccion humana

68



asistida, disponiendo que ‘“Las técnicas de reproduccion asistida solo
podran tener lugar cumpliéndose los siguientes requisitos:

1. Que se trate de parejas matrimoniales que no pueden tener hijos.

2. Que hayan sido médicamente descartadas otras terapias por ineficaces,
hecho que debera ser acreditado por el informe de dos especialistas
pertenecientes a un centro médico distinto de aquel en el cual se llevara a
efecto la reproduccién asistida.

3. Que los riesgos asumidos por el paciente y su médico sean debidamente
analizados y, en todo caso, inferiores al valor eficaz real del método,
segun cada caso.

4. Que la aplicacion de estos procedimientos no implique riesgo de muerte,
sea para el paciente o para el embrién”?'.

Al sefialar esta disposicion que las técnicas de reproduccion humana
asistida “solo podran tener lugar”, esta limitando, restringiendo o acotando
el ambito de aplicacion de estas técnicas, para el caso de cumplirse
copulativamente con los cuatro requisitos o condiciones que la misma
norma sefala; con ello se impide la aplicacion de dichas técnicas a otras
situaciones no contempladas en el articulo en comento.

En cuanto al primer requisito exigido por el articulo segundo del
proyecto “Que se trate de parejas matrimoniales que no puedan tener
hijos”, se esta limitando considerablemente la aplicacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida.

Recordemos que hay quienes sostienen que las técnicas de
reproduccibn humana asistida, al ser un método terapéutico cuya
finalidad es remediar la infertilidad, permite que se sometan a ellas las
parejas matrimoniales y las parejas heterosexuales que conviven
regularmente sin encontrarse unidas por vinculo matrimonial, excluyendo

a las mujeres solas y que presentan problemas de fertilidad. Pero al exigir

21 Pifiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p.4;
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que se trate de “parejas matrimoniales”, se acota aun mas el campo de
utilizacién dejando fuera a las parejas heterosexuales que conviven en
forma regular.

La infertilidad cobra relevancia para el Derecho Civil y especialmente
para el Derecho Candnico, en que la procreacion se ha presentado como
un fin primordial del matrimonio, y éste como un factor de certeza o
certidumbre de la filiacion.

De esta forma, se excluye de los usuarios de estas técnicas a la
mujer sola y a las parejas de facto, la infertilidad no tiene sentido en la
mujer soltera ni, en puridad de conceptos, en la pareja estable. Ello
porgue ni la mujer sola ni la pareja de hecho tienen, ante el ordenamiento
juridico, un derecho subjetivo, al menos de valor absoluto, a tener hijos.

Este requisito de aplicacion de las técnicas de reproduccion humana
asistida, concuerda, en parte, con la mayoria de los informes que al
respecto se han elaborado, los que sefialan que estas técnicas deben estar
a disposicion de las parejas estériles.

El informe Warnock, ha recomendado que sea requisito para acceder
a las técnicas de reproduccion humana asistida, el padecer infertilidad y
formar pareja heterosexual, sea ésta conyugal o estable; rechazando la
utilizacion de la FIV en mujeres solas y la maternidad subrogada®’. Los
mismos requisitos para la aplicacion de dichas técnicas, son sugeridos por
el Informe Benda®.

Por su parte, el Informe del Comité de Expertos en el Progreso de las

Ciencias Biomédicas (Comité of Experts on Progress in Biomedical

2 Departamento de Sanidad y Seguridad Social del Reino Unido: “Informe del Comité de investigacion
de la Fertilizacién Humana y Embriologia” “Report of the Comité of Inquiri Into Human Fertilization
and Embryology”, Comité presidido por Mary Warnock. Imprenta de Su Majestad la Reina, Londres,
julio 1984, Recomendaciones 4, 6, 7,57, 58 y 59.

# Ministerio de justicia de Alemania: “Informe del Grupo de Trabajo Sobre Fertilizacion In Vitro, Analisis del
Genoma y Terapia Genética” “Working Group on In Vitro Fertilization Genom Anélisis and Gene Therapie”
Grupo presidido por el doctor profesor Ernst Benda, Bonn, 1985, p. 26.
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Sciences) —CAHBI- del Consejo de Europa ha propuesto a los gobiernos
europeos limitar el uso de las técnicas de procreacion artificial a las
parejas heterosexuales que padezcan esterilidad.

Establece el Principio 1, regla 3° que: “Las técnicas de procreacion
artificial humana pueden ser empleadas a favor de la pareja heterosexual
cuando las condiciones existentes pueden asegurar el bienestar del nifio”**
y particularmente en los siguientes casos:
1° Cuando los otros medios de tratamiento de la infertilidad no han tenido
éxito o no resultan apropiados para el caso concreto;
2° Cuando existe el riesgo seguro de transmitir al hijo una grave
enfermedad hereditaria; vy,
3° Cuando exista el riesgo de que el hijo sufra una enfermedad que
comportase su muerte precoz o una incapacidad grave.

Por lo que rechaza la maternidad subrogada y la utilizacion de estas
técnicas en la mujer sola.

En Espafia, el Informe Palacios de la “Comision Especial de Estudio
de la fecundacion In Vitro y la inseminacion Artificial Humanas” del
Congreso de los Diputados precis6 en su dictamen que desde una
perspectiva médica, la clasificacibn entre métodos terapéuticos y
alternativos de reproduccion, no tiene cabida. Asimismo, puntualiza que si
bien estas técnicas de reproduccibn humana asistida no curan la
esterilidad, si restituyen el objetivo humano que la esterilidad niega, cual
es la procreacion y continuidad de la especie ademas de restablecer el
equilibrio Psicofisico frecuentemente alterado por quienes la padecen.
Agrega el informe, que aun siendo la esterilidad humana el campo
primordial de la utilizacion de estas técnicas, existen otras posibles

aplicaciones que la complementan y deben reglamentarse —como la

# CONSEJO DE EUROPA: “Informe del Grupo de Trabajo del Comité ad hoc de expertos para el
progreso de las Ciencias Biomédicas “ (CAHBI), Consejo de Europa, Estrasburgo, febrero, 1987,
Principio 1.
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investigacion béasica de caréacter positivo o la investigaciéon aplicada con
caracter de diagndstico- y que al estar inmersas en nuestra sociedad sin
que existan argumentos que resten su validez terapéutica, deben
autorizarse para aquellos fines.

Sin embargo, hay quienes sostienen que no parece poseer suficiente
justificacion juridica el hecho de restringir la utilizacion de la técnica nada
mas que a los matrimonios; ello porque, desde el punto de Vvista
constitucional, la proteccion de la familia se refiere a la familia de facto y
no de iure, y no podria serlo de otra manera a la luz del derecho
internacional de los derechos humanos. Es decir, desde el punto de vista
del derecho internacional al que Chile se somete en virtud del articulo 5°
de la Constitucion Politica, es familia no sélo la pareja unida en matrimonio
sino, también, la que, poseyendo estabilidad, no lo esta. Prueba de ello es
que en nuestro pais contamos con legislacion filiativa igualitaria, con
respecto a los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, por lo que no
se observa razon para impedir que parejas estables puedan acceder a
estas técnicas.

En relacidén al segundo requisito de esta disposicion, estimamos que
el exigir que otros medios tendientes a lograr la concepcion hayan sido
médicamente descartados y que ello se acredite con dos informes de
especialistas de un centro médico distinto al que aplicara la técnica de
reproduccidon asistida, implicaria un peregrinaje de las parejas
matrimoniales por, a lo menos, tres médicos especialistas en infertilidad y
sometiendo a ellos el estudio de su caso, lo que a nuestro entender
atentaria contra el principio de la libre eleccion.

Creemos que el exigir que otros métodos sean medicamente
descartados, es una exigencia razonable, en el entendido que los
procedimientos descartados son menos invasivos y efectivos y que el nivel

de intervencion de las TRA es de menos a mas, al igual que su efectividad.
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Pero consideramos que el requisito que dos médicos especialistas de un
centro médico distinto al que aplique la técnica de reproduccién humana
asistida, certifiquen que otros métodos son medicamente descartados,
necesariamente exige que a lo menos tres especialistas estudien la
infertilidad de la pareja matrimonial, con el costo econdmico y psicolégico
asociado y con un elemento adicional, que es el deber de verificar por
parte de la pareja que se somete a la técnica, que los especialistas
consultados, deban pertenecer a un centro médico distinto al que aplicara
la técnica.

En relacion al tercer requisito, resulta imperioso que la pareja que se
somete a una de estas técnicas, conozca los riesgos de ella y el porcentaje
de éxito de la misma, lo cual va acorde con la exigencia del
consentimiento informado y de la Ley que regula los derechos y deberes
que tienen las personas en las acciones vinculadas a su atencion en salud
ndmero 20.584.

Ahora bien, sabido es que en medicina los absolutos no existen, por
lo que la efectividad de cada técnica y los riesgos a que se somete la
pareja son distintos en cada caso y en tal entendido es deber del
especialista informar a las parejas matrimoniales los porcentajes de éxito
de la técnica y los riesgos especificos, considerando cada caso concreto.
En todo caso el riesgo debe ser inferior al porcentaje de efectividad de la
técnica de reproduccion asistida. En tal entendido, presumimos que la
expresion “paciente”, que utiliza la disposiciéon en comento, se refiere a la
pareja matrimonial que se somete al método, ya que al requerir la técnica
de la intervencién en los gametos masculinos y femeninos, el riesgo es
asumido por la pareja en su conjunto y no por solo un miembro de ella.

En cuanto al cuarto requisito, que la aplicacién de los procedimientos
tendientes a lograr la reproduccion humana asistida, no pongan en riesgo

la vida del paciente y del embridén, este nos merece dos consideraciones:
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o] La expresion “paciente” utilizada por la disposicion, la consideramos
poco afortunada, por estimar que el paciente es la pareja matrimonial,
toda vez que la infertilidad si bien se puede deber a causas propias de la
mujer o del hombre, es una dificultad que se le presenta a la pareja,
siendo por consiguiente esta la paciente. Pero entendemos que al ser el
procedimiento utilizado una técnica que interviene principalmente el
organismo de la mujer, consideramos que la disposicion debiera decir “la
vida de la mujer”.

0] Por otro lado, el hecho que este requisito exija no poner en riesgo la
vida del embrién, teniendo presente que el articulo primero del proyecto
seflala que “se considera embrion desde la fecundacion al nacimiento” y
como explicamos en el capitulo anterior, las técnicas de reproduccion
humana asistidas no son infalibles, teniendo distintos porcentajes de
efectividad, todas ellas no dan certeza que “la vida del embrion”, en algun
momento del procedimiento, no se ponga en riesgo y que todos los

embriones transferidos, terminen en el nacimiento de una nueva persona.

<> Articulo Tercero.

El articulo tercero del proyecto nos sefiala que “la capacidad
generativa es personalisima. En consecuencia, es contrario al orden
publico chileno todo acto en virtud del cual una persona ceda a otra a
cualquier titulo gametos propios”?°.

Con esta disposicion, el proyecto esta cerrando la puerta a la figura
del donante, cualquiera sea la forma que ella adopte, gratuita u onerosa; y
al prohibir la donacion, nos esta sefialando que en Chile sé6lo se permite la
fecundacion homaologa, es decir, con gametos de la propia pareja.

Sin embargo, ello no implica que se prohiba la criopreservacién de

gametos, por lo que puede un hombre afecto a un cancer testicular,

% Pifiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p.5.
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criopreservar sus espermios previo a la aplicacion de quimioterapia o
radioterapia para con ellos fecundar los 6vulos de su cényuge.

A igual procedimiento puede someterse la mujer que por algun
motivo tenga problemas en sus trompas u ovarios y criopreserve ovositos
para ser fecundados con los espermios de su cOnyuge y posteriormente
depositados en su Utero. Asi es perfectamente posible que en nuestro pais

existan bancos de semen o de ovositos.

<> Articulo Cuarto.

El articulo cuarto de este proyecto, nos aclara que el Unico fin que
tiene la fecundacion asistida es la procreacion humana, al disponer “Se
prohibe la fertilizacion de o6vulos humanos con un fin distinto a la
procreacion humana’?®.

Esta disposicion la consideramos necesaria, porque impide la
manipulacion con embriones con fines genéticos o experimentales.
Ademaéas, consideramos que ello se encuentra en concordancia con la
definicion de embriéon y la dignidad que como ser humano, le corresponde
conforme a lo dispuesto en el articulo 19 numeral 1° de la Constitucion
Politica de la Republica, al disponer que la ley protege la vida del que esta
por nacer, lo cual es reforzado por el articulo setenta y cinco del Cédigo
Civil.

La Unica precisiéon que puede hacerse a esta disposicidon es el término
“fertilizacion” utilizada en su redaccion, porque ella se refiere a la especie

vegetal, siendo el término correcto “fecundacion”.

< Articulo Quinto.
El articulo quinto del proyecto en estudio sefala “Toda técnica de

reproduccion asistida requerird de la autorizacién del Ministerio de Salud

% pifiera Echeflique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p. 5.
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para ofrecerse al publico como alternativa terapéutica, la que en todo caso
debera otorgarse por resolucién fundada dejandose constancia de haberse
oido a la Directiva del Colegio Médico y siempre que no conlleve un riesgo
de muerte segun lo sefialado en el nimero 4 del articulo segundo”™’.

Esta norma entrega al Ministerio de Salud, la mision y
responsabilidad de autorizar las técnicas de reproducciéon humana asistida
que pueden ofrecerse como una alternativa terapéutica al publico.

Para otorgar el Ministerio de Salud dicha autorizacibn deben
cumplirse ciertos requisitos:

o] Que la técnica de reproducciéon asistida, no implique un riesgo en los
términos del niumero cuarto del articulo dos de este proyecto, es decir que
no ponga en riesgo la vida del paciente, entendiendo para nosotros la vida
de la mujer, y la vida del embrion.

0] Un requisito formal, como es el escuchar a la Directiva del Colegio
Médico; Entendemos que esta referencia es a la Directiva del Colegio
Médico Nacional.

o] Dicha autorizacion debe constar en resolucién fundada en la cual

debe dejarse constancia del requisito antes mencionado.

Estimamos que al sefalar la disposicibn que la técnica de
reproduccion asistida puede ofrecerse como una alternativa terapéutica,
viene a reforzar la idea que estos procedimientos tienen por finalidad
solucionar un problema de salud reproductiva, propio de una pareja en

que uno de sus miembros padece de infertilidad.

<> Articulo Sexto.
Por su parte, el articulo sexto dispone: “En los actos juridicos que se

celebren en relaciobn a la aplicacibn de una técnica de reproduccion

" Pifiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p. 5.
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asistida, sera necesario siempre el consentimiento de los cényuges
solicitantes, y éste debera ser libre, consciente, solemne e informado. La
solemnidad, en estos casos, consistirA en su otorgamiento por escrito,
autorizado por Notario.

La informacion debe ser proporcionada por el establecimiento médico
respectivo y contener los datos necesarios para que los solicitantes
adquieran un serio y correcto entendimiento de la decisidon que toman.

De esta manera, la informacion debe contener los distintos aspectos
e implicancias de la técnica, los resultados previsibles, los riesgos de toda
clase que involucran y, en general, todas aquellas consideraciones
juridicas, médicas, éticas y religiosas esto ultimo si los pacientes lo piden
expresamente, involucradas en las técnicas que esta ley regula”?®.

Esta disposicion comienza sefialando que “en los actos juridicos que
se celebren en relacion a la aplicacion de una técnica de reproducciéon
asistida”, esta referencia a los actos juridicos, la entendemos referida a las
convenciones que pueden celebrarse entre la pareja matrimonial que se
somete a la aplicacion de una de las técnicas de reproduccion asistida, con
el médico especialista, el equipo médico y el centro médico que aplicara el
método. Ello porque el articulo tercero del proyecto excluye la figura del
donante, por lo que no seria posible la celebracion de un acto juridico con
un tercero que aporte sus gametos, sea a titulo gratuito u oneroso.

Esta norma exige también el consentimiento de ambos miembros de
la pareja que se sometera al procedimiento, lo cual estimamos acertado,
por considerar que es un problema de salud de la pareja y que ésta es la
paciente.

Que el consentimiento sea libre, consiente, solemne e informado, lo

consideramos primordial; al tener informacion sobre los riesgos,

porcentajes de éxito de la técnica a la cual la pareja matrimonial se
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sometera, permite tener conciencia de las implicancias y repercusiones que
la decision implica y por consiguiente entrega la libertad para decidir el
someterse o no a ella. La solemnidad es que el consentimiento debe constar
por escrito y requiere de la autorizacion notarial, y es precisamente esta
ultima exigencia la que nos merece cierto reparo.; toda vez que ello
implica que terceros, ajenos a la pareja matrimonial, al equipo médico y al
personal del centro médico en que se aplicara la técnica, tomen
conocimiento que un determinado matrimonio decidi6 someterse a una
técnica de reproduccion asistida.

También la disposicion comentada impone al establecimiento médico
el deber de proporcionar la informacién a la pareja matrimonial para lograr
en esta un serio y correcto entendimiento, pero tal conocimiento no soélo se
refiere a la informaciobn médica, sino que también a las implicancias
juridicas y éticas. Incluso mas, si los conyuges lo requieren, también es
deber del establecimiento médico entregar las aristas religiosas de la
técnica de reproduccion humana asistida. Ello conlleva la necesidad que los
establecimientos médicos que apliquen estas técnicas, deben contar con un
equipo multidisciplinario que incorpora a médicos, abogados, religiosos, y

profesionales con formacion en ética.

X Articulo Séptimo.

El articulo séptimo del proyecto nos sefiala “Los centros médicos en
que se efectien estas técnicas deberan guardar la historia clinica de cada
caso, manteniendo siempre a resguardo y en secreto la esterilidad de los
pacientes y la individualizacién y demas circunstancias del hijo nacido”?°.

Este precepto nos presenta las siguientes interrogantes:

o] ¢Por cuanto tiempo el establecimiento de salud debe guardar la

informacion?
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o] ¢Cuales son los datos del nacido con estas técnicas que el centro
meédico debe almacenar?

o] ¢Dentro de la informacion que debe guardar el centro médico del
nacido, se encuentra su informacion genética o ADN?

También nos merece cierto reparo la expresion “esterilidad”, que
utiliza esta disposicion, porque como ya mencionamos en el capitulo
anterior, la esterilidad es la imposibilidad absoluta e irreversible para
concebir, por lo tanto, tal situacion no es posible revertirla por medio de
estas técnicas. Por ello surgio el término “infertilidad” que es la
imposibilidad temporal o no definitiva para llevar a término un embarazo.
Es por ello, que consideramos que la expresion “infertilidad”, es el término
correcto.

Destacamos la pertinencia de mantener como reservada la
informacion de los conyuges que se someten a estos procedimientos,
como también las circunstancias de salud que les impide naturalmente
concebir y el resultado de la técnica, pudiendo soélo registrar los datos de
individualizacion del nacido, al igual que cualquier ser humano que nace en
un centro de salud, cualquiera sea la forma en que se produjo su

concepcion.

X Articulo Octavo.

Concordante con la norma del articulo séptimo del proyecto, el
articulo octavo agrega “En ningun medio de comunicacion de aquellos que
define el articulo 16 de la ley 16.643 de abusos de publicidad, podra
individualizar, mencionar, sugerir o indicar a una persona o0 varias como
concebidos mediante técnicas de reproduccidon asistida, sin el

consentimiento previo y escrito de ellas o de su representante legal.
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Toda conducta contraria a esta norma sera sancionada como injuria
grave, con las penas que sefiala el articulo 418 del Cddigo Penal,
aumentadas en un grado™®°.

La referencia que este precepto hace al articulo 16 de la Ley 16.643
sobre abusos de publicidad, la debemos entender hecha al articulo dos de
la Ley 19.733 sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio del
periodismo, toda vez que esta ultima norma, de fecha 4 de Junio de 2001,
derog6 todos los preceptos de la Ley 16.643, con excepcion del articulo
49.

El inciso primero del articulo dos de la Ley 19.733 se refiere a los
medios de comunicacidon social, estableciendo que “para todos los efectos
legales, son medios de comunicaciéon social aquellos aptos para transmitir,
divulgar, difundir o propagar, en forma estable y periddica, textos, sonidos
o0 imagenes destinados al publico, cualquiera sea el soporte o instrumento
utilizado” y nos indica que dichos medios no pueden divulgar que una
persona o varias fueron concebidos por alguna técnica de reproduccion
asistida, so pena de ser sancionados por el delito de injuria, y se les
aplicard, en tal caso, las penas contempladas en el articulo 418 del Cédigo
Penal aumentadas en un grado, es decir reclusibn menor en sus grados
medio a maximo (de quinientos cuarenta y un dia a cinco afos).

Pero esta norma contiene una excepcion, cual es que el o los nacidos
por medio de algunas de las técnicas de reproducciéon humana asistida,
haya prestado su consentimiento por escrito o que su representante legal
lo haya hecho. En este caso el precepto exige que el consentimiento se
preste por escrito, lo que consideramos pertinente por cuanto ello da

certeza de los términos en que el consentimiento se otorga.
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B) De Los Efectos De Las Reproducciones Asistidas Practicadas En
Contravencion a Esta Ley.
<> Articulo Noveno.

El articulo noveno del proyecto, nos prescribe “En caso de llevarse a
cabo reproducciones asistidas en personas no casadas o utilizando algun
gameto no perteneciente a los cényuges, se observaran las reglas
siguientes, sin perjuicio de la aplicacion de las sanciones previstas en el
ultimo parrafo de esta ley”.

La norma transcrita nos sefiala que seran sancionadas las siguientes
conductas:

0] El practicar una técnica de reproduccion asistida en una pareja no
casada, lo que es concordante con el numero uno del articulo dos de este
proyecto.

0] El practicar un procedimiento de reproduccion asistida en una pareja
matrimonial, con gametos no pertenecientes a los conyuges, es decir con
gametos de un donante, lo que es plenamente concordante con el articulo
tercero de este proyecto de ley.

El parrafo cuarto del proyecto, que comprende los articulos vigésimo
al vigésimo segundo, establece en el articulo vigésimo que la sancién para
aquellos que de cualquier forma intervengan en la aplicacion de una
técnica de reproduccion asistida que no cuente con la autorizacién del
Ministerio de Salud, sera prisidon en su grado medio a maximo, es decir, de
veintiun dias a sesenta dias; y en caso de los coOnyuges que se sometieron
al procedimiento, la pena sera de prision en su grado minimo a medio, es
decir, de un dia a cuarenta dias. Ademas, el articulo vigésimo segundo
sefiala que el Ministerio de Salud aplicara una multa a beneficio fiscal que

fluctia entre cincuenta a quinientas Unidades Tributarias Mensuales al
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establecimiento de salud que aplique una técnica de reproduccion asistida

sin contar con la autorizacion para ello.

<> Articulo Décimo.

El articulo décimo del proyecto declara “Es madre de un hijo aquella
mujer que lo parid, y es padre aquel varén cuyos gametos participaron en
la concepcién de su vida™?.

Esta disposicion excluye la posibilidad que una pareja opte por el
arriendo de utero, que como ya dijimos es el acto por el cual una mujer
acepta que le sea transferido el embribn de una pareja cuya mujer no
puede llevar adelante la gestacion, para que una vez producido el parto, la
mujer gestante, entregue a la pareja el recién nacido. De igual forma
excluye la maternidad subrogada, que como ya explicamos en el capitulo
anterior, es el acto por el cual una mujer acepta que se le insemine con
gametos de un hombre casado que no es su marido, para que una vez
verificado el parto entregue a la pareja conformada por el hombre con
cuyos espermatozoides se fecundd y a la conyuge de éste, el recién
nacido; renunciando a los derechos sobre la criatura. Ya que en ambos
casos este precepto establece que la mujer que dio a luz la criatura, es la
madre.

Por otra parte, sefiala que el padre sera el vardn con cuyos gametos
se produjo la concepcién con la que se dio origen a la vida, lo cual es
congruente con el articulo tercero del proyecto que prohibe la donacién de
gametos.

Recordemos que, clasicamente, la paternidad se basa en el hecho
institucional del matrimonio, y, asi, el Cddigo Civil establece la presuncion
de paternidad del marido en caso de haber matrimonio, o bien, en el

reconocimiento que hagan los padres en conformidad a las normas que el

% Pifiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p. 6.
82



mismo cuerpo legal determina. La ley sobre filiacion numero 19.585,
modific6 este principio, determinando que es padre aquel cuyo vinculo
biolégico queda suficientemente establecido.

Del articulo en andlisis, se colige que lo ordinario sera que las
fertilizaciones acaezcan dentro del matrimonio; lo normal serd también
que se verifigue una inseminacion homodloga y que el marido sea el
progenitor bioldégico. Pero puede ocurrir que esas normas se transgredan y
exista una fecundacion fuera del matrimonio, o fecundacion heteréloga, o
maternidad subrogada.

La norma en comento, resuelve el problema estableciendo que es
padre aquel cuyo vinculo biolégico queda establecido, pero esta solucion
es técnicamente defectuosa y éticamente discutible, por cuanto se impone
al recién nacido un padre que no tuvo voluntad de concebirlo, en contra de
otro que tuvo voluntad de acogerlo y de concebirlo, si hubiera podido.
Desde el punto de vista comparado y conceptual, es posible deslindar los
conceptos de padre y de progenitor que asumen los ordenamientos que
aceptan la inseminacion heterdloga. Sobre la base del derecho que asiste a
toda persona a conocer su origen, ha de permitirse al concebido
heter6logamente conocer a su progenitor, pero eso no pone en cuestion la
paternidad concebida como un hecho afectivo y cultural, ya que privarlo de
ella seria reprochar al recién nacido una circunstancia que escap6
absolutamente de su control y desmentir lo que la utilizacién de estas
técnicas acredita, a saber, que la paternidad es distinta de la progenitura,
hipdtesis que nuestro ordenamiento acepta en casos como, por ejemplo, la
adopcioén plena.

En el caso de la maternidad, la disposicibn obra con un criterio
inverso al de la paternidad, porque se decide por la maternidad
gestacional en contra de la maternidad genética. Es decir, en el caso de

haber locacion de utero, la arrendadora seria la madre y no la arrendataria
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que es, a su turno, madre genética y que tiene, ademas, voluntad de
acogida.

Asi, hay quienes sostienen que, el precepto no decide correctamente
en lo atingente a la paternidad y a la maternidad en la hipotesis de
transgresion de la ley, como en los casos de maternidad subrogada y
fertilizacion heterdloga. Se hace necesaria ahi una valoracibn no

meramente biologica de la paternidad y de la maternidad.

<> Articulo Undécimo.

El articulo undécimo dispone “La persona concebida en cualquiera de
las situaciones descritas en el articulo noveno, tendra derecho a demandar
alimentos congruos de la mujer con cuyos ovulos aquella fue concebida. El
mismo derecho tendra en contra del varon que fuera marido de la madre
al tiempo de la concepcion. Esto es sin perjuicio del derecho de alimentos
que le corresponde segun las reglas generales” .

El precepto en andlisis nos indica que la persona que fue concebida
mediante una técnica de reproduccion asistida en que intervinieron
gametos de donantes, tendra derecho a demandar alimentos respecto de
la mujer que dond los 6vulos con los que se produjo su concepcion. E igual
derecho tendra en contra del vardn que era conyuge de la mujer que lo dio
a luz, aun cuando no haya sido con sus espermios que se haya generado
la concepcidn.

Pese a que la norma habla de “las situaciones descritas en el articulo
noveno”, estimamos que ella no tiene aplicacién en el caso de parejas no
matrimoniales en las que no intervengan en la técnica de reproducciéon
asistida, gametos de donantes, porque no se produce en tal caso la

disociacion entre la mujer donante de ovositos y la mujer que dio a luz a la
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criatura, y la pareja de esta cuando sus espermios fecundaron el ovosito

de aquella.

X Articulo Duodécimo.

El articulo duodécimo nos sefiala “Se entendera asimismo, para el
sOlo efecto de los derechos hereditarios, que es hijo natural de las
personas sefialadas en el articulo anterior, sin perjuicio de aplicarse las
reglas generales de sucesion por causa de muerte respecto de las demas
personas a que tuviese derecho a heredar”*.

Esta norma cuya redaccion es anterior a la entrada en vigencia de la
Ley 19.585 sobre filiacion, nos indica que se entiende que para efectos
hereditarios, se entendera que la persona concebida mediante una técnica
de reproduccion asistida, tiene por madre a la mujer que dond los ovositos
con que fue concebido, aun cuando dicha mujer no lo haya gestado y por
padre al varén que aun cuando sus espermios no hayan intervenido en su
concepcion, sea conyuge de la mujer que lo dio a luz. Pero al momento de
la redaccion de este precepto, los derechos hereditarios de los hijos
naturales eran menores a los derechos de los hijos legitimos, diferencia
que hoy en dia no existe. Ahora bien, esta declaracién de maternidad y

paternidad, es soOlo para efectos hereditarios y para el derecho de

alimentos a que se refiere el precepto anterior.

<> Articulo Décimo Tercero.
Por su parte, el articulo décimo tercero, nos indica “Se prohibe a la
mujer con cuyos Ovulos ha sido concebida una persona y que no es su

madre, adoptarla en cualquier forma”>®.
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Esta norma se encuentra en perfecta armonia con lo dispuesto en el
articulo décimo, que establece que es madre quien parié a la criatura, por
lo que en el caso de existir disociacion entre la mujer cuyos ovositos
intervinieron en la fecundacion asistida y aquella que dio a luz al producto
de esa técnica, la madre serd la que lo dio a luz y que lo gesté y al prohibir
la adopcion por parte de la donante de los gametos, se esta impidiendo el

arriendo de Utero.

<> Articulo Décimo Cuarto.

Luego el proyecto sefala en el articulo décimo cuarto “Para el solo
efecto de investigar las identidades de su padre y de la mujer con cuyos
Ovulos fue concebida, toda persona podra exigir del juez competente la
practica de examenes de ADN. Pero solo cuando se trate de confirmar
hechos que consten en documentos auténticos o que hayan sido
declarados por testigos presenciales”®.

Esta norma permite que toda persona que haya sido concebida en
virtud de una técnica de reproduccion asistida solicite al juez de familia la
practica de exdmenes de ADN para comprobar la identidad de la mujer
que dond los ovositos para su concepcion y del hombre que aporté los
espermios, pese a que la disposicion del articulo décimo del proyecto
declar6 que es padre el hombre cuyos gametos intervinieron en la
concepcion que dio origen a esa vida.

Consideramos que para solicitar dichos examenes se requiera que
existan antecedentes que consten en documentos oficiales o que hayan
testigos presenciales que asi lo declaren, es restringir el derecho a conocer
la identidad genética, y que los equipos médicos que practican estas
técnicas se vean enfrentados a comparecer ante los Tribunales de Justicia

a prestar declaracion sobre procedimientos cuya reserva es impuesta por
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el articulo séptimo del proyecto, sin que respecto de dicha obligacién se
contemple una excepcion.

En igual sentido, los documentos oficiales son los que el
establecimiento médico tiene la obligacidn de guardar en reserva, sin que
exista excepcion para tal imposicion. Ello porque consideramos que los
testigos presenciales y los documentos oficiales deben estar en
conocimiento previo de quien solicita la préactica de los exdmenes y que no
puede en el contexto de un requerimiento judicial, pedir la exhibicion de
tales documentos o la declaracion de los testigos, porque para constatar
un hecho hay que tener a lo menos una presuncion que el hecho cuya
constatacion se esta solicitando, ocurrio, lo que solo se logra con el

conocimiento previo de tales antecedentes.

C) De Los Centros Médicos.
DX Articulo Décimo Quinto.

El articulo décimo quinto del proyecto prescribe “Para poder
desarrollar programas de fertilizacion asistida, las instituciones médicas
correspondientes requerirdn la autorizacion previa del Ministerio de
Salud™®’.

Esta norma viene en reforzar lo dispuesto en el articulo quinto del
proyecto, por lo que nos limitamos a lo ya referido cuando analizamos

dicho precepto.

<> Articulo Décimo Sexto.
Por su parte, el articulo décimo sexto agrega “Dicha autorizacion sélo
se otorgard a aquellos centros médicos que tengan equipos conformados

por médicos especialistas en reproduccion humana, que cuenten con
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materiales técnicamente adecuados, y que utilicen procedimientos que no
sean contrarios a esta ley ni al orden publico chileno”®.
La norma transcrita impone a los centros médicos ciertas exigencias

para contar con la autorizacion del Ministerio de Salud y que son:

o] Contar con equipo médico de especialistas en reproduccidon humana.
o] Contar con materiales técnicamente adecuados.
o] Que utilice procedimientos que no sean contrarios a los preceptos de

este proyecto y al orden publico chileno.

Estimamos que se omiti6 un equipo multidisciplinario que esté
integrado por juristas, religiosos de distintos credos y expertos en ética,
por ser una exigencia del establecimiento médico entregar dicha
informacion a las parejas matrimoniales que se someten a una de las
técnicas de reproduccion asistida, como lo prescribe el articulo sexto inciso
segundo del proyecto.

Respecto de los dos primeros requisitos, ellos nos parecen que

constituyen una exigencia basica.

X Articulo Décimo Séptimo.

Por otro lado, el articulo décimo séptimo del proyecto sostiene “Estas
instituciones deberan mantener permanentemente informado al Ministerio
de Salud sobre el lugar en que se realizan los programas de fertilizacion
asistida, las instituciones que patrocinan, los expertos que participan en el
programa, y los materiales y procedimientos utilizados™®°.

Entendemos que estas exigencias son para mantener actualizado el
catastro de establecimientos de salud que aplican las técnicas de
reproduccion asistida, permitiendo con ello un control y fiscalizacidon

efectiva. Ademas de verificar con ello si los requisitos para otorgar la
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autorizacion a que se refieren los articulos quinto y décimo quinto del
proyecto, se cumplen.

La exigencia de informar se refiere a cuatro aspectos:
o] El lugar en que se realizan los programas de fertilizacion asistida.
Entendiendo que tal referencia se entiende hecha a la unidad del

establecimiento o al lugar fisico o infraestructura en que se verifica el

proceso.

0] Las instituciones que patrocinan.

0] Los expertos que participan en el programa.
0] Los materiales y procedimientos utilizados.

Ello entendemos que es con la finalidad que el Ministerio de Salud
verifigue que el lugar, los especialistas, el equipamiento y los
procedimientos cumplan con los estandares de calidad y seguridad

exigidos para contar con las autorizaciones respectivas.

<> Articulo Décimo Octavo.

La disposicion del articulo décimo octavo sefiala “En cada
establecimiento médico en que exista una unidad de fertilizacién asistida
debera contemplarse una comision de ética, conformada a lo menos por
cinco especialistas, encargada de revisar el procedimiento desarrollado con
estas técnicas, sus consecuencias, la competencia técnica de la unidad y
de los medios utilizados, el resguardo del ser humano fruto de Ila
concepcién y la proteccién de los derechos de los pacientes”°.

Esta norma impone a los establecimientos médicos que efectdan
procedimientos de reproduccion humana asistida la obligacion de contar

con un comité de ética, compuesto a lo menos por cinco especialistas al

“ Pifiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p. 7.

89



cual se le entrega la misidon de estudiar los procedimientos desarrollados
con las técnicas y sus consecuencias, la competencia técnica de la unidad
y los medios utilizados, el resguardo del fruto de la concepcion vy la
seguridad de los derechos de los pacientes.

Por tal motivo, consideramos que este comité de ética debe ser
necesariamente multidisciplinario, pero distinto al equipo encargado de
entregar la informacién a los pacientes, ello para que exista por parte de
este comité la imparcialidad necesaria para verificar si el procedimiento y
sus consecuencias, son realmente informadas a las parejas que se
someten a estas técnicas de reproduccion asistida, logrando en ellas un
cabal conocimiento a fin de obtener un consentimiento libre, informado y

consciente.

<> Articulo Décimo Noveno.

El articulo décimo noveno del proyecto sostiene “El Ministerio de
Salud fiscalizara en todo momento el cumplimiento de las normas
prescritas en esta ley, pudiendo revocar la autorizacion sefalada en el
articulo anterior en caso de cualquiera infraccion a las mismas o a las
normas impartidas por esa Secretaria de Estado en uso de sus
atribuciones™*.

Esta preceptiva refuerza el poder fiscalizador del Ministerio de Salud
y nos indica que en caso que la normativa de este proyecto no se cumpla,
la autorizacién habilitante para aplicar técnicas de reproduccion asistida,

podra ser revocada.
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D) De Las Sanciones.
<> Articulo Vigésimo.

El articulo vigésimo de este proyecto sefiala “Seran sancionados con
prisibn en sus grados medio a maximo los que de cualquier forma
intervengan en técnicas de reproduccion asistida que no se encuentren
autorizadas por el Ministerio de Salud en conformidad al articulo quinto, y
los que las lleven a cabo en establecimientos que no cuenten con la
autorizacion para desarrollar dichas técnicas. La pena se rebajarda en un
grado a los coényuges respecto de quienes se ha llevado a cabo la
fecundacion asistida™?.

Esta disposicion aplica una sancion privativa de libertad que fluctua
entre los veintiin dias y los sesenta dias al equipo médico que aplic6 una
técnica de reproduccion asistida que no cuente con la autorizacion del
Ministerio de salud, es decir, una técnica en la que intervengan gametos
de donantes, o que se practigue a una pareja no matrimonial. Como
también si el equipo médico ejecuta una de las técnicas de reproduccion
asistida en un establecimiento no autorizado para ello.

Por otra parte, la pareja matrimonial que se somete a una técnica de
reproduccidn asistida que contravenga los preceptos de este proyecto
también serd acreedora de esta pena pero reducida en un grado es decir
de un dia a cuarenta dias.

Ahora bien si se tratare de una pareja no matrimonial la que se
sometid a la técnica, no tendra la rebaja a que se refiere la parte final del
precepto, sino que la sancion sera prision en su grado medio a maximo, lo
cual se desprende de la expresion “los que de cualquier forma
intervengan” y que también se aplica a aquel que haya donado gametos

para la realizacién del procedimiento de reproduccién asistida.

*2 Pifiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p. 8.
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<> Articulo Vigésimo Primero.

La disposicion del articulo vigésimo primero agrega “Seran
sancionados con presidio menor en sus grados minimo a medio los que de
cualquier forma tomen parte en la ejecucion de los siguientes hechos:
Criopreservacion de embriones.

Comercializacién de embriones.
Destruccion de embriones.

Experimentacion genética de embriones.

o s @ Dd R

Utilizacibn de embriones para un fin distinto de la reproduccion
humana.

6. Utilizacién del vientre de una mujer para la gestacion y/o posterior
desarrollo en él de un embridon que sera Luego entregado, gratuitamente u
onerosamente, a otra u otras personas, sea en calidad de tal o como un
ser humano ya nacido™.

Esta disposicion aumenta considerablemente la pena privativa de
libertad, de sesenta y un dias a tres afos, toda vez que los hechos
tipificados revisten mayor gravedad.

Asi se prohibe la criopreservacion de embriones, por lo que los
centros que apliquen estas técnicas de reproduccién asistida no podran
criopreservar las células reproductoras sino en estado de pronucleos.

También se prohibe la comercializacion de embriones, lo cual es
coherente a lo dispuesto en el articulo primero del proyecto, toda vez que
al considerar al embrion como un ser humano, este merece toda la
proteccion y dignidad inherente a la persona humana. De igual manera se
sanciona la destruccién de los embriones, por la misma razén ya sefalada.

También se prohibe y su contravencion acarrea la sancion privativa
de libertad la experimentacion genética de embriones, ello por la dignidad

que el ser humano merece. De igual forma que se prohibe la utilizacién de

* Pifiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p. 8.
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embriones con un fin distinto a la procreacion, es decir que se impide la
experimentacion con embriones, con cualquier otro fin que no sea la
reproduccién, como por ejemplo, la clonacién humana.

Finalmente esta disposicion también sanciona el arriendo de utero,

adopte este el caracter de gratuito u oneroso.

<> Articulo Vigésimo Segundo.

Por dltimo, el articulo vigesimosegundo prescribe “El ministerio de
Salud aplicara una multa a beneficio fiscal de 50 a 500 unidades tributarias
mensuales a aquellas instituciones que lleven a cabo técnicas de
reproduccidon asistida sin estar autorizadas para hacerlo y a aquellas que
desarrollen técnicas que no cuentan con su autorizacidon. La multa se
aplicard en su maximo a las instituciones que realicen cualquiera de los
hechos descritos en el articulo anterior”**.

Esta disposicion sanciona con multa a beneficio fiscal a los centros
meédicos que incurran en las siguientes conductas:

0] Practiquen procedimientos de reproduccion humana asistidas, sin
contar con la autorizacion del Ministerio de Salud; en este caso es el
centro médico el no autorizado.

o] Realice una técnica de reproduccion asistida no autorizada por el
Ministerio de Salud; en este caso el establecimiento cuenta con la
autorizacion, pero no, la técnica empleada.

o] El establecimiento de salud practique alguna de las conductas que el
articulo vigésimo primero sanciona, como es la criopreservacion de
embriones, la experimentacion genética de embriones, la utilizacion de
embriones con un fin distinto a la reproduccién humana, la destruccién de

embriones y la comercializacion de los mismos.

* Pifiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p. 8.
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En los dos primeros casos la multa puede ir de cincuenta a
quinientas unidades Tributarias Mensuales y en el ultimo caso la multa

asciende a quinientas Unidades Tributarias Mensuales.

E) Normas Transitorias.
<> Articulo Primero Transitorio.

El articulo primero transitorio nos sefiala “Esta ley entrard en
vigencia sesenta dias después de su publicacion y no tendra efecto
retroactivo™®.

Al seflalarnos este precepto que esta ley no tendra efecto
retroactivo, nos indica que previo a su entrada en vigencia, pueden
someterse a una técnica de reproduccion asistida una pareja no
matrimonial, puede utilizarse gametos de donantes, puede arrendarse un
Utero, puede recurrirse a la maternidad por subrogacion e incluso mas,
puede criopreservarse embriones y destruirse.

Consideramos que se omitid pronunciarse sobre los embriones que al
momento de la entrada en vigencia de la Ley, se encuentren

criopreservados, situacidn que segun nuestro parecer merece regularse

expresamente.

X Articulo Segundo Transitorio.

La disposicion del articulo segundo transitorio prescribe “El
presidente de la Republica debera dictar, dentro del plazo de cuarenta y
cinco dias contados desde la publicacion de esta ley , las normas
respectivas que regulen las condiciones y el modo en que el Ministerio de
Salud podré autorizar técnicas de reproducciéon asistida, en conformidad al

articulo decimoquinto de la ley”“®.

* Pifiera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p. 9.
*® Piflera Echefiique, Sebastian. Boletin 1026-07, 1993, p. 9.
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Este articulo sefiala que debera dictarse un reglamento que regule el
otorgamiento de las autorizaciones a que se refiere el articulo decimo
quinto del proyecto, y entendemos que en el mismo reglamento se
regulara la situacion de los actuales establecimientos que aplican técnicas
de reproduccion asistida y que no cumplan con las exigencias que el
Ministerio de Salud ha impuesto para prestar su autorizacibn, como
también lo que sucedera con los embriones criopreservados al momento
de la entrada en vigencia de la Ley.

En todo caso este reglamento debe dictarse antes de la entrada en
vigencia de la Ley.

Sin embargo, reparamos en el hecho que la Ley le otorga al
Presidente de la Republica un plazo para dictar el reglamento, lo cual es
contrario a la Constitucion Politica de la Republica, porque este proyecto
no fue de iniciativa del Poder Ejecutivo, por lo que no corresponde que se
le fije un plazo al Primer Mandatario para la dictacion del respectivo

reglamento.

11.- PROYECTO SOBRE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.
21.- CONTENIDO DEL MENSAJE.

El Senador Sefior Ruiz Esquide, comienza el mensaje sefialando que
han pasado casi treinta afios desde que naciera el primer ser humano

concebido fuera del cuerpo de una mujer.

También en Chile desde hace mas de veinte afios se encuentra a
disposicion de médicos y parejas el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida que utilizan la fertilizacion in vitro como uno de los pasos

mas complejos en el tratamiento de los problemas de infertilidad.

Sostiene que mas alld de las discusiones que en materia cientifica,

filosofica o religiosa se dan en torno al embrion, los limites a su
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manipulacion y la proteccién que le corresponde, reconoce la necesidad de
establecer y consagrar limites legales a la manipulacibn de embriones

humanos.

Agrega que resulta impostergable establecer las normas legales
minimas para el funcionamiento de los centros donde se realizan técnicas
de fertilizacion humana asistida, y especialmente sobre la aplicacion de
las terapias que involucran fertilizacion in vitro y manipulacion de

embriones®’.

En este sentido, busca establecer algunas normas minimas para el
funcionamiento de los centros de fertilidad, denominandolos
genéricamente Centros Médicos de Reproduccion Humana Asistida. Al
mismo tiempo consagra facultades para las Secretarias Regionales
Ministeriales de Salud en tanto Autoridad Sanitaria a nivel regional; y para
regular y controlar el funcionamiento de estos centros en el Ministerio de

Salud, en tanto cabeza del sector salud, publico y privado.

El proyecto establece los marcos minimos que recogen principios
reconocidos por la bioética a nivel mundial: la necesidad de
consentimiento informado, el altruismo en las relaciones vinculadas a la
donacién de gametos, la proteccion del embribn humano, incluyendo la
prohibicion de experimentar con ellos o destruirlos. Este proyecto, junto
con impedir que la criopreservacion de embriones se siga masificando,
resuelve la situacion de los embriones que hoy se encuentran congelados,

permitiendo una salida que respete el valor que ellos tienen.

" Ruiz Esquide Jara, Mariano: “Mocién con la que inicia un proyecto de Ley de Reproduccién Humana
Asistida”. Boletin nimero 4346-11 Senado de Chile, Valparaiso, 2006, p. 1.
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Por udltimo, se incorporan normas sobre sanciones, cuestion vital
para que la ley tenga la fuerza obligatoria que la importancia de sus

normas prohibitivas exigen.

Sostiene el Senador que resulta evidente la calidad de ley marco del
proyecto, pues la complejidad de las materias abordadas exceden con
mucho lo que poco méas de 10 articulos pueden regular de manera
detallada. Pero estima que esta regulacion que propone, constituye el
cimiento a partir del cual pueden dictarse una serie de normas que regulen
materias especificas relacionadas con las técnicas de reproduccién humana

asistida.

22.- ANALISIS DEL PROYECTO.
A) Normas Generales.
> Articulo Primero.

El articulo primero de este proyecto sefala lo que debe entenderse
por técnicas de reproduccion humana asistida, prescribiendo “La presente
ley autoriza y establece normas que regulan las técnicas de reproduccion
humana asistida, entendidas como aquellas intervenciones de caracter
artificial realizadas con el objeto de fecundar un 6vulo humano por un
espermio, también humano, con un fin procreativo, realizadas por un
equipo especializado debidamente autorizado y acreditado.

El uso de las técnicas de reproduccion humana asistida con fines
distintos del pro creativo queda prohibido”*®.

Este precepto nos presenta la ventaja de definir las técnicas de
reproduccidn asistidas pero en términos genéricos, lo que permite que

nuevos procedimientos que se descubran para estos fines, también puedan

ser comprendidos por esta definicion; lo que no ocurriria de hacer una

*® Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 2.
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enumeracion taxativa, que prontamente quedaria obsoleta, considerando
el avance vertiginoso de la ciencia.

Otro acierto de este precepto es sefialar que estas técnicas tienen
por objeto un fin pro creativo y que se prohibe toda otra finalidad,

excluyendo con ello fines de experimentacion o manipulacion genética.

> Articulo Segundo.

El articulo segundo agrega “El uso de las técnicas de reproduccion
humana asistida deber& procurar siempre resguardar la vida y la salud del
embrion humano, asi como el que los hijos nacidos producto de estas
técnicas lo hagan en un hogar constituido y estable, constituido por
chilenos o extranjeros con residencia permanente en Chile, que les brinde
la oportunidad de tener un ambiente adecuado para su cabal desarrollo
como persona™®.

Este articulo nos presenta una ventaja en relacion al articulo
segundo numero cuatro del proyecto analizado anteriormente, porque
utiliza la expresion “El uso de las técnicas de reproduccion humana asistida
deberd procurar siempre resguardar la vida y la salud del embridn
humano”, con ello nos dice que si bien la técnica debe garantizar la vida y
salud del embrién, tal garantia no es en términos categoéricos, hecho que
no es posible de garantizar en términos absolutos por ninguna de las
técnicas desarrolladas hasta ahora.

También la disposiciéon nos habla que el hijo nacido producto de la
aplicaciéon de uno de los procedimientos de reproduccidn asistida, debe
llegar al ceno de un hogar estable y constituido, sin utilizar la expresion
“pareja matrimonial” o “cényuges”, por lo que es dable concluir que se
refiere a parejas matrimoniales y a parejas no matrimoniales pero que

cohabitan en forma estable.

* Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 2.
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Nos llama la atencidon que la norma sefiale que la pareja puede ser
constituida por chilenos o por extranjeros con residencia en Chile,
preceptiva que es propia de este proyecto, ya que en el del entonces
Senador Pifiera, no se contempla una norma similar.

Estimamos que el exigir a los extranjeros residir en Chile, es una
limitante, cuyo fundamento lo consideramos arbitrario e inconstitucional,
por tratarse de una discriminacion a los extranjeros que vienen a nuestro
pais confiados en nuestros profesionales y en el desarrollo de la medicina y

de los centros médicos chilenos.

B) Del Consentimiento Informado.
> Articulo Tercero.

El proyecto en el articulo tercero nos indica los requisitos y la forma
en que debe prestarse el consentimiento, al seflalar “Las técnicas de
reproduccidon humana asistida solo podran aplicarse previo consentimiento
libre, expreso e informado otorgado personalmente, y por separado, por
las personas que se someteran a ella.

Dicho consentimiento debera constar por escrito.

Sin perjuicio de lo anterior dicho consentimiento debera ser dado
previa informacion por parte del prestador acerca de todos los aspectos
involucrados en la aplicacion de estas técnicas, en particular de las
posibilidades de éxito y de fracaso y de los aspectos emocionales y
psicolégicos involucrados, asi como las disposiciones legales vy
reglamentarias relativas a la aplicacion de estas técnicas y las referentes a
formas alternativas de paternidad”°.

Esta norma nos merece los siguientes comentarios:

* Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 2.
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o Nos parece acertado que exija que el consentimiento deba prestarse
personalmente, excluyendo con ello que pueda mandatarse al otro
miembro de la pareja o a un tercero para ello.

o También compartimos la exigencia que los miembros de la pareja
presten su consentimiento en forma separada, porque el deseo exacerbado
de uno de los miembros de la pareja para someterse al procedimiento y
con ello obtener un embarazo, podria influir de forma gravitante en que el
otro miembro otorgue el consentimiento.

J Si bien el consentimiento debe contar con la solemnidad de
expresarse por escrito, no es exigencia que sea autorizado por un notario,
evitando con ello que terceros se enteren que una pareja esta optando por
la aplicacion de una técnica de reproduccion asistida.

El consentimiento debe ser libre, expreso e informado. Este aspecto
del consentimiento que se parece mucho al consentimiento exigido por el
proyecto del entonces senador Piflera, es menos exigente, toda vez que en
éste no se exige el ser consciente.

Por otra parte, el prestador, expresion utilizada para referirse al
establecimiento o centro médico y al equipo de profesionales que
intervienen en la técnica, tiene la obligacion de entregar a las personas
que se someteran a una de estas técnicas, la informacién sobre aspectos
relevantes del procedimiento, como por ejemplo el porcentaje de éxito y
fracaso de la técnica, los aspectos emocionales y psicoldgicos, las
implicancias legales y las referentes a otras formas de paternidad.

Se excluye la entrega de informacion de aspectos éticos y religiosos
que contemplaba el proyecto analizado precedentemente, cuyo

conocimiento estimamos pertinente.
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(03] De Los Centros Médicos De Reproduccion Humana Asistida.
> Articulo Cuarto.

El articulo cuarto del proyecto, sefiala “Las técnicas de reproduccidon
humana asistida sé6lo podran aplicarse en los establecimientos que
acrediten cumplir con las normas vigentes y las condiciones y requisitos
establecidos por esta ley. Se denominaran Centros Meédicos de
Reproduccion Humana Asistida (Centro Médico o CEMRHA), y para los
efectos de obtener la autorizacion sanitaria expresada deberan demostrar
la existencia de un equipo de salud especializado, acreditado de acuerdo al
reglamento.

Se llevara un registro nacional de los establecimientos asistenciales
en que se desarrollen técnicas de reproduccion humana asistida.

La autorizacion sanitaria a que se refiere esta ley deberd ser
renovada cada cinco anos, sin perjuicio de lo cual la Autoridad Sanitaria,
de oficio o previa solicitud de otras personas, instituciones u organismos,
podra fiscalizar el cumplimiento de las normas legales, reglamentarias y
técnicas que les sean aplicables a los CEMRHA.

Sin perjuicio de las competencias de la Autoridad Sanitaria, se
debera impartir y actualizar periédicamente las normas técnicas aplicables
a los CEMRHA, asi como las normas de calidad, manejo de la informacion,
seguridad y demas que sean necesarias para asegurar la correcta
aplicacién de estas técnicas y la confidencialidad de la informacion que de
ellas surge™*.

Este precepto sefiala que para que un establecimiento médico
aplique una técnica de reproduccién humana asistida, deberd cumplir con
las siguientes exigencias:

o Dar cumplimiento a la normativa vigente.

*! Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 3.
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o Cumplir con los requisitos y condiciones que este proyecto de Ley
establece.
. Contar con la autorizacion sanitaria.

El cumplimiento de estas exigencias, debera ser acreditado por el
centro médico.

Ahora bien, para que la Autoridad Sanitaria otorgue la autorizacion
respectiva, es menester que el establecimiento de salud cuente con los
siguientes requisitos:

a) Tenga un equipo médico especializado en reproduccion humana.

b) Que ese equipo médico especializado, se encuentre acreditado como
prestador, conforme al reglamento de acreditacion de prestadores de
salud.

La autorizacion sanitaria durara cinco afos al cabo del cual debera
renovarse. La Autoridad Sanitaria, sin perjuicio de sus atribuciones podra,
de oficio o a peticion de cualquier persona o a requerimiento de una
institucion u organismo publico o privado, fiscalizar si el centro médico
estad cumpliendo con la normativa legal, reglamentaria y técnica.

También esta norma Iimpone la obligacibn de actualizar
periddicamente e impartir normas técnicas, de calidad, en el entendido
que ello se refiere a calidad asistencial, seguridad, referido a la seguridad
del paciente, manejo de la informacibn a fin de garantizar su
confidencialidad y toda otra relacionada con la aplicacién de las técnicas de
reproduccidn asistida por parte de un establecimiento de salud.

Esta disposicion denomina a estos establecimientos de salud que
aplican las técnicas, como “centros médicos de reproduccion humana
asistida”, “centros médicos” o “CEMRHA”, denominacidén esta ultima que
utiliza en diversos preceptos del proyecto.

Finalmente la norma nos seflala que la Autoridad Sanitaria llevara un

registro nacional de todos los CEMRHA.
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> Articulo Quinto.

El articulo quinto de este proyecto dispone “Los CEMRHA en que se
apliquen técnicas de reproducciéon humana asistida informaran anualmente
a la autoridad sanitaria sobre los procedimientos utilizados, los médicos
que participan en las técnicas, el numero de casos atendidos y los
resultados de éxito y de fracaso.

Sin perjuicio de lo anterior, los CEMRHA deberan estar suscritos a un
comité de ética debidamente acreditado, para que conozca los dilemas o
conflictos éticos que surjan con motivo de la utilizacion de las técnicas de
reproduccion asistida humana”?.

Esta preceptiva obliga a los centros meédicos de reproduccion

humana asistida, que anualmente informen a la Autoridad Sanitaria, sobre

los siguientes aspectos:

o Técnicas o procedimientos de reproduccion asistida utilizados.
o Conformacion del equipo meédico que participa en ellas.
o Numero de casos atendidos y resultados de los procedimientos.

Entendemos que las dos primeras exigencias son para constatar si
las técnicas utilizadas se encuentran debidamente autorizadas y si los
médicos que participan en los procedimientos de aplicacion de ellas,
cuentan con la acreditacion respectiva.

Respecto de numero de casos atendidos y el porcentaje de éxito y
fracaso de las técnicas, lo entendemos con un fin meramente estadistico.

Ademas, la disposicion exige que los centros médicos o CEMRHA se
encuentren adscritos a un comité de ética, el cual debe encontrarse
acreditado y que conocera de todos los conflictos o dilemas éticos que
genere la aplicacion de las técnicas de reproduccién asistida.

El suscribirse o contar con un comité de ética, es una exigencia que

todo centro asistencial debe cumplir y cuyo rol esta cada vez mas definido,

°2 Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 3.
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reforzado por la dictacion de la Ley 20.584 sobre derecho y deberes de los

pacientes.

D) De La Utilizacion De Gametos Donados.
> Articulo Sexto.

La disposicion del articulo sexto del proyecto, nos sefiala “Los
gametos femeninos y masculinos, deberan provenir de los miembros de la
pareja. Solo en el caso de ausencia de gametos o que éstos no sean utiles
al fin reproductivo, se podra recurrir a gametos de donantes.

Se prohibe la celebraciéon de cualquier acto juridico que contenga la
promesa o entrega a titulo oneroso de gametos humanos.

La utilizacion de gametos donados debera ser consentida de manera
especifica por las personas que se someten al procedimiento, éste
consentimiento deberad cumplir con los criterios y requisitos que se exigen
al consentimiento informado indicado en el articulo anterior.

El consentimiento para la donacion de gametos se presumira por el
hecho de la donacidon gratuita y altruista de gametos.

Cuando la donacion de gametos se efectué a pareja determinada, el
consentimiento del donante deberd& constar por escrito, en él se debera
renunciar expresamente a la accion de reclamaciéon de la paternidad o
maternidad, en su caso, de la criatura que se conciba con ellos.

El consentimiento para la donacién podr& ser revocado en la misma
forma, lo que sdlo producira efectos respecto de los gametos que no hayan
sido empleados con anterioridad. El revocante podra solicitar del centro
médico que le informe si han sido utilizados algunos de sus gametos en un
procedimiento de reproduccion humana asistida.

La informacion acerca de las personas que han donado gametos, asi
como la de la o las parejas que se hayan sometido a los procedimientos de

fecundacion humana asistida con gametos donados debera ser mantenida
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de manera confidencial, si se mantiene bajo un sistema electronico debera
encriptarse para su almacenamiento y posible traslado. Los CEMRHA que
desarrollen estas terapias deberdn mantener esta informacion actualizada
y disponible para el ejercicio de las facultades de control que
correspondan™3,

Este precepto comienza sefialando que en las técnicas de
reproduccibn humana asistida, so6lo podran utilizarse espermios y/o
ovositos provenientes de la pareja, pero luego sefiala dos excepciones a
esta regla, y que son:

o Cuando no existen gametos, o
o Cuando los gametos existentes no son aptos para el fin reproductivo,
es decir cuando con ellos no puede obtenerse la fecundacion.

En estos dos casos de excepcion, puede recurrirse a gametos
donados.

Continua la norma, sefialando que esta prohibido todo acto juridico
cuya obligacion sea la entrega o promesa de entrega de gametos
humanos, existiendo como contraprestacion una retribucion econémica, es
decir cuando exista un contrato oneroso.

La utilizacibn de gametos donados en una técnica de reproduccion
asistida, debe ser consentida especificamente por ambos miembros de la
pareja que se somete a ella. Dicho consentimiento debe prestarse
personalmente y por separado por los miembros de la pareja y tiene que
ser libre, expreso e informado.

La norma establece una presuncion simplemente legal, de la
voluntad del donante de gametos, para que ellos sean utilizados en
técnicas de reproduccion humana asistida, por el sélo hecho de la donacién

gratuita y altruista de las células reproductoras a parejas indeterminadas.

* Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 3.
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Ahora bien, cuando la donacién de gametos es a una pareja especifica o
determinada, la voluntad del donante tiene que constar por escrito, y en el
mismo documento debe renunciar a la accion de reclamacion de
paternidad o maternidad, segun sea el caso, de la criatura concevida con
sus gametos donados.

El donante puede, en cualquier tiempo revocar la donacién, pero
debe hacerlo por escrito, dicha revocacion soélo producirad efectos respecto
de aquellos gametos que no han sido utilizados en técnicas de
reproduccion asistida, por lo que no podré afectar la renuncia a la accion
de reclamacion de paternidad o maternidad respecto de la criatura
concebida con los gametos donados y ya utilizados exitosamente.

El donante que revoca el consentimiento para la donacion, podréa
requerir al centro médico que le informe sobre la utilizacibn de sus
gametos en alguna técnica de reproduccion humana asistida. Sin embargo,
la norma no contempla sanciones para el caso que este requerimiento no
sea cumplido por el establecimiento de salud.

También la disposicion impone la obligacion a los CEMRHA de
mantener en forma confidencial la informacion de los donantes de gametos
y de las parejas que se han sometido a una técnica de reproduccion
humana asistida y en cuyo procedimiento se han utilizado gametos
donados, e incluso si la informacion se mantiene en sistema electronico,
ella debe ser encriptada para su almacenamiento y posible traslado o
migracion.

Nos parece preocupante que la disposicion deje tan abierta la
informacién que debe mantener sobre los donantes de gametos y sobre las
parejas que han utilizado gametos donados en los procedimientos de
reproduccidon asistida, porque ella puede referirse no sélo a su
individualizacién, datos de contacto, sino que a su mapa genético y ello

unido al hecho que todo sistema electronico de almacenamiento puede ser
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vulnerado en su esfera de seguridad, podria dejar a dichas personas en
una situacion de vulnerabilidad, que estimamos necesario proteger y
prevenir.

Finalmente el precepto sefala que los CEMRHA deben mantener la
informacién de los donantes de gametos, y de las parejas que en el
procedimiento de reproduccion asistida han utilizado gametos donados,
debidamente actualizada y disponible para el ejercicio de las facultades de
control que correspondan. Tales facultades de control, son ejercidas por la

Autoridad Sanitaria, dependiente del Ministerio de Salud.

> Articulo Séptimo.

Agrega el articulo séptimo “Los CEMRHA deberan verificar que el
donante no padezca enfermedades graves trasmisibles, y conservara
respecto de él la informacion clinica y los antecedentes genéticos que sean
relevantes para prevenir y diagnosticar eventuales enfermedades en la
criatura que se conciba, los cuales proporcionara al médico tratante. Si la
fuente de los gametos donados es una institucion distinta del propio
Centro, éste deberd tomar los resguardos y seguros que correspondan
para garantizar a las personas que dichos gametos han pasado por las
pruebas correspondientes y que sobre ellos no pesa moratoria, o
recomendacion de no uso.

Ademas, solamente usard en la fecundacién gametos de un donante
y, si ella tuviere que efectuarse con gametos masculinos y femeninos
donados, éstos deberan provenir de un solo donante de cada sexo.

Con la informacién que los CEMRHA estan obligados a mantener a
disposicion, se deberd mantener un listado de donantes y la informacion

acerca de los nacimientos exitosos a que ellos han dado origen. No se
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podréa utilizar gametos donados por una persona que ya ha dado origen a
seis nacimientos™*.

Esta norma impone a los CEMRHA la obligacion de verificar, respecto
de los donantes de gametos, que éstos no padezcan enfermedades graves
transmisibles, es decir que se transfieran a su descendencia por el material
genético aportado. Y tendran la obligacibn de mantener la informacion
clinica de los donantes y sus antecedentes genéticos que sean relevantes
para la prevencidon y diagndstico de enfermedades que pueda haber
transmitido a la criatura concebida con sus gametos. EIl CEMRHA entregara
al médico tratante de la criatura esta informacion.

Estimamos que el donante debiera autorizar en forma expresa la
entrega de esta informacion a terceros como son el médico tratante de la
criatura concebida con sus gametos, por tratarse de informaciéon
personalisima y reservada, a la cual solo pueden acceder el titular o duefio
de la informacién, su médico tratante, su abogado, o las personas
autorizadas conforme al articulo trece de la Ley 20.584 sobre derechos y
deberes de los pacientes , Disposicion que no contempla al médico
tratante de la criatura concebida con los gametos del donante.

Ahora bien, si los gametos donados provienen de una institucién o
centro médico distinto al CEMRHA que aplicara la técnica, este ultimo
debera adoptar los resguardos y seguros para garantizar a las parejas que
requeriran de la utilizacion de ellos, que los gametos han sido objeto de
todos los estudios, filtros o pruebas y que sobre ellos no existe
recomendacion de no uso.

Afirma la norma que cuando en una técnica de reproduccion humana
asistida deba utilizarse de espermios u ovositos donados, ellos deben
provenir de un solo donante y si el requerimiento es de ambos gametos, la

donacién debe provenir de un solo donante masculino y uno femenino.

* Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 4.
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Entendemos que esta regla es absolutamente necesaria, ya que con
ella se otorga certeza cientifica del material genético utilizado y de la
herencia genética trasmitida a la nueva criatura.

Como mencionamos en el analisis del articulo sexto de este
proyecto, los CEMRHA deben mantener actualizada y disponible la
informacién sobre los donantes, sobre las parejas que han utilizado
gametos donados y sobre el resultado de las técnicas; el articulo séptimo
exige ademas llevar un listado de los donantes y de los nacimientos
exitosos a que dieron origen los gametos donados. Esta exigencia se
justifica por lo sefialado en la parte final de la misma disposicion, que
indica que no se podran utilizar gametos donados por una persona que ha
dado origen a seis nacimientos.

Entendemos la necesidad de controlar la descendencia de los
donadores de gametos, y por ello creemos justificable la exigencia de
contar con esa informacion; sin embargo, desconocemos el fundamento de
el por qué esta disposicion considera que seis nacimientos exitosos por
donante es el madximo de nacimientos a que pueda dar origen; salvo que
ese es el limite que establece la legislacion espafiola.

Si consideramos que el promedio de hijos de las parejas chilenas es
de un uno coma nueve hijos, nos parece excesivo el maximo de seis
nacimientos por donante, mas si consideramos que el donante puede tener
mas descendencia en forma natural y que la poblacién del pais es de
aproximadamente dieciséis millones quinientos mil habitantes, que las
tasas de natalidad disminuyen paulatinamente y que nuestra poblacion
poco a poco envejece, la probabilidad que medios hermanos se encuentren
y enamoren, es un elemento que estimamos hay que considerar al fijar

dicho numero.
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> Articulo Octavo.

Complementa lo anterior, el articulo octavo al sefialar “El acceso a la
informacién vinculada a los donantes de gametos, parejas receptoras y
criaturas nacidas debera ser mantenida y procesada por una unidad
especializada.

Por regla general esta informacion tendra el caracter de reservada y
serd considerada dato sensible de acuerdo a lo indicado en la ley N°
19.628, sin perjuicio del ejercicio de las facultades que la ley le sefiale a
los organismos o servicios publicos, y la solicitud de informacion que
requieran los Tribunales Ordinarios de Justicia para la resoluciéon de un
caso sometido a su conocimiento”>.

Esta disposicion impone el deber de contar con una unidad
especializada encargada de mantener y procesar la informacion sobre los
donantes de gametos, parejas que se han sometido a técnicas de
reproduccion humana asistida y que han sido receptoras de células
reproductoras y de las criaturas nacidas, asi como el acceso a esta
informacion.

Entendemos que esta unidad especializada debe existir en cada
CEMRHA, y que por la naturaleza de la informacién, las personas que
trabajen en ella deben contar en sus contratos de trabajo con clausulas de
confidencialidad para con la institucidén a la que pertenecen y esta a su vez
con los donantes de gametos, parejas receptoras y con los representantes
legales de las criaturas nacidas, hasta que éstas cumplan la mayoria de
edad, en cuyo caso seran ellas las que deberan decidir sobre su
informacion.

Agrega la norma que la regla general es que la informacion a que se

refiere esta disposicion tiene el caracter de reservada y para los fines de la

*® Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 5.
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Ley 19.628 sobre proteccion de los datos personales, se considera como
informacion o datos sensibles.

Pero esta regla general, tiene las siguientes excepciones:

o Las facultades de acceso a la informacibn que diversas leyes
establezcan a favor de Organismos o Servicios Publicos, y

o Los requerimientos de informacion que realicen los Tribunales
Ordinarios de Justicia para la resolucion de casos sometidos a su
conocimiento.

Consideramos pertinente la inclusibn de estas excepciones que el
proyecto del entonces Senador Pifiera no contempla, por estimar que son
situaciones excepcionales pero que pueden suscitarse y que, en el
entendido que ellas se establecieron para garantizar un fin superior como
es el derecho a conocer la identidad genética, su aplicacion es de derecho

estricto.

E) De La Criopreservacion De Embriones Humanos.
> Articulo Noveno.

El articulo noveno del proyecto, sefiala “A partir de la entrada en
vigencia de esta ley, la técnica de criopreservacion de embriones quedara
prohibida. Respecto de aquellos embriones procreados y criopreservados
previo a dicha entrada en vigencia, regiran las disposiciones siguientes:

a) Los CEMRHA que mantengan bancos de embriones criopreservados
deberan informar al Ministerio de Salud, en el plazo de 90 dias desde la
entrada en vigencia de la presente ley, acerca de la cantidad de embriones
que mantengan y la identidad de las parejas que se sometieron a las
técnicas que dieron origen a ellos.

b) Las parejas que mantengan embriones criopreservados tendran un
plazo de cinco afios para hacer uso de ellos, lapso después del cual los

embriones seran de libre adopcion por otras parejas. El procedimiento de
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adopcién aplicable sera el establecido en la ley Numero 19.620, en lo que
sea pertinente.

c) Dichos Centros no podran destruir los embriones criopreservados, ni
aun a pretexto de incumplimiento de las obligaciones econdmicas
asumidas por los integrantes de la pareja que les dio origen”°.

Este precepto comienza estableciendo la prohibicion de criopreservar
embriones humanos, lo que regirad desde la entrada en vigencia como ley
de la Republica, de este proyecto de ley; y también la disposicién se pone
en el caso que antes de su vigencia, algun CEMRHA haya criopreservado
embriones humanos, caso en el cual la norma contempla las siguientes
normas:

a) Los centros médicos de reproduccion humana asistida, deberan
informar al Ministerio de Salud, sobre el numero de embriones
criopreservados en sus bancos y la identidad de las parejas que se
sometieron a técnicas de reproduccion asistida que les dieron origen,
informacion que deberan proporcionar dentro del plazo de noventa dias
contados desde la entrada en vigencia de la norma.

b) Las parejas que tengan embriones criopreservados tendran el plazo de
cinco afnos para hacer uso de ellos mediante el proceso de
descongelamiento y posterior introduccion de ellos en la cavidad uterina.
Transcurrido este plazo sin que las parejas “propietarias” de los embriones
los utilizaren en el procedimiento descrito, estos podran ser adoptados por
otras parejas, conforme a las reglas contenidas en la Ley 19.620.

c) Los centros médicos de reproduccion humana asistida, tendran
prohibicion absoluta de destruir los embriones criopreservados, aun
cuando las parejas que les dieron origen incumplan las obligaciones
econdmicas que hayan asumido para la criopreservacion de los mismos.

Con ello la norma refuerza la idea que la prohibicion de destruccién no

*® Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 5.
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contempla excepcién alguna, lo que estimamos, se encuentra en completa
congruencia con la garantia constitucional consagrada en el numeral
primero del articulo diecinueve de la Constitucion Politica de la Republica,

al disponer que la ley protege la vida del que esta por nacer.

F) De Los Efectos Filiativos De La Reproduccion Humana
Asistida.
> Articulo Décimo.

El articulo décimo de este proyecto, nos indica “La filiacion del nifio
nacido como consecuencia de la aplicacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida de que trata esta ley se determinara de acuerdo con las
normas que sobre la materia contenga el Cédigo Civil™>’.

Al respecto podemos sefialar que el Cdédigo Civil contempla diversas
normas que consideran el elemento bioldgico para determinar la filiacion.
No obstante, tratandose de la filiacion de seres concebidos mediante una
TRA, el articulo 182 del CC sefiala que la paternidad y maternidad

corresponde al hombre y mujer que se someten a la TRA, prevaleciendo en

el caso en analisis el elemento voluntariedad por sobre la verdad biolégica.

G) De Las Sanciones.
> Articulo Undécimo.

La norma del articulo undécimo nos indica “Sera sancionado con
presidio menor en cualquiera de sus grados y multa de cien a quinientas

unidades tributarias mensuales el que:

1°.- Entregue, reciba o prometa entregar o recibir a titulo oneroso

gametos o un embrion humano;

*" Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 5.
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2°.-Criopreserve o destruya intencionalmente un embriéon humano vivo.
Con todo, respecto de los que a la entrada en vigencia de esta ley
mantengan bancos de embriones criopreservados, se aplicara lo dispuesto
en el articulo 9°;

3°.- Haga experimentos genéticos en un embrién humano;

4°.- Manipule un embrién humano con cualquier finalidad, que no sea la
de mejorar las condiciones de salud del propio embrion;

5°.- Manipule un embribn humano con la finalidad de discriminar por
razones no medicas;

6°.- Utilice un embridn humano para un fin distinto de la procreacion;

7°.- Produzca artificialmente hibridos, quimeras, divisiones gemelares o
clones de seres humanos vivos o fallecidos.

8°.- La mujer que se sometiere a la técnica con el propdsito de que se
desarrolle en su cuerpo un embrion que luego, como criatura nacida, sea
entregada a titulo oneroso, a otra persona; asi como aquél que la indujere
directamente a consentir en ello y el que haya aceptado recibir el nifio.

Si el infractor fuere un profesional médico o enfermera, sera
castigado, ademas, con la pena de suspension en su grado medio a
inhabilitacion de profesion titular en su grado minimo.

En caso de reincidencia o reiteracibn se aplicaran las penas
asignadas al delito en su grado maximo”>2.

Este precepto tipifica las siguientes acciones:

a) La comercializacion de gametos humanos y embriones humanos, asi,
y congruente con lo sefialado en el articulo sexto de este proyecto, el que
entregue o promete entregar ovositos, espermios o embriones humanos,
como el que recibe o promete recibir tales gametos o embriones, y
siempre que exista una retribucién econémica, incurriran en las sanciones

a que se refiere esta disposicion.

*® Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 5.
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b) La criopreservacion de embriones humanos y su destruccion.
Tratandose de la destruccion de embriones, la norma exige un elemento
adicional de caréacter subjetivo, como es la intencionalidad, al disponer
“criopreserve o destruya intencionalmente un embribn humano vivo”, este
elemento subjetivo la entendemos como la intencién positiva de dafar, por
lo que la equiparamos al dolo directo, propio del elemento culpabilidad del
delito.

La destruccion intencional de embriones debe referirse a embriones
Vvivos para que este delito se tipifique, porque la destruccion de embriones
muertos no esta sancionada por esta ley. Igual precisiéon es valida para la
criopreservacion.

El numeral analizado contempla la excepcion de aquellos CEMRHA
que a la fecha de entrada en vigencia de esta ley tengan embriones
criopreservados, caso en el cual se aplicard lo dispuesto en el articulo
noveno de este proyecto, remitiendonos a lo ya sefialado en esa
oportunidad.

Estimamos necesario aclarar que no se encuentra contemplado como
delito, la criopreservacion de espermios y ovositos, porque este proyecto
permite que existan bancos de criopreservacion de gametos
C) La experimentaciéon con embriones humanos; en este caso la norma
no distingue los fines que tiene la experimentacion, por lo que entendemos
que se refiere a todo tipo de experimentacion, sea esta con fines de
ingenieria genética, con fines cientificos como por ejemplo la
experimentacion con genes para evitar enfermedades de origen
cromosomico, etcétera.

d) La manipulacibn de embriones; la norma contiene una sola
excepcion, cuando la manipulacion tenga como finalidad mejorar las
condiciones de salud del embrién. Toda otra manipulacion del embrion

humano esta sancionada.
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e) La manipulacion del embriobn con la finalidad de realizar
discriminaciones por razones no meédicas; estimamos que este caso se
refiere a selecciones de embriones por motivos de sexo, de condiciones
genotipicas y fenotipicas, o por una seleccién selectiva para evitar la
trasmisién de alguna enfermedad cuya aparicidn no es incompatible con la
vida y para la cual la ciencia médica tiene como tratar.

) La utilizacion de embriones humanos con un fin distinto de la
procreacion. Este numeral refuerza lo dispuesto en el articulo primero del
proyecto, sancionando toda utilizacién de un embrién humano con otro fin
que no sea el lograr superar los problemas de infertilidad que presenta una
pareja humana.

Q) La produccion artificial de hibridos, quimeras, divisiones gemelares o
clones de seres humanos vivos o fallecidos.

h) La mujer que se somete a una técnica de reproduccion asistida con
la finalidad de una vez nacida la criatura, entregarla a otros a cambio de
una retribuciéon econdémica. La disposicion también sanciona al que induce
a la mujer para ello y al que recibe a la criatura a cambio de dicha
retribucion.

Las personas que incurrieren en algunas de las conductas descritas,
seran acreedores de una sancion privativa de libertad consistente en
presidio menor en cualquiera de sus grados, es decir, de sesenta y un dias
a cinco afos y una multa que fluctiua de las cien a quinientas Unidades
Tributarias Mensuales. El precepto también sefiala que si el infractor es un
profesional médico o enfermera, ademas de las penas referidas se le
aplicard la pena de suspension en su grado medio a inhabilitacién de
profesiéon titular en su grado minimo. Y en caso de reincidencia, la norma

indica que las penas se aplicaran en sus grados maximos.
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> Articulo Duodécimo.

Agrega el articulo duodécimo que “Los CEMRHA que apliquen
técnicas de reproduccién humana asistida sin contar con la autorizacion
necesaria, que desarrollen técnicas no autorizadas, o0 que contravengan
cualquiera de los requisitos sefialados en los articulos 7° y 8°,seran
sancionados con multa de cien a mil unidades tributarias mensuales.

En caso de reiteracion o de reincidencia en infracciones graves, se
cancelara la autorizacion concedida al centro médico para aplicar técnicas
de reproduccion humana asistida.

Las sanciones establecidas en esta ley se aplicaran de acuerdo a lo
dispuesto en el libro Décimo. “De los procedimientos y Sanciones”, del
Cédigo Sanitario™®.

Este precepto contiene sanciones para los CEMRHA que no cuenten
con la autorizacion sanitaria para aplicar técnicas de reproduccion humana
asistidas, o que contando con la autorizacion para ello, desarrollen
técnicas no autorizadas o contravengan lo dispuesto en los articulos
séptimo y octavo de este proyecto; la sancibn en estos casos sera una
multa cuyo rango fluctda entre cien y mil Unidades Tributarias mensuales.

En caso de reincidencia o reiteraciéon de conductas graves, la sancion
sera la cancelacion de la autorizacién para que el centro médico aplique
técnicas de reproduccion humana asistida.

Tales sanciones se aplicaran conforme el libro décimo del Cdédigo
Sanitario.

Consideramos que esta norma presenta la falencia de no definir lo
que se entiende por “infracciones graves”; somos de la idea de que todas
las conductas descritas en esta disposicibn son graves, por lo que la

reiteracion de cualquiera de ellas acarrearia la cancelacion de la

* Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 6.
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autorizacion sanitaria para que el centro médico aplique cualquier técnica

de reproduccion humana asistida.

H) Articulo Final.
> Articulo Final.

Esta preceptiva nos indica que “Esta ley entrara en vigencia noventa
dias después de la publicacion en el diario oficial.

Los centros e instituciones que a la fecha de entrada en vigencia de
la ley desarrollaren técnicas de reproduccion humana asistida tendran un
plazo de seis meses para obtener de la Autoridad Sanitaria la autorizacion
a que se refiere esta ley.

La acreditacion de los equipos de salud que intervengan en las
técnicas de reproduccion humana asistida se efectuara conforme a las
normas y reglamentos, generales o particulares, que se impartan al efecto.

El reglamento que establezca los requisitos y procedimientos de las
técnicas de reproducciéon humana asistida que los CEMRHA podran realizar
de acuerdo a la autorizacidn sanitaria que se les otorgue, debera ser

dictado dentro del plazo de seis mese desde la entrada en vigencia de esta

ley”®°.

Esta norma nos indica que la entrada en vigencia de la Ley, se
producira noventa dias después de su publicacién en el Diario Oficial; y los
CEMRHA que a la fecha en que la Ley entre en vigencia, practiguen
técnicas de reproduccién asistida, tendran un plazo de seis meses
contados desde la entrada en vigencia, es decir, practicamente nueve
meses desde la publicacion en el Diario Oficial, para obtener de la
Autoridad Sanitaria, la autorizacion para que el centro médico pueda
aplicar técnicas de reproduccién humana asistida, las que también deben

ser autorizadas.

% Ruiz Esquide Jara, Mariano. Boletin 4346-11, 2006, p. 6.
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El reglamento que sefale los procedimientos y requisitos que deban
cumplir las técnicas de reproduccién asistida que puedan aplicarse, debera
también dictarse dentro del plazo de seis meses contados desde la entrada
en vigencia de la Ley.

Como ya mencionamos al comentar el articulo cuarto de este
proyecto, el equipo médico que practique estas técnicas de reproduccion
asistida debera ser acreditado y la disposicion nos indica que ello debe
realizarse conforme a las normas y reglamentos particulares o generales
que al efecto se dicten; sin embargo la norma no contiene un plazo para
ello, lo que consideramos seria necesario.

Como acierto podemos destacar que este proyecto y esta disposicion
regulan las situaciones que actualmente se estan generando y que con la
entrada en vigencia de este proyecto requieren cumplir con nuevas

exigencias, fijando plazos para ello.
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CAPITULO I11.
LA FILIACION Y LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA

23.- GENERALIDADES.

Frente a la posibilidad que las técnicas de reproducciéon humana
asistida nos dan de disociar la concepcion de un nuevo ser de la relacidon
sexual y la eventual participacion de terceros que intervengan en la
fecundacion mediante el aporte de células germinales o proporcionando el
medio natural para que el embrion humano se desarrolle, caso del
arriendo de utero, e incluso de la opcion que la fecundacion se produzca
con posterioridad al fallecimiento de uno de los miembros de la pareja
(fertilizaciéon post mortem); nos ha parecido pertinente referirnos a la
regulacion de la Filiacion de los hijos que nacen por aplicacion de estas
técnicas.

La fuente de la filiacibn de los concebidos por técnicas de
reproduccibn humana asistida, la encontramos en el Articulo
182 de nuestro Codigo Civil, a la cual la doctrina la ha denominado
“filiacion legal”.

Esta disposicibn nos prescribe que “El padre y la madre del hijo
concebido mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion humana
asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas.

No podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo a la regla
precedente, ni reclamarse una distinta”.

La norma transcrita contempla una presuncion por la cual se
entienden padres de la criatura nacida como consecuencia de la aplicacion
de un procedimiento de reproduccidon asistida, los que se sometieron a tal
técnica; de forma tal, que no podra impugnarse de acuerdo a la regla del

Articulo 182 del referido cuerpo normativo.
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La Ley Chilena, no se pronuncia en forma expresa sobre la
admisibilidad o inadmisibilidad de las técnicas de reproduccibn humana
asistida, sino que solo regula las consecuencias de ellas, es decir, se
pronuncia sobre la base de hechos consumados.

En este orden de cosas, tal precepto legal pareciera estar
legitimando todos aquellos procedimientos procreativos que en la
actualidad se practican, por lo cual bien puede afirmarse que ampara no
sélo la legalidad de las técnicas heterdlogas, sino ademas las modalidades
de gestacién por cuenta ajena, esto es, la maternidad subrogada y el

arriendo de Utero.

Ahora bien, si se recurre a las normas de interpretacion de la Ley, y
especificamente, al elemento historico, cabe sefialar que durante la
discusion en sala del proyecto de Ley sobre filiacién, quedd claramente
establecido que no era ese el propdsito perseguido ni buscado por la
norma, puesto que existia otra iniciativa legal en tramite, donde se
abordarian estas técnicas, y cuya regulacion implicaria un pronunciamiento
integral respecto de las diversas técnicas de reproduccion humana

asistida.

Asi las cosas, entre los legisladores hubo una preocupacién por
solucionar la situacion filiativa del menor concebido mediante métodos de
reproduccibn humana asistida, mas que un pronunciamiento sobre la

licitud misma de los diversos procesos biomédicos.

En este sentido, el Senador Viera Gallo expuso que "la iniciativa en

debate no entra en el andlisis de los temas de fondo atinentes a la
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fertilizacién asistida, sino que se refiere a una sola hipétesis que se esta

dando en la sociedad Chilena"®?.

Desde esta perspectiva, resulta meridianamente claro que las
intervenciones de los Senadores giraban en torno a un presupuesto basico
y comun, cual era que la tematica de la reproducciéon humana asistida se
encontraba circunscrita a un cierto tipo de técnicas, protagonizadas por la
inseminacion artificial y por la fecundacion in vitro, ya sea con la utilizacion

de gametos propios o de terceros.

De lo anterior fluye naturalmente, como conclusién inequivoca, que
no se encuentran incluidas otras modalidades reproductivas tales como la
inseminacion artificial de la mujer sola o de parejas homosexuales, la
inseminacion o fecundacién in vitro post mortem, ni la maternidad por
subrogacién, las cuales al tenor del proyecto de ley sobre la materia,

estaban proscritas.

Cabe consignar que el objetivo central de la norma, junto con
consolidar ciertos criterios para el establecimiento de la filiacion de los
hijos, consiste en que aquélla pareja heterosexual que recurre a una
técnica de reproduccion humana asistida de caracter heterdloga, no vea
perturbada su estabilidad familiar y psiquica ante eventuales pretensiones
posteriores del donante a través del ejercicio de las acciones de estado,
fundadas precisamente en la existencia de un vinculo biolégico con el

menor concebido.

Esta es -por tanto- la finalidad propia y correcta que persigue la

norma, y en estos mismos términos fue explicada por el Senador Diez,

®Viera-Gallo Quesney, Juan Antonio: “Historia de la Ley 19.585”. discusion en sala, fecha 5 de
agosto de 1998, Sesion décimo octava, Senado de Chile, Valparaiso, 1998, p. 1134.
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quien al votar favorablemente su aprobacion expuso que "aquella pareja
que ha decidido someterse al procedimiento para lograr un descendiente
consanguineo de acuerdo con la legislacion vigente, tiene la certeza de
crear una filiacibn que no puede ser perturbada por terceros extrafios a

ambos, bajo ningln pretexto"®.

Este razonamiento fue compartido por un buen numero de
Senadores que instaron en aclarar el texto de la norma para evitar que se

prestara para interpretaciones abusivas.

24.- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS.

El proyecto original de la Ley 19.585, que regula el sistema filiativo
Chileno y que introdujo importantes modificaciones a nuestro Codigo Civil,
no contenia el texto del Articulo 182 del Cdédigo referido, como hoy lo
conocemos.

Sin embargo, fue en el Honorable Senado de nuestro Congreso
Nacional donde se contemplé tal articulo a propdsito de la posibilidad de
las parejas de desconocer la filiacion de los hijos nacidos producto de una
técnica de reproduccion asistida, al arrepentirse del sometimiento a dichos
procedimientos una vez verificada la fertilizacion o cuando el hijo naciese
con alguna enfermedad congénita, alguna limitacion fisica, alguna
alteracion cromosomica, etcétera.

Fue asi, que durante el desarrollo del segundo tramite constitucional,
los Senadores Sefiores Nufiez, Ominami y Ruiz Esquide, propusieron
restringir el derecho a la investigacion de la paternidad o maternidad,
cuando se tratara de hijos procreados a través de métodos de

reproduccion asistida.

%2Diez Urzla, Sergio: “Historia de la Ley 19.585”. discusion en sala, fecha 5 de agosto de 1998,
Sesidn décimo octava, Senado de Chile, Valparaiso, 1998, p. 1137.

123



La Comision de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, acogidé en parte dicha indicacién, pero principalmente aquella que
se habia efectuado en el segundo informe de las Comisiones de
Constitucion y de Salud Unidas, recaido sobre el proyecto de Ley que
regulaba los principios éticos y juridicos de la reproduccibn humana
asistida.

En efecto, previo a conocer pormenorizadamente de las indicaciones
realizadas sobre el proyecto de Ley elaborado por la Comision de Salud, se
considerd conveniente fijar ciertos criterios acerca de los temas principales
en discusion, siendo de parecer que uno de los temas de fondo era aquel
referente a la determinacion de la filiacion en las hipotesis a que da lugar
la tecnologia reproductiva.

En este sentido, se expreso que el proyecto de la Comision de Salud
habia dejado entregada a las reglas generales del Cdédigo Civil, la
determinacion de la filiacion del nifio nacido como consecuencia de la
aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Sin perjuicio de ello, el mismo Articulo 13 del Parrafo Tercero,
establecié que la condicion de donante no generaba parentesco, y que el
varon que habia consentido en la aplicacion de la técnica no podria
impugnar su paternidad.

En el seno de las Comisiones Unidas, se sefial6 como lineamientos
generales, que debia quedar muy en claro que la donacién de gametos no
generaria parentesco, y que no era posible que el hombre y la mujer que
se sometian a estas técnicas y -particularmente- si habian aceptado una
donacibn de gametos, posteriormente impugnaran su paternidad o
maternidad, aduciendo que no eran los progenitores biolégicos.

Se advirtio, ademas, los inconvenientes que presentaba el hecho de
hacer aplicables las reglas generales del Codigo Civil, sin que existiera una

norma expresa en dicho cuerpo legal que regulara tal supuesto.
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Asi, pues, hubo consenso en estimar que esa disposicion tendria que
establecer que el padre no es quien proporcionara el espermio, ni la madre
quien donara el 6vulo, sino que el hijo concebido mediante la aplicacién de
estas técnicas tendria como padre y madre al hombre y a la mujer que se
sometieron a ellas, sin que pudiera ser factible impugnar esta filiacion, ni
reclamarse una distinta.

Para materializar normativamente este propdsito, se acordd que, en
el segundo informe que la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento debia evacuar a la Sala sobre el proyecto de Ley que
modificaba el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia de filiacion
(Boletin N©1060-07), se incluiria un precepto en tal sentido.

Finalmente, se indic6 que en esas condiciones, este proyecto de Ley
podria limitarse a sefalar que la filiacibn del nifio nacido como
consecuencia de las técnicas de reproduccion humana asistida, seria
determinada de acuerdo con las normas que sobre la materia tuviere el
Caodigo Civil. Prestaron su conformidad a la aprobacion de esta idea los
Senadores Seforas Carrera y Felid y Sefiores Fernandez, Larrain, Larré,
Ominami, Otero, Pifiera y Ruiz-Esquide.

Con todo, como consecuencia de las indicaciones y acuerdos que se
consolidaron durante la discusion parlamentaria, la Comision de
Constitucion del Senado introdujo —conforme a lo convenido- un nuevo
precepto destinado a establecer la filiacién de estos nifios.

El texto propuesto se estructuraba en tres incisos: en el primero de
ellos, se declaraba como padre y madre al varon y a la mujer que se
habian sometido a las técnicas de reproduccion artificial; un segundo por
el cual se prohibia la impugnacién de esa filiacion o la reclamaciéon de otra
distinta, y un tercero en virtud del cual se establecia que "el uso de
gametos de otra persona en la fecundacién no generara parentesco alguno

y no se admitird la alegacion de paternidad o maternidad de aquélla™.
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En un principio, la norma pasé inadvertida, sin que se efectuara
reparo alguno en cuanto a las distorsiones que se producirian en las
interpretaciones a que daba lugar su mandato; pero luego se advirtié —
precisamente- el peligro que podia significar, por una parte, legalizar
indirectamente las técnicas heterdlogas, y por otro, contradecir el espiritu
general de la nueva legislacion al prohibir expresamente la indagacion de
la identidad del verdadero progenitor biolégico del nifio concebido en
virtud de una TRA.

Durante el proceso de la reelaboraciéon que sufrié el proyecto llevado
a cabo en virtud del acuerdo de la Sala del Senado, la Comisién de
Constitucion, en el informe complementario de 22 de Julio de 1998, acordo6
eliminar el inciso tercero en donde se contemplaba el uso de gametos
ajenos a la pareja estable que se sometia a estas técnicas. Durante la
discusion en Sala en el Senado, el precepto que habia quedado reducido a
dos incisos y redactado en los términos que actualmente conocemos, fue

separado para su discusidon particular.

Finalmente, su aprobacion fue acordada por 29 votos a favor, 10 en

contra y una abstencion.

En el tercer tramite Constitucional, que le correspondié asumir a la
Camara de Diputados, el precepto también despertdé inquietudes, pero

nuevamente fue aprobado sin que se realizaran modificaciones a su texto.

25.- PRINCIPIOS INFORMATIVOS DE ESTE TIPO DE FILIACION.

En las actuales normas que el Cédigo Civil contempla en relacion con
la filiacidn, subyacen diversas metaprincipios que las inspiran, como son el

principio de igualdad de los seres humanos, el principio de supremacia del
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interés superior del menor, y el principio de la libre investigaciéon de la

paternidad y la maternidad.

A) El Principio De lgualdad De Los Seres Humanos.

El mensaje con el cual el Poder Ejecutivo envi6é al Congreso Nacional
el proyecto de Ley que reformé el sistema filiativo en nuestro Pais, fue
bastante claro y preciso al momento de recoger Yy consagrar

normativamente este principio:

"El proyecto de Ley... tiene como objetivo fundamental sustituir el
régimen de filiacion actualmente vigente por otro, que termina con las
diferencias entre hijos legitimos e ilegitimos y que establece un trato

igualitario para todos los hijos... ", agregando que "el régimen de filiacion
actual es profundamente discriminatorio, en la medida que clasifica a los
hijos en legitimos e ilegitimos, segun si han nacido dentro o fuera del
matrimonio, estableciendo marcadas diferencias de trato para una
categoria y otra. Lo anterior transgrede abiertamente el principio
Constitucional que reconoce y asegura la plena igualdad de todas las
personas ante la Ley y viola el mandato contenido en la carta
fundamental, que expresa que en Chile no se podran hacer diferencias
arbitrarias, ni por Ley ni por autoridad alguna. Las discriminaciones que
nuestra actual legislacion contiene en materia de filiacion, ademas, son
contrarias a los principios contenidos en las diversas convenciones
internacionales sobre los derechos humanos de las que Chile es parte y
respecto de las cuales, de acuerdo con el actual Articulo 5° de la
Constitucion Politica, los 6érganos del Estado han contraido el compromiso

de hacer respetar y promover.
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En efecto, numerosos son los instrumentos en materia de derechos
humanos que recogen el principio de la dignidad de las personas, que
impide toda suerte de discriminacion en funcion de hechos no imputables a
los sujetos, como resulta ser la circunstancia de haber sido concebidos

dentro o fuera del matrimonio de sus padres"®.

Esta verdadera declaracion de principios fue plasmada
normativamente en el Articulo 33 del Cdodigo Civil, aunque no en términos

tan absolutos como pretendia el propio legislador.

En efecto, este Articulo sefiala -en su parte final- que "la Ley
considera iguales a todos los hijos", pero entendiendo que se encuentran
en la hipotesis quienes ostentan el estado civil de hijo por haber sido
determinada legalmente su filiacibn respecto de cierta persona, en
conformidad a las reglas previstas por el Titulo VII del Libro I de este

Cadigo.

Entonces, soOlo a partir de tal circunstancia, la filiacion por
naturaleza, sea matrimonial o no matrimonial, produce efectos comunes,
dando -de este modo y en este ambito- cumplimiento a las intenciones del
legislador de reconocer a todos los hijos iguales derechos, o lo que en
términos mas genéricos quiere significar una concrecidén del principio que

propugna una igual proteccion de los hijos en sus derechos.

La igualdad filiativa consagrada por la Ley 19.585 fue una
consecuencia del principio de igualdad ante la Ley que contempla el
Articulo 19 N°2 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de

1980, asi como también, por los diversos instrumentos Internacionales

% Aylwin Azocar, Patricio: “Mocion con la que inicia un proyecto de Ley que Modifica el Cadigo
Civil y otros cuerpos legales en materia de filiacion”. Historia de la Ley 19.585, Mensaje 198-326/,
Valparaiso, 1993, p. 4.
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sobre Derechos Humanos que se encuentran ratificados por Chile,

disposiciones integrantes de nuestro Ordenamiento Juridico.

En la especie, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en su preadmbulo sefiala que "... la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los

miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables™.

El Articulo 2.1. Consagra el compromiso de los Estados Partes en
orden a respetar y garantizar los derechos reconocidos en este pacto, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religiébn, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, nacimiento o cualquier otra

condicién social.

Esta disposicién se encuentra relacionada con el Articulo 26, el cual
prescribe que "todas las personas son iguales ante la Ley y tienen derecho
sin discriminacion a igual proteccion de la Ley. A este respecto, la Ley
prohibira toda discriminacidn y garantizara a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de (...),

nacimiento (...)".

Por su parte, el Articulo 24.1. Establece una norma similar a la
anterior, pero que esta destinada especificamente a exhortar a los Estados
para que adopten todas aquellas medidas conducentes para una adecuada
proteccion de la infancia sean ellas tanto legislativas, administrativas,
judiciales como de toda otra indole, sin que se produzcan discriminaciones
de ninguna naturaleza que puedan afectar a los nifios en términos de
excluirlos del beneficio de las medidas tomadas o bien de establecerles

gravamenes indebidos.
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Asi también, se compele en el mismo sentido a la familia y la
sociedad respecto de las medidas que decidan implementar: "Todo nifio
tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religidon, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento,
a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por

parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales, efectia en su preambulo idéntica declaraciobn que el Pacto

anterior.

En su Articulo 2.2. Sefala que los Estados Partes se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin

discriminacién alguna por motivos -entre otros- de nacimiento.

Empero, es el Articulo 10.3. El cual consagra un verdadero
imperativo expreso a los Estados parte, en el sentido de que deben
adoptar todas aquellas medidas especiales de proteccion y asistencia en
favor de los nifios y adolescentes, sin establecer al respecto discriminacion

alguna por motivos de filiacién.

Por su parte, la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos,
denominada “Pacto de San José de Costa Rica”, en su preambulo reitera o
hace suyos los postulados de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en el sentido que "(...) sblo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdémicos, sociales

y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos (...)".

En su Articulo 1.1. De igual forma que los Pactos anteriores-

establece el compromiso de los Estados Partes de respetar los derechos y
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libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
todas las personas sin discriminacion alguna por motivos —entre otros- de

nacimiento.

El Articulo 17.5. Establece perentoriamente que "la Ley debe
reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio

como a los nacidos dentro del mismo".

Esta norma debe entenderse complementada con el Articulo 19, al
prescribir que "todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidon que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del

Estado".

Desde una perspectiva mas genérica, el Articulo 24 establece que
todas las personas son iguales ante la Ley y, por consiguiente, tienen

derecho a una igual proteccion de ella sin discriminacién alguna.

Finalmente cabe destacar la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
la cual, siguiendo la linea expositiva de los instrumentos internacionales
anteriores, ya en su preambulo reconoce que toda persona tiene todos los
derechos y libertades enunciados en ella, proscribiendo cualquier forma de
discriminacién en su ejercicio, incluyendo las que se fundamenten en
motivos de nacimiento. Ademas sefiala, a la letra, que "Convencidos que la
familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifos, debe recibir la proteccidén y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de Ila comunidad”; vy
"Considerando que el nifno debe estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un
espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad".
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En este mismo sentido, el Articulo 2.1. Seflala que "Los Estados
Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinidon politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicion econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condiciéon del nifio, de sus padres o sus representantes

legales™.

Complementando y fortaleciendo aun mas el contenido de dicho
precepto, el Articulo 3.1. Prescribe que "En todas las medidas
concernientes a los nifilos que tomen las instituciones publicas o privadas
del bienestar social, los Tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera

el del interés superior del nifio".

En lo concerniente a la tematica filiativa, el Articulo 7.1. Dispone que
"El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derechos desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad, y en

la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos".

Por ultimo, en otras garantias para los nifios, el Articulo 8.1. Expresa
que "Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las

relaciones familiares de conformidad con la ley y sin injerencias ilicitas".

Finalmente es menester sefalar que la Ley 19.585 sobre filiacion, no
hace ninguna diferencia respecto a los hijos que nacen por filiacion
biolégica, adoptiva o por técnicas de reproduccidn asistida; otorgando el

estado civil de hijo en la medida que los padres hayan consentido en tal.
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B) Principio De Interés Superior Del Nifio.

A partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se ha
comenzado a desarrollar una nueva etapa en cuanto al tratamiento juridico

de la infancia.

En efecto, con ella se ha dado origen a lo que se conoce actualmente
como la Doctrina de Proteccion Integral del nifio, cuyas lineas directrices
aparecen dadas por la busqueda de su consagracion expresa en los
derechos y principios constitucionales, y por consolidar una concepcién del
nilo como sujeto titular de derechos autbnomos, obligando a los Estados a
adecuar sus ordenamientos juridicos internos a los principios de autonomia
y de dignidad de los nifios, segun su estado y proceso de maduracién,
para -de esta forma- crear los marcos necesarios para el mayor desarrollo

de sus derechos potenciales.

Su incorporacién a nuestro ordenamiento juridico, representa un
proceso de absorcion normativa que no es menor, toda vez que, cumplido
el tramite de la ratificacidon de este Tratado Internacional por nuestro Pais,
el Estado adquiere un compromiso imperativo de adecuar su derecho

interno a los principios y postulados que inspiran esta doctrina.

La clausula del Interés Superior del Nifio, constituye el elemento
fundamental de la Doctrina de Proteccion Integral, que se encuentra
consagrada -como principio- en el articulo 3.1. De la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en los siguientes términos: "En todas las medidas
concernientes a los nifios, que tomen las Instituciones Publicas o Privadas
de Bienestar Social, los Tribunales, las Autoridades Administrativas o los
Organos Legislativos, una consideracion primordial a que se atendera, sera

el interés superior del nifio".
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Empero, este fundamental principio de derecho que esta presente a
lo largo de todo el Articulado de la Convencién y sobre el cual, ademas, se
construye su tramado normativo, no se encuentra definido por ella, ni
menos alun proporciona elementos de juicio para una correcta y acertada
interpretacion, lo cual implica la necesidad de determinar el sentido y

alcance que le subyace.

Como una cuestién preliminar, cabe anotar que se realza la idea que
el nifio aparece como titular de derechos autbnomos, susceptibles, si fuese

necesario, de ser ejercidos contra sus propios padres.

Segun lo expresa el Articulo 1°, "se entiende por nifio, todo ser
humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la Ley que le

sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad".

La ausencia de un marco conceptual en torno a este principio
informador, unido a la falta de elementos o criterios interpretativos, le ha
permitido adquirir una dinamica de aplicacion flexible que lleva a que en
cada caso concreto tenga que decidirse cual es la medida, decisiobn o
resolucién que deba ser adoptada para asegurar una proteccion integral

del nifno.

En este sentido, el contenido del principio de interés superior del
nifo, puede ser entendido como aquella consideracion esencial a que
deben sujetarse todas las decisiones adoptadas tanto por los 6rganos del
Estado, las Instituciones Publicas o Privadas, asi como al interior de una
familia, en donde se encuentre involucrado un nifio, destinada a asegurar
la plena proteccion del menor tanto de su persona como de sus bienes,
atendiendo a la integralidad de las posibles esferas de resguardo, esto es,

fisicas, psicologicas, espirituales, morales, sociales, culturales, materiales,
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patrimoniales o de toda otra indole que tengan correspondencia con el

caso concreto que pretende resolverse.

Si bien es cierto, a todos aquellos organismos 0 grupos societarios
que cumplen algun tipo de funcién relacionada con la infancia, se
encuentran en situacion de cumplir una irrestricta sujecion al principio en
comento, es precisamente al Estado, a quien le corresponde
preponderantemente asumir un rol activo tanto en la implementacion
normativa del principio como en la creacibn de mecanismos dirigidos a

brindar su proteccion y respeto efectivo de parte de toda la sociedad.

En este sentido, el Estado asume un doble compromiso: por una
parte, le impide utilizarlo como fundamento o base para una supresion o
menoscabo de los derechos de los nifios, y por otra, puede ser invocado
por los menores o bien por las personas o instituciones encargadas de su
cuidado personal, para ejercer plenamente todos los derechos que le

confieren nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, todos los 6rganos del Estado -en el ambito propio de sus
competencias- deben adoptar aquellas medidas tendientes a proporcionar
al nifo, su mayor desarrollo espiritual y material posible, creando las

condiciones sociales y culturales propicias para tal objetivo.

En este contexto, el Legislador asumié el compromiso de crear y
promover dentro del Ordenamiento Juridico, Instituciones Juridicas que le
permitan un goce efectivo de todos sus derechos esenciales, entre ellas, el
Poder Judicial debera cumplir con el mandato Constitucional que le obliga
a interpretar y resolver los conflictos Judiciales relativos a la infancia,

considerando como factor fundamental, el interés superior del nifio.
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En este sentido, serd indispensable que los Tribunales adopten y
fomenten como medida necesaria para la correcta resoluciéon de sus
asuntos, el consultar y escuchar la opinion del menor, atendiendo —por

cierto- a la etapa de desarrollo y madurez del nifio.

La Ley N°19.585., ha recogido y consagrado este principio del
interés superior del niflo en diversos preceptos Legales, del cual se
advierte claramente, que el Legislador le ha atribuido al principio una

doble alineacién normativa.

En primer término, la reforma provocé una nueva orientacion en los
principios que informaban las relaciones personales y patrimoniales entre
padres e hijos. Asi, la autoridad paterna y la patria potestad han quedado
dirigidas esencialmente a la protecciéon integral del nifio, debiendo

propenderse a su mayor realizacion espiritual y material posible.

En efecto, el Codigo Civil en el inciso 2° del Articulo 222 ubicado en
el Titulo I1X que lleva como epigrafe "De los derechos y obligaciones entre
los padres y los hijos", prescribe perentoriamente que: "La preocupacion
fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual
procuraran su mayor realizacién espiritual y material posible, y lo guiaran
en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza

humana de modo conforme a la evolucién de sus facultades".

Desde esta perspectiva, resulta interesante observar Ilas
disposiciones sobre el "régimen comunicacional” y respecto de la "facultad
de corregir a los hijos", que reafirman —en todo su esplendor- la

adscripcion de nuestro legislador a este principio.

En segundo lugar, la Reforma introducida al Cdédigo Civil implicé que

el interés superior del menor, sea la base para resolver los conflictos

136



juridicos en que tenga participacion o interés un menor, debiendo

protegerse con ello su integridad fisica, psiquica o patrimonial.

En esta perspectiva, el Articulo 242 inciso 2° del CC dispone que "En
todo caso, para adoptar sus resoluciones el Juez atenderad, como
consideracion primordial, al interés superior del hijo, y tendra debidamente

en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez".

Diversas disposiciones diseminadas a lo largo del Cddigo Civil,
reiteran la fuerza vinculante de este principio como elemento
interpretativo para los Jueces, tales como, los articulos 225, 229 inciso 2°,
234 inciso 3°, 240 inciso 2°, 244 inciso 3°, 245 inciso 2°, y 268 inciso 2°,

entre otros.

Vinculando este principio con las técnicas de reproduccion asistida,
estimamos que los equipos médicos que aplican estos procedimientos
deben resguardar el interés del nifio que esta por nacer. El hijo es un valor

en si mismo y la paternidad o maternidad estan en funcion de él.

Una forma de resguardarlo es practicando dichas técnicas en

parejas, de edad fértil y con criterio formado.

C) Principio De Libre Investigacion De La Paternidad vy

Maternidad.

El principio de que toda persona pueda investigar ampliamente la
paternidad y la maternidad amparandose en toda clase de pruebas y
pericias biolégicas, se funda en el derecho a la identidad de toda persona

para conocer sus origenes genéticos, sociales y culturales, lo que le
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permitira en definitiva, desarrollar un sentido y espiritu de pertenencia y

arraigo familiar.

En este sentido, como principio general del derecho de familia, la
actual legislacion pretende la busqueda de la verdad bioldégica por sobre
una verdad puramente formal, siendo en consecuencia, el derecho a la

identidad aquél que prevalece para tales efectos.

En efecto, el derecho a la identidad fue en principio una creacion de
la Jurisprudencia Italiana, a la cual posteriormente adhirié cierta Doctrina
al definir con mayor precision el contenido del derecho a la identidad, cuyo
nudcleo esencial estad dado por la verdad personal, en consecuencia, real y

auténtica.

La Doctrina extranjera, estima que el derecho a la identidad esta
compuesto por una faz dindmica y una faz estatica, elementos que se
complementan para definir la identidad personal durante la existencia y

desarrollo del ser humano.

En efecto, se trata de un derecho personalisimo del que goza toda
persona humana a ser uno mismo, en su compleja y multiple diversidad de

aspectos, alcanzando de esta forma su propia identidad.

Asi las cosas, supone "un conjunto de atributos, de calidades, tanto
de caracter bioldgico, como los referidos a la personalidad, que permiten
precisamente la individualizacion de un sujeto en sociedad. Atributos que

facilitan decir que cada uno es el que es y no otro".

A mayor abundamiento, el derecho a la identidad constituye un
componente esencial dentro de la esfera de los derechos humanos de
tercera generacion, esto es, aquéllos de caracter econémico, social y

cultural, y en consecuencia, actia como agente instigador respecto al
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prevalecimiento de la verdad biolégica como principio informador

preeminente en el ambito de la filiacion.

Para entender este derecho, es necesario precisar qué es la

identidad personal.

El fundamento mediato de la identidad personal se encuentra en la
libertad individual y en la dignidad de toda persona, quien requiere en
definitiva, de un desarrollo pleno y libre de la personalidad para forjar la

propia identidad.

En consecuencia, este derecho personalisimo se traduce en la
facultad de todo ser humano a que se respete su propia verdad, lo que
incluye su historia y su particular configuracion fisica, psiquica, familiar,

social y cultural.

Zannoni reconoce una triple dimensiéon del concepto juridico de

identidad, a saber:
a) Identidad Personal En Referencia a La Realidad Bioldgica:

Es el derecho de toda persona a conocer su origen biologico, su
pertenencia a determinada familia que le corresponde conforme a su

realidad bioldgica.
Dentro de esta dimensién, se distinguen dos aspectos:

. Identidad Genética: Abarca el patrimonio genético heredado de sus
progenitores bioldgicos, convirtiendo a la persona en un ser Unico e

irrepetible, e
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. Identidad Filiatoria: Resulta del emplazamiento en un determinado
estado de familia, en relacién a quienes aparecen juridicamente como sus

padres.

Las expectativas de nuestro sistema juridico es que ambos aspectos
de la identidad en referencia a la realidad bioldgica coincidan, situacidon
que no se presenta en la aplicacion de diversas técnicas de reproduccion

humana asistida.

b) Identidad Personal En Referencia a Los Caracteres Fisicos De La

Persona:

Comprende los rasgos externos de la persona que la individualizan e

identifican, como: Los atributos de la personalidad, la propia imagen, etc.

c) ldentidad Personal En Referencia a La Realidad Existencial De La

Persona:

Se refiere a la realizacion del proyecto de vida de la persona: sus

pensamientos, creencias, ideologias, costumbres, etc®.

De esta manera se reconoce que este derecho tiene un fundamento
axioldgico en la libertad de todo ser humano, merecedor por si mismo, de
tutela juridica “en cuanto indiscutible interés existencial que deriva de la

dignidad misma de la persona”.

8464 Zannoni, Eduardo, citado por Krasnow, Adriana Noemi: “Dafios Derivados de las Nuevas Tecnologias de
Reproduccion Humana Asistida. Especial Referencia a la Proteccion del Derecho a la Identidad”, en VII
Congreso Internacional de Derecho de Dafios y Responsabilidades en el Siglo XXI. Impacto de la Globalizacion .
El Rol del Estado. Constitucionalizacién de los Nuevos Derechos. Octubre de 2002, Buenos Aires, Argentina,
Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho.

http//www.aaba.org.ar/bi20op16.htm 10 de Septiembre de 2007.
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Por consiguiente, es posible afirmar que el derecho a la identidad
personal es, en términos sistematicos, una especie dentro del amplio
catalogo conformado por los derechos de la personalidad, por lo cual goza

de todas las particularidades y caracteristicas propias de tales derechos.

Ahora bien, conforme a la sana doctrina del derecho a la identidad,
éste se encuentra integrado por dos componentes perfectamente

distintivos.

Una faz dindmica, que dice relacibn con la proyeccion histérica-
existencial de la persona, con su patrimonio ideoldgico cultural. Es decir,
coOmo cada persona se va desenvolviendo a través del tiempo y segun las
circunstancias que vive; y por otro lado, cOmo esa persona es percibida y
respetada por el resto de la sociedad. En otras palabras, es el conjunto de
atributos vinculados con la posicion profesional, religiosa, ética, politica y

con los rasgos sicoldgicos de cada sujeto.

Esta faz dinamica constituye un complejo conjunto de atributos y
calificaciones de la persona. Este es el nuevo interés existencial que tiende
a incorporarse a los ordenamientos juridicos, a través de normas que

configuren un derecho subjetivo perfecto o tipico.

La evolucion propia de todo ser humano basada en la libertad
individual, implica una constante mutacibn en su identidad con el
transcurrir del tiempo, lo cual debe ser amparado juridicamente toda vez
que ello constituye la verdad personal y real de toda persona en un

momento histérico determinado.

Por otra parte, la faz estatica, contiene los atributos de
identificacién, dentro de los que se incluye el nombre, fecha y lugar de

nacimiento, estado filiativo y el origen genético-bioldgico. Se les considera
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estaticos, porque generalmente son invariables e inmodificables al tratarse
de una identidad fisica, biolégica o registral, pero en ella no se agota la

identidad de la persona en su mas cabal y completa expresion.

En este orden de cosas el concepto de la identidad excede a lo
biolégico pero, sin duda, esta estrechamente vinculado con el acceso al

derecho de conocer nuestra verdad bioldgica.

El derecho a la identidad se encuentra vinculado con los derechos del
nifo, en razén de que el respeto y proteccidon en la infancia a su libre
desarrollo de la personalidad, implicard un adecuado desenvolvimiento del

menor en la adultez.

Ahora bien, cabe dilucidar los atributos juridicos que importa el
ejercicio del derecho a la identidad, dentro de los cuales encontramos la
posibilidad de exigir que se admita y se respete lo suyo, y por lo mismo,
que no se le atribuyan hechos o calidades ajenas; ademas, da la
posibilidad de forjar uno mismo esta identidad, y por ende, de obrar

conforme a ella.

En este contexto, para que una persona desarrolle plenamente su
verdad personal, es fundamental que pueda tener conocimiento de cual es

Su origen, quiénes son sus padres y quiénes constituyen su familia.

Consideramos que la identidad en sus aspectos dinamico y estatico,
resultan inseparables, toda vez que el derecho a una identidad familiar, es
el antecedente que posibilita la formacion de los aspectos dinamicos de la

identidad, y su proteccion.

Asi las cosas, el derecho de identidad es una cuestion que incumbe
al Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, porque los tres integran el

Gobierno del Estado, y es responsabilidad de los tres aplicar estos
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principios y velar por ellos, cada uno en su esfera, dentro de lo que la
Constitucion ha establecido como cuestiones de su competencia exclusiva,
debiendo entonces propiciar que las personas accedan efectivamente a las
fuentes apropiadas y fidedignas indispensables para forjar su identidad

personal.

Conforme con lo expuesto, este derecho debe gozar de una efectiva
tutela juridica que posibilite y asegure que toda persona logre desarrollar
libremente su personalidad, y por otra parte, sancionar todas aquellas

conductas que afectan directamente este derecho a la identidad.

Asi las cosas, la tutela juridica de estos aspectos implicard un
desarrollo —preeminentemente- en el ambito del derecho civil, en el
sentido de que se establezcan mecanismos que permitan a las personas
tener acceso a su verdad personal, de manera que un buen sistema de
determinacién de la filiacion, resultara fundamental para tal objetivo, y por
otro lado, serd materia de lege ferenda el establecimiento de normas de
responsabilidad civil que sancionen todas aquellas conductas que

produzcan un dafio efectivo a este derecho personalisimo.

Sin perjuicio de lo expuesto, y considerando que el derecho a la
identidad constituye un interés de que cada persona no vea alterada,
desnaturalizada o negada la proyeccibn externa o social de su
personalidad. Es decir, a que no se discuta, distorsione, o0 niegue lo que
constituye el esencial patrimonio cultural del sujeto, integrado por una
multiplicidad de variados aspectos como son, entre otros, el ideolégico, el
intelectual, el politico, el social, el religioso y el profesional de la persona,
es posible sostener conforme a un examen de lege lata, que cualquier
afectacion o lesion a la identidad personal de la victima, esto es, aquél

interés cierto y legitimo amparado por nuestro orden juridico, podra ser
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resarcido por su autor en base a las normas pertinentes de la

responsabilidad civil por culpa (Arts.2314 y siguientes del Cdédigo Civil).

Cabe afadir que, con fecha 11 de Noviembre del afo 1997, la
Asamblea General de la UNESCO aprobé la Declaracion Universal Sobre el
Genoma y Derechos Humanos, que si bien carece de un valor vinculante
para los Estados, constituye un compromiso moral para la comunidad
internacional al enunciar principios duraderos que fijan el marco ético de
las actividades relativas al genoma humano. Asi las cosas, diversos Paises
han modificado su Carta Magna con el objeto de contemplar tales

principios.

En nuestro Pais, con fecha 12 de Marzo del afio 1997 se dio inicio por
Mocion de los Senadores Sefiores Mariano Ruiz-Esquide Jara, Juan
Hamilton Depassier, Sergio Paez Verdugo, Andrés Zaldivar Larrain vy
Nicolas Diaz Sanchez al Proyecto de Ley sobre la Investigacion Cientifica
en el Ser Humano, su Genoma, y Prohibe la Clonaciobn Humana (Boletin
1993-11) hoy Ley 20.120, promulgada con fecha 7 de septiembre de 2006
y publicada en el Diario Oficial el dia 22 de septiembre del mismo afio,
cuyo Articulo 1° establece que “la presente Ley tendra por finalidad
proteger la vida de los seres humanos, desde el momento de la
concepcion, su integridad fisica y psiquica, asi como su diversidad e
identidad genética...”, asimismo su Articulo 4° reza que “Prohibese toda
forma de discriminacidon arbitraria basada en el patrimonio genético de las
personas”, su Articulo 9° manifiesta que “sb6lo se podra investigar y
determinar la identidad genética de un ser humano si se cuenta con su
consentimiento previo e informado o, en su defecto, el de aquel que deba
suplir su voluntad en conformidad con la ley. Lo anterior es sin perjuicio de
la facultad de los tribunales de justicia, en la forma y en los casos

establecidos en la ley”, el Articulo 12 establece que “la informaciéon
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genética de un ser humano sera reservada. Lo anterior es sin perjuicio de
las facultades de los tribunales de justicia, en los casos y en la forma
establecidos en la ley...”.”, el Articulo 13 dispone que “la recopilacion,
almacenamiento, tratamiento y difusion del genoma de las personas se
ajustard a las disposiciones de la Ley 19.628, sobre Proteccion de Datos de

Caracter Personal.

Los datos del genoma humano que permitan la identificaciéon de una

persona deberan ser encriptados para su almacenamiento y trasmision.

La encriptacion podra omitirse temporalmente por razones de
utilidad publica” y el Articulo 14 prescribe “Prohibese solicitar, recibir,
indagar, poseer y utilizar informacion sobre el genoma relativa a una
persona, salvo que ella lo autorice expresamente o, en su defecto, el que
deba suplir su voluntad en conformidad a la ley. Lo anterior es sin perjuicio
de las facultades de los tribunales de justicia, en los casos y en la forma

establecidos en la ley”.

El derecho a la identidad como creacion jurisprudencial y doctrinaria
reciente, carece de una consagracion explicita en el catalogo de garantias
fundamentales dispuestas por nuestra Constitucion Politica de la
Republica, debiendo acudirse a la interpretacion armoénica de variados
preceptos constitucionales, legales e internacionales para fundamentar de

manera indubitada su existencia en nuestro ordenamiento juridico.

Asi las cosas, la Convencion sobre Derechos del Nifio, es el Unico
texto que de manera explicita contiene dos disposiciones referentes al

derecho a la identidad.

En efecto, el Articulo 8 prescribe que, "los Estados Partes se

comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
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incluida la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley y sin injerencias ilicitas. Cuando un nifio sea
privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar asistencia y proteccién adecuada

con miras a restablecer rapidamente su identidad".

Por su parte, el Articulo 7° expresa que, "el nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad, y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Los Estados
Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su
legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio

resultara de otro modo apéatrida.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
su Articulo 24 sefala que "todo nifio sera inscrito inmediatamente después
de su nacimiento y debera tener un nombre” y que "todo nifio tiene

derecho a adquirir una nacionalidad".

Cabe también citar al Pacto de San José de Costa Rica, cuyo Articulo
18 reza que "toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los
apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La Ley reglamentaréa la forma
de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos si
fuese necesario”, mientras que su Articulo 19 sefiala que "todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicibn de menor requiere

por parte de su familia, de la Sociedad y del Estado".

Estos Instrumentos Juridicos Internacionales se han incorporado a
nuestro Orden Juridico interno en virtud de su ratificacion, en razén de lo
dispuesto en el Articulo 5, inciso 2, de la Constitucidon Politica de la
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Republica de Chile de 1980, que bien puede operar como una verdadera
“clausula general y abierta de tutela de la persona”, es decir, aquellas que
permiten la tutela juridica de derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana que no se encuentran expresamente amparados como
derechos subjetivos perfectos en el articulo 19 de nuestra Carta Magna de

1980, cuya historia fidedigna fundamenta esta posicion.

En efecto, el catedréatico constitucionalista José Luis Cea opina que,
“los derechos y garantias reconocidos en aquellas convenciones
internacionales tienen la misma jJerarquia Constitucional que los
propugnados en el Articulo 19° del Codigo Politico. Merecen, por ende,
idéntico respeto y promocion que los atributos esenciales asegurados en la
Ley Suprema. Por consiguiente, forman parte de ese catalogo, tal como si
el Poder Constituyente los hubiera incorporado expresa, directa y
especificamente a él, todos los derechos y deberes esenciales de la
persona humana y los recursos contemplados en las convenciones
internacionales solemnes ratificadas por Chile y vigentes en nuestra

Patria”®®.

Dicha opinion es compartida por otros tratadistas constitucionales,
como el Profesor Nogueira quien sefiala que “la incorporaciéon de la.
oracion final del inciso 2° del Articulo 5° de la Constitucién, les da a las
normas de los tratados en materia de derechos humanos, jerarquia de

Constitucion material”®®.

Ahora, bien podria afirmarse que este campo normativo es aplicable

solamente a los menores de edad que se encuentren en una situacion

% Cea Egafia, José Luis: “El Sistema Constitucional de Chile”. Facultad de Ciencias juridicas y Sociales,
Universidad Austral, Valdivia, Chile, 1999, p.115.

% Nogueira Alcala, Humberto: “Bases de la Institucionalidad”. En: Verdugo Marinkovic, Mario, Pfeffer
Urquiaga, Emilio, Nogueira Alcala, Humberto. “Derecho Constitucional. Vol. I, Editorial Juridica, Santiago,
Chile, 1994, p.123.
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juridica determinada que haga plausible indagar acerca de su identidad
biolégica. Empero, el hijo concebido mediante técnicas de reproduccion
humana asistida de caracter heterélogo es un sujeto de derechos, “y como
persona gque es, tiene sus propios derechos a la intimidad, a la dignidad

humana, a su identidad social, biolégica y cultural”.

Asi las cosas, el derecho de identidad fluye de la interpretacion
armonica de una serie de preceptos constitucionales. Asi el Articulo 1,
inciso 1, establece que las “personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”, lo cual constituye la base que inspira todo nuestro orden

juridico.

Cabe destacar que el propio Predmbulo de la Declaracion de
Derechos Humanos estipula que “la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana”, por consiguiente, siempre se dafara la dignidad del ser humano
cuando se afecte su integridad psiquica y fisica, su intimidad, su honor, su
libertad de conciencia, y otros bienes juridicos de entidad amparados por

la Constituciéon Politica de 1980.

A mayor abundamiento, el valor juridico de la dignidad, es el
sustrato y sustento axioldégico de los derechos humanos y sus deberes
correlativos. Estos son reconocidos como inherentes a esa dignidad de la
persona, es decir, que le pertenecen por su naturaleza intrinseca, que
emanan de un ser por esencia racional, dotado de voluntad, que es libre y
responsable de sus comportamientos, acreedor de un trato respetuoso,

precisamente a raiz de hallarse dotado de aquellas cualidades.

En lo concerniente a la libertad, el Articulo 19 N°7 asegura a todas
las personas “el derecho a la libertad personal”’, precepto que junto al
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articulo 1 de la Constituciéon Politica de 1980 constituyen la base de la
identidad entendida como una manifestacion de la libertad individual, a lo
cual se agregan otros preceptos que regulan particularmente ciertos
aspectos integrantes y componentes de la identidad, tales como el honor,
la integridad psiquica, la reputacion, la honra y la intimidad de la vida
privada, entre otros, derechos personalisimos configurativos de la
identidad de cada sujeto y sin su ejercicio efectivo resulta imposible

infundir sello propio, imagen inconfundible, a la existencia personal.

La intimidad aun cuando se encuentra muy vinculada a la identidad,
se diferencia en que tutela la privacidad del espacio intimo sin
consideracion a la verdad personal que supone un interés tendiente a
evitar que se altere o desvirtie la proyeccion social de la personalidad

individual en base a datos objetivos.

Como consecuencia del derecho a la identidad de toda persona, los
articulos 195 y siguientes del Cdodigo Civil contemplan el principio de que
toda persona pueda investigar ampliamente la paternidad y la maternidad
recurriendo a toda clase de pruebas, especialmente las pericias de caréacter
biolégico, que le permitirdn conocer tanto sus progenitores como sus
origenes genéticos, sociales, y culturales. Con todo, este principio basico
de la “verdad real o biolégica” cede ante otros principios considerados
predominantes en la materia, motivo por el cual, el Articulo 182 del CC
establecié una excepcion tratandose de los hijos concebidos mediante la
aplicacién de técnicas de reproduccién humana asistida, toda vez que no
podran impugnar ni reclamar una filiacidon distinta a aquella determinada

conforme a la regla dispuesta en el inciso 1° del citado Articulo.
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De lo sefalado anteriormente, nos surge la siguiente interrogante:
¢Qué sucede con la donacion de gametos?, es decir, con las técnicas de

reproduccion humana asistida heterdlogas.

Creemos gque una alternativa de solucion seria la que se utiliza a
propoésito de la adopcion. Al cumplir la mayoria de edad se entrega al
individuo asi concebido el expediente clinico. No obstante, esta alternativa
es poco efectiva para los casos en que se importan gametos provenientes
de bancos internacionales, a menos que éstos remitan junto con los
gametos congelados, el expediente clinico del donante, lo que nos parece
legalmente cuestionable a la luz de la proteccién a la informacion sensible
o0 reservada y al hecho que en un ndmero importante de legislaciones
Europeas y en Estados Unidos, la donacion de gametos es anénima. Es por
ello, que sostenemos que podria configurarse una accién de conocimiento

del origen genético, a la cual haremos mencién mas adelante.

26.- AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 182 DEL CODIGO
CIVIL.

El Articulo 182 del Cédigo Civil nos sefala que, el ambito de
aplicacion, se reduce a la pareja heterosexual (un hombre y una mujer),
sea esta matrimonial o no. Por consiguiente, se excluye de su aplicacion a
las parejas homosexuales y a mujeres solas. La explicacion de esto es que
las técnicas de reproduccion humana asistida tienen un fin terapéutico, es
decir, tiene por finalidad solucionar un problema de salud reproductiva y
siendo la reproduccién un proceso que necesariamente involucra a un
individuo de sexo masculino y otro de sexo femenino, es inherente a la

pareja heterosexual.
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27.- ELEMENTOS QUE DETERMINAN LA FILIACION.

La disposicion del Articulo 182 del Cédigo Civil, nos sefala dicho elemento;
siendo tal el consentimiento del hombre y la mujer que se sometieron a
dicha técnica.

El nexo biolégico deja de ser el sustento presuntivo del vinculo filial y
aparece como un elemento mas importante la voluntad procreacional,
incluso por sobre la voluntad del donante.

El Articulo 182 no se refiere a los requisitos de tal consentimiento,
de forma que queda a discrecionalidad de los médicos exigir si debe o no
contar por escrito o si requiere otorgarse o no ante un ministro de fé.
Consideramos que en una nueva ley deberia establecerse tal situacion, al
constituir una forma de reconocimiento de la filiacion y como medio de

prueba de ella.

28.- SITUACION DEL DONANTE DE GAMETOS.
Nuestra Legislacion no reconoce expresamente la donacion de gametos,
pero ella se infiere de lo preceptuado por el Articulo 182 del Cédigo Civil,
al declarar que: "No podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo
a la regla precedente, ni reclamarse una distinta".

Al sefalar esto, se reconoce la existencia de un tercero, el donante
que otorga el material genético para la practica de la IA, FIVTE, GIFT o
ICSE, al cual le cabria la reclamacién de la paternidad o maternidad, segun
el donante lo sea de espermios u ovositos, respectivamente.

Al donante el Articulo 182 le impide reclamar su paternidad o
maternidad.

De lo expresado precedentemente, podemos distinguir entre padre
y progenitor.

Padre es quien aceptd que su mujer se sometiera a dichas técnicas y

que se utilizara un donante de semen o embrién.
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Por otra parte, progenitor es el que aportdé el material genético, o
sea el donante.

Cuando se habla de donante se supone que la obtencién de
embriones 0 semen es gratuita. En nuestro Pais, alun no existe regulaciéon
especifica sobre esta materia, sélo la Ley de Trasplantes de Organos. Sin
embargo, dicha normativa no es aplicable a esta clase de donaciones, por
no tratarse de 6rganos, sino que de gametos.

Consideramos que la donacion de o6rganos o tejidos no puede ser
asimilada a la donacion de gametos, y por consiguiente no puede darse
para ambos casos el mismo tratamiento juridico, porque en el primer caso
no se afecta la identidad de la persona receptora del 6érgano o tejido, ésta
mantiene inalterable su genotipo y fenotipo, y mantiene incolume su
filiacion. En el segundo caso, la donacion involucra el genoma del nuevo
ser, lo que sin duda reviste gran importancia desde el punto de Vvista
cientifico, ético y juridico, pero ademas tiene repercusion en la identidad
de ese individuo y por lo mismo estimamos que ello requiere de regulacion
juridica.

Nuestra legislacion, al establecer que la donacion de gametos es
andnima, unido al hecho de no contemplar acciones de reclamacion de
filiacion para el donante, lo exime de responsabilidad paterno / materno
filial frente al hijo que nace producto de la donacién de los gametos.

La explicacién de esto se encuentra en la discusién parlamentaria de
la Ley 19.585, que considerd la posibilidad de que el donante hiciese mal
uso de dicha accién, perturbando la vida familiar de la pareja que se
sometié a la técnica de reproduccion asistida, alterando el entorno bio-
psicosocial de la criatura nacida producto del procedimiento.

Si bien, los padres sociales pueden no querer verse perturbados y
proteger de esa forma a los hijos concebidos mediante una técnica de

reproduccidon asistida con gametos donados, no se puede negar la
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posibilidad de aquellos, una vez cumplida la mayoria de edad, de conocer
a quien dond los gametos, es decir, su progenitor.

Ademas, hay quienes sostienen que, el acto de donacion de semen
no es suficiente hecho para probar la efectiva fecundacién, toda vez que se
requiere que medie la voluntad del equipo médico acerca de la
potencialidad del fecundante, escogiendo la receptora idonea.

Estimamos que la paternidad es un acto mucho mas complejo que la
donacion de semen, que implica el acompafamiento diario y permanente
del hijo en su formacion, que comprende la entrega de valores, principios,
conocimientos, educacion, transmitiéndole su cultura, velando por Ila
mayor realizacion material y espiritual posible, y proporcionandole siempre
estabilidad emocional, afectiva y econOmica, principalmente en los
primeros afos del desarrollo del nifio.

Como ya sefalamos, en nuestro Ordenamiento Juridico no se
contempla una disposicion que regule la donacién de gametos, por lo que
consideramos oportuno traer a colacion la discusion parlamentaria del
Proyecto de Ley que Regula los Principios Juridicos y Eticos que Regulan
las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y establece sanciones para
los infractores de sus normas, el cual en su version original la prohibia
expresamente en su Articulo 3, que disponia que la capacidad generativa
era personalisima, y que toda cesion de gametos propios, a cualquier
titulo, era contraria al orden publico Chileno.

Este criterio prohibitivo en términos generales se mantuvo en la
Comisidon de Constitucion del Senado que tan sélo procedié a modificar la
redaccion de tal articulo, a pesar de las opiniones divergentes de los
Representantes del Ministerio de Justicia, quienes sostuvieron que no
divisaban razones suficientes para prohibir la inseminacién heterdéloga.

Posteriormente, en la Comision de Salud del Senado se recibieron

nuMerosos expositores que propiciaban la aceptacion de las donaciones
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heterdlogas. Fue asi como los Representantes del Ministerio de Salud
sefalaron que “un gameto como tal no tiene connotaciones morales, ya
que con ello pueden solucionarse problemas de salud que la pareja se
veria imposibilitada de enfrentar sin ayuda de un tercero”, afiadiendo que
de aceptarse las donaciones heterdlogas, seria fundamental “eliminar todo
vinculo entre pareja interesada e hijo, por un lado, y el tercero donante,
por otro, sin perjuicio del manejo confidencial de la respectiva informaciéon
para los fines pertinentes”®’.

Asimismo, el Doctor Fernando Zegers, en su calidad de Director de la
Unidad de Medicina Reproductiva de la Clinica Las Condes sefialé que "la
voluntad y capacidad de ser padre o madre no estan determinadas por la
presencia o ausencia de gametos, y la paternidad o maternidad en la
especie humana no se establece por un reconocimiento genético o
molecular del hijo. A su vez el hijo no reconoce a sus padres por un puente
de orden genético o molecular”®®.

Por otro lado, el Doctor Miguel Kottow, Director del Centro
Interdisciplinario de Bioética de la Universidad de Chile, sostuvo que entre
las técnicas bioéticamente aceptadas estaba la "inseminacion artificial
proconyugal (mal llamada heterdloga)”, por lo que resulta necesario
cautelar "los intereses de terceros, a saber donantes e hijos", agregando
que "existiendo consenso conyugal y habiéndose garantizado el adecuado
manejo de los datos del donante (anonimato permanente o pasajero,

absoluto o sobreseible), no habria diferencia ética entre la inseminacion

artificial conyugal y la inseminacion artificial proconyugal (mal llamada

% Maturana, Adriana, Avendafio, Alfredo, Castro, René, Dazzarola, Patricio, Orellana, Marcial: representantes
Ministerio de Salud, exposicién ante la Comision de Salud del Senado, Diario de Sesiones del Senado,
Valparaiso, mayo 1996, p.6892.

% Zegers Hochschild, Fernando: “Exposicion ante la Comision de Salud del Senado”, Diario de Sesiones del
Senado, Valparaiso, mayo 1996, p.6895.
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heterdloga), ambas, en cambio, son equivalentes en el bien que
proporcionan”®®.

A su vez, la Sociedad Chilena de Fertilidad expresé que la "donaciéon
de gametos es un procedimiento que en Chile se realiza desde hace cuatro
décadas", por lo que de acuerdo a la legislacion vigente "se puede ser
padre o madre no habiendo sido el progenitor, lo cual queda de manifiesto
en el acto de la adopcién. A juicio de la Sociedad Chilena de Fertilidad, el
acto de la donacion de gametos o embriones constituye un acto de

adopcion temprana"’®.

En conformidad con estas opiniones, la mayoria de los miembros de
la Comisién de Salud expresd que la norma aprobada por la Comision de
Constitucion resultaba en extremo restrictiva, por lo que sustituyd el
Articulo 3 por otra norma que estableci6 que los gametos "deberan
provenir exclusivamente de los miembros de la pareja. Sé6lo, en caso de
ausencia de gametos o que éstos no sean Uutiles al fin reproductivo, se
podrad recurrir a donantes"(Articulo 5). También se aprobaron otras
normas relativas al consentimiento para donar y recibir gametos (Articulo
8), y a la confidencialidad y secreto respecto de los donantes y receptores
(Articulo 9).

Al momento de discutirse el proyecto de ley en sesion especial del
Senado, el ex Senador Pifiera expres6é que una pareja al aceptar la
donacion de un gameto hace "un acto de amor a la vida de tal magnitud

gue no me parece apropiado que la Ley les prohiba esa posibilidad"’*.

% Kottow Lang, Miguel: exposicién ante la Comisién de Salud del Senado, Diario de Sesiones del Senado,
Valparaiso, mayo 1996, p.6897.

" Dujove, Simoén, Vantman, David: representantes de la Sociedad Chilena de Fertilidad, exposicion ante la
Comisidn de Salud del Senado, Diario de Sesiones del Senado, Valparaiso, mayo 1996, p.6901.

™ pifiera Echefiique, Sebastian: discusion parlamentaria, Diario de Sesiones del Senado, Valparaiso, agosto 1996,
p.2337.

155



El Senador Diez sefialé6 que "la donacion de gametos contradice el
espiritu de la fecundacion asistida"” ya que sustituye "al miembro de la
pareja culpable de la infertilidad, o a ambos, en lo que constituye una

manipulacion atentatoria contra la dignidad de los mismos""?.

El Senador Ruiz-Esquide sostuvo que para cumplir con el contenido
terapéutico de la Ley, la Comision de Salud permitié la donacion de
gametos por cuanto su "accesibilidad es de la esencia de la justicia

sanitaria, o bioética del derecho a la salud y la medicina"’>.

Asimismo, el ex Senador Ominami expres6 que "lo que en definitiva
mas cuenta es la solidez y el calor de la estructura familiar, la dedicacion
de los padres a sus hijos y todos aquellos aspectos que hacen a los afectos

mucho mas que el origen genético"’*.

El Senador Larrain sefialé que en las técnicas heterdlogas "el mas
grave de los efectos es la disociacién o duplicidad del vinculo parental” ya
que el nifio "tendra dos padres: el genético y el afectivo” por lo que no se
cumple con el rol terapéutico de las técnicas ya que "no se esta
corrigiendo o superando para nada la propia infertilidad, que permanece

inalterable" " .

En este mismo sentido se expres6 la Senadora Felil, quien sostuvo
que la fertilizacion heterdloga "no respeta la dignidad del nifio, quien tiene
el derecho inalienable a una identidad personal®, agregando que de

admitirse la fertilizacion heteréloga, la Ley debiera "garantizar el derecho

"2 Diez Urzua, Sergio: discusién parlamentaria, Diario de Sesiones del Senado, Valparaiso, agosto 1996, p.2341.
™ Ruiz-Esquide Jara, Mariano: discusién parlamentaria, Diario de Sesiones del Senado, Valparaiso, agosto 1996,
p.2341.

™ Ominami Pascual, Carlos: discusion parlamentaria, Diario de Sesiones del Senado, Valparaiso, agosto 1996,
p.2360.

® Larrain Fernandez, Hernan: discusion parlamentaria, Diario de Sesiones del Senado, Valparaiso, agosto 1996,
p.2365.
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del hijo mayor de edad a conocer la forma de su concepcién y la identidad

de sus progenitores biolégicos"’®.

Posteriormente, al estudiarse el proyecto de Ley en conjunto por las
Comisiones de Constitucion y Salud, imperd el criterio de aceptar la
donacién de gametos sujeta a ciertas condiciones. Asi las cosas, el
proyecto de Ley aprobado por ambas Comisiones disponia en su Articulo 5,
inciso 1, que los gametos "deberan provenir exclusivamente de los
miembros de la pareja. S6lo en el caso de ausencia de gametos o que
éstos no sean utiles al fin reproductivo, se podra recurrir a gametos de

donantes".

[13

Asimismo el Articulo 7, disponia que “el donante renunciara
expresamente a la accion de reclamacion de la paternidad o maternidad de
la criatura que se conciba con sus gametos. La donacién se harda mediante
acta firmada ante el director del Centro Médico y podra ser revocada en la
misma forma, revocacion que recaera en los gametos que no hayan sido

utilizados con anterioridad”.

En el Articulo 8, se manifestd el caracter secreto de toda la
documentacion descrita, lo que se relacionaba con el Articulo 10, que
estipulaba el secreto respecto de la identidad del donante, el cual sdlo
podria requerirse por el Médico tratante cuando fuere indispensable,
mientras que el Articulo 12, sancionaba al que revelare la identidad del

donante o la de los receptores.

En consecuencia, es dable sostener que en nuestro Pais, a la época
de discutirse el correspondiente proyecto de Ley, el criterio predominante

era consagrar el anonimato del donante en términos absolutos.

" Feliu Segovia, Olga: discusion parlamentaria, Diario de Sesiones del Senado, Valparaiso, Agosto 1996, p.2374.
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29.- DETERMINACION DE LA FILIACION DE LOS HIJOS NACIDOS
EN VIRTUD ESTAS TECNICAS.

Para determinar la filiacion de los hijos concebidos mediante la
aplicacién de una técnica de reproduccion asistida, es menester

previamente, distinguir las siguientes situaciones que pueden presentarse:

A) Filiacion En Caso De Técnicas Homologas Practicadas Entre
Conyuges.

Respecto de las hipoétesis de técnicas homodlogas, puede ser
enunciado como principio rector, que la filiacion del hijo concebido durante
el matrimonio de los padres que se someten voluntariamente a ellas con la
utilizacion de sus propios gametos, es matrimonial, toda vez que el marido

Yy su mujer, ostentan la calidad simultanea de progenitor y padre legal.

La filiacion del hijo concebido por la aplicacion de las técnicas de
reproduccibn humana asistida homdloga, serd matrimonial -

concretamente- en las siguientes hipotesis:

a) Si el hijo es concebido por aplicacion de las técnicas de fecundacion
asistida, durante el matrimonio de sus padres, siempre que exista —en
principio- el consentimiento libre, consciente y formalmente expresado por
ambos cényuges, tanto para la obtencion del material genético como para
la utilizacion del mismo con fines reproductivos (Articulo 182, inciso 1°,

relacionado con el articulo 180, inciso 1°); ambos del Cadigo Civil.

b) Si el hijo concebido por la aplicacion de las técnicas, ha nacido durante
el matrimonio de sus padres (Articulo 182, inciso 1°, relacionado con el
Articulo 184, inciso 1°); del CC.
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c) También sera filiacion matrimonial la del hijo concebido por aplicacidon
de las técnicas, cuyos padres contraen matrimonio con posterioridad a su
nacimiento, siempre que la paternidad y la maternidad hayan estado
determinadas previamente (articulo 182, inciso 1°, relacionado con el

articulo 180, inciso 2°); ambos del CC.

d) Por dltimo, también sera filiacion matrimonial, la del hijo nacido por la
aplicacion de las técnicas, cuyos padres contraen matrimonio con
posterioridad a dicho nacimiento, siempre que la paternidad y la
maternidad se determinen por reconocimiento de ambos padres en el acto
del matrimonio o durante su vigencia (Articulo 182, inciso 1°, relacionado

con el Articulo 180, inciso 2°); del texto ya citado.

En la especie, los elementos de la filiacion matrimonial proveniente
de las técnicas de fecundacion asistida estan representados por la
paternidad y la maternidad de los cényuges, cuya calidad se encuentra
constituida a partir del consentimiento libre, espontaneo, formal y exento
de vicios tanto para la obtencién de los gametos como para su utilizacién
con la finalidad de concebir al hijo. De esta forma, el marido esta
asumiendo su paternidad, o en otros términos, esta realizando un
reconocimiento adelantado en un documento lo que permite preconstituir
una plena prueba directa y fehaciente no tan soélo respecto a su
consentimiento, sino también respecto de los sujetos participantes y de la

utilizacién de su material genético.

Con todo, en opinién del Profesor Hernan Corral Talciani, en todos
aquellos casos en que se han aplicado las denominadas técnicas
homodlogas, no seria necesario ampararse en lo preceptuado por el articulo
182 del Cddigo Civil, por cuanto es desplazado por las normas generales

que regulan la determinacion de la filiacion. En efecto, el Autor considera
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que si el nacimiento o la concepcion tecnoldgica del nifio acaecen durante
el matrimonio de la pareja receptora, la maternidad quedaria determinada
por el parto, conforme al articulo 183 del Cédigo Civil, y la paternidad por
aplicacion de la presuncidon pater ist est del articulo 184 del mismo Cdédigo.
Por tanto -a su juicio- no es necesario, para nada, sacar a relucir que se

trata de una concepcién lograda por aplicaciéon de métodos artificiales”’.

En nuestra opinidn, el tratamiento especial que recibe esta materia
por parte del Cédigo Civil, implica que en base al criterio de especialidad
que se consagra en el Articulo 13 del citado Cdédigo, el Articulo 182 del
Caodigo Civil prevalece por sobre la normativa general que contempla el
Cddigo del ramo sobre la filiacidn. Asi las cosas, aun tratandose del uso de
material genético proveniente de los conyuges, en lo concerniente a la
filiacion del menor que se conciba mediante tal material, regira el referido

Articulo 182 del Codigo Civil.

Ahora bien, cabe plantearse la interrogante de cual seria la filiacion
del hijo concebido artificialmente, en el caso que el marido no haya
expresado su consentimiento para que su conyuge practicara algun
meétodo reproductivo. En este caso, la filiacion del menor seria igualmente
matrimonial, dado que existiria matrimonio entre los padres al tiempo de
la concepcién o del nacimiento del hijo. Con todo, al marido le queda a
salvo la posibilidad de impugnar la filiacibn o de desconocerla en su caso,
dado que no le seria aplicable el Articulo 182 del Cdédigo Civil, ya que no se
ha sometido en forma libre y voluntaria a los procedimientos de
reproduccidn humana asistida, por lo que cabria aplicar en este caso las
reglas generales sobre impugnacion de la paternidad contempladas en los

Articulos 211 y siguientes del Cédigo Civil.

" Corral Talciani, Hernan: “Determinacion de la Filiacion y Acciones de Estado en la Reforma de la Ley N°
19.585”. documento de trabajo N° 25, Universidad de Los Andes, Santiago, Chile, 1998, p. 60.
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B) Filiacion En Caso De Técnicas Homologas Practicadas Entre

Concubinos.

La aplicacion de una técnica de reproduccidon humana asistida en una
pareja estable que aporta su propio material genético, implicara que la
filiacion del hijo concebido por dicha pareja sea no matrimonial. Por cierto,
se trata de una situacion similar a la de la pareja casada, y so6lo difiere de
ella en cuanto el varéon de quien proceden los gametos, no se encuentra
casado con la mujer a quien se le practica la técnica. Esta solucion, se
encuentra en total concordancia con la escueta formulacién legal que nos
proporcionan los Articulos 182, inciso 1°, del Cdédigo Civil, en relacién con

el Articulo 180, inciso final, del mismo cuerpo legal.

En efecto, esta Uultima disposicion citada sefiala —después de
establecer las hipoétesis de filiacion protagonizada por los conyuges- que en

los demas casos, la filiacidon sera no matrimonial.

Si se interpreta a la luz del texto del Articulo 182 del referido Cédigo,
tenemos que la filiacibn no matrimonial tiene lugar cuando los padres no
han contraido matrimonio y siempre que se encuentre, respecto del hijo,
determinada la paternidad y la maternidad, a través del consentimiento
expresado por los miembros de la pareja, en forma libre, consciente,
exenta de vicios, y en términos formales. Respecto de este ultimo
requisito, seria conveniente que se efectuara por escritura publica -por
cierto- con anterioridad a la practica del método tecnoldgico, a fin de
precaver cualquier problema que pueda originarse en torno a la
determinacioén de la filiacion del hijo, y salvaguardando el interés superior

del menor, debiera ser de caracter irrevocable.
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C) Filiacion En Caso De Técnicas Heterdlogas Practicadas Entre
Conyuges.

En términos generales, se refieren a aquellas técnicas heterdlogas
que se realizan con el 6vulo de la cényuge y con los gametos de un
donante. De suerte tal, que se produce una absoluta identificacién entre la
maternidad genética y la de gestacion, y se plantea el problema de la
doble paternidad: la biolégica, determinada por la procedencia de los
gametos que corresponde al donante, y la paternidad formal, derivada del
consentimiento que preste el marido. Sin embargo, también se encuentran
comprendidas en estas técnicas, los casos en que la mujer, reciba la
donacién de un 6vulo, caso en el cual se producird una disociaciéon entre
maternidad genética y gestacional, quedando su determinacion supeditada
al sometimiento voluntario por parte de la mujer a la préactica de la técnica
respectiva. En todas estas hipotesis heter6logas, la determinacion de la
filiacion de los hijos concebidos mediante la aplicacion de métodos
artificiales, queda determinada por la condiciéon juridica matrimonial de los

padres al tiempo de la concepcién o del nacimiento.

En este orden de cosas, la filiacion del menor concebido mediante
este procedimiento serd matrimonial si existe matrimonio entre los padres
al tiempo de la concepcion o a la época del nacimiento, en las mismas
hipotesis que se sefialaron al abordarse la filiacion del concebido mediante
técnicas homologas. Por cierto, resulta necesario que los cényuges hayan
otorgado previamente su consentimiento libre, consciente y exento de

vicios por parte de ambos, y que tal consentimiento conste por escrito.

Asi, el consentimiento que presta el marido para que a su cényuge
se le realice una técnica heterdloga, supone la aceptacion de un vinculo
paterno-filial, y en consecuencia, la asuncibn de todas Ilas
responsabilidades correspondientes frente al hijo, las cuales no podran ser
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desconocidas en atencion a la doctrina de los actos propios que deriva “del
principio general que impone la obligacion de actuar en conformidad a los

dictados de la buena fe”.

En el amplio catdlogo normativo del derecho comparado, el
consentimiento del marido constituye el motivo fundamental por el cual la
legislacion respectiva le atribuye la calidad de padre del menor concebido
mediante técnicas heterdlogas, y por consiguiente, lo priva del ejercicio de

la correspondiente accion de impugnacion de la paternidad.

En efecto, es en este campo donde tiene pleno efecto el Articulo 182
del Cdédigo Civil, ya que de no existir la citada norma, el hombre o la mujer
que no aportara sus propios gametos al proceso de procreacion asistida,
no podria ser considerado por la ley como padre o madre del hijo, salvo

que se produjera alguna de las siguientes hipoétesis:
a) Que Existiera Un Reconocimiento Expreso De Paternidad Por El Marido;

b) Que El Marido No Ejerciera La Correspondiente Accion De Impugnacion,

0 Bien La Accién De Desconocimiento De Paternidad En Su Caso; v,

c) En Caso De Adopcion.

D) Filiacion En Caso De Técnicas Heterdlogas Practicadas Entre

Concubinos.

En caso de tratarse de una pareja estable que accede a la aplicacion
de alguna técnica heterdloga, la filiacion del hijo asi concebido, quedara
determinada por el consentimiento previo y expreso que los miembros de
la pareja han manifestado al momento de someterse a ella. En este caso,

el consentimiento previo de la pareja que consta en el historial clinico,
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actuara como reconocimiento anticipado de paternidad y de maternidad,
por lo que tendra plena aplicaciéon lo dispuesto en el articulo 182, inciso 1,
del Cdédigo Civil, y en consecuencia, en este caso la filiacibn del menor
concebido serda no matrimonial en atencién a la ausencia del vinculo

matrimonial entre los respectivos padres.

30.- LAS ACCIONES DE FILIACION.

En la Legislacion Chilena actual, tanto las acciones de reclamacion
de la filiacion como las de impugnacioén, estan prohibidas expresamente
para los concebidos mediante una TRA como para la mujer y el varon que
voluntariamente, y en forma libre y consciente, prestd su consentimiento

escrito para someterse a un procedimiento de esta naturaleza.

En principio las acciones de filiaciobn por naturaleza buscan la
coincidencia entre el padre biolégico y el padre legal, a diferencia de la
fecundacion asistida, en la que la nocion de padre se basa en una relacion
social, no bioldgica.

Por lo tanto, la falta de consanguinidad no da lugar a la accion de
impugnacion de paternidad o maternidad, segun sea el caso.

Por otra parte, si se aceptara la accion de reclamacion y se
permitiera que el donante pudiera reclamar su paternidad o el hijo
producto de esa donacién pudiera reclamar la paternidad, se permitiria la
intromision de un tercero en una relacion familiar, lo cual no es querido

por nuestro legislador.
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31.- SITUACIONES NO COMPRENDIDAS POR EL ARTICULO 182 DEL
CODIGO CIVIL.

La presuncion que contempla el Articulo 182 del Cédigo Civil, en

ciertos casos no se puede aplicar. En efecto, asi ocurre en los siguientes
casos:
. El marido que alega que no ha otorgado su consentimiento para el
sometimiento a una técnica de reproduccion humana asistida, ante lo cual
no podriamos aplicar el Articulo 182 por carecer de un elemento
fundamental.

No obstante, si el hijo fuese matrimonial, estard& amparado por la
presuncion "pater is est". Pero el marido podra impugnar dicha filiacion
segun las reglas generales de la filiacion. Lo mismo podria suceder en el
caso que el marido haya consentido al proceso de la técnica de
reproduccion asistida, pero el hijo nace producto de una relacion sexual
entre el donante y la mujer.

. Si la madre es soltera o divorciada y se somete a una técnica de
reproduccion humana asistida con donante, en cuyo caso el hijo tendra
filiacion maternal pero carecera de filiacion paternal. Pudiendo entablar
accion de reclamacion de paternidad en contra del donante.

" En el caso de una pareja, en la cual la mujer es estéril, que
contratan a una mujer para que esta sea inseminada por el marido. En
este caso sera madre de la criatura la mujer contratada, de acuerdo al
Articulo 183 del Cdédigo Civil, y padre, el marido de la mujer estéril. Pero,
esta Ultima tendrd una situacién preferente, siempre que la madre
biolégica acepte entregar el hijo en adopcion, conforme al articulo 11 de la
Ley 19.620, sobre adopcion.

" Si ni el marido ni la mujer pueden procrear y contratan a una mujer

para que se le transfiera el embriéon donado. En este caso, tanto el hijo
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como el padre bioldgico tendran acciones de filiacién para la determinaciéon
de su verdadera situacion filial.

. Si el hombre de la pareja, sea casado o soltero; congela su semen o
embrion y fallece antes de haberse practicado una técnica de reproducciéon
asistida y después de su muerte su mujer es inseminada. En este caso, la
filiacion del hijo serd determinada respecto a la madre pero no respecto al
padre.

Podemos estimar que en este caso hubo reconocimiento adelantado
de paternidad. Es una solucién similar a la que se da en la ley de adopcion,
donde si el conyuge difunto hubiese manifestado su voluntad de adoptar,
conjuntamente con el sobreviviente, podra otorgarse la adopcion del
menor al viudo o viuda, como lo dispone el articulo 22 de la Ley 19.620.

Como manifestamos anteriormente, el Articulo 182 del Cdédigo Civil,
regula situaciones sobre la base de hechos ya consumados, excluyendo de
su aplicacion a situaciones importantisimas con respecto a dichas técnicas.

Consideramos que se requiere una regulacidbn mas minuciosa que
contemple los requisitos que deben reunir las parejas para
que puedan someterse a una técnica de reproduccion humana asistida; de
la forma en que debe prestarse el consentimiento para someterse a un
procedimiento de esta naturaleza, sus requisitos Yy las solemnidades que
debe cumplir; los requisitos para ser donantes de gametos; el caracter de
la donacion; la regulacion de la criopreservacion de embriones y gametos;
el derecho del hijo de conocer a su padre bioldégico al llegar a la mayoria
de edad; y la autorizacién o prohibicion de otras técnicas de reproduccion
humana asistida, como la maternidad subrogada o la fecundacién post

mortem.
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32.- ACCION DE CONOCIMIENTO DEL ORIGEN GENETICO.

La consolidacion del derecho a la identidad personal en nuestro Pais,
permite establecer con propiedad, la existencia de una accién correlativa
que permita a aquellas personas concebidas mediante la aplicacion de
alguna técnica de reproduccion humana asistida, conocer su origen

biologico.

Dicha situacion en particular ocurre con la aplicacion de las técnicas
de reproduccion humana asistida de caracter heterélogo, en cuyo

procedimiento los intervinientes asumen un anonimato absoluto.

En efecto, el anonimato del donante constituyd uno de los pilares
fundamentales para la efectiva operatividad del procedimiento, toda vez
que sin dicha reserva, muchos donantes no habrian tenido intencidn
alguna de participar en los procedimientos de caracter heterélogo. Con
todo, el hecho de que se conciba un ser humano mediante el aporte
genético de un tercero extrafio a la pareja, implica que el menor
desconozca su origen biolégico, con lo cual, eventualmente se afectaria su

derecho a la identidad.

Asi las cosas, mediante el anonimato de los participantes en el caso
de las técnicas heterdlogas, existe una doble seguridad para las parejas
receptoras, en el sentido de que su vida familiar no se vera alterada por
remordimientos futuros del donante, como asimismo, que el menor en su
adultez tampoco intentara la busqueda del donante, evitando la aparicion

de agentes extrafios en un seno familiar ya constituido.

En concreto, es posible sostener que mediante el anonimato se
privilegian los intereses de los padres, y del donante, por sobre los del
nifo, en circunstancias de que es éste quien merece una proteccion acorde
a la fragilidad en que se encuentra en esta suerte de relaciéon tripartita. Asi
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las cosas, ¢Por qué no atender también al interés superior del hijo en esta

materia?

A mayor abundamiento, el anonimato resulta contradictorio con la
tendencia universal existente en materia de filiacibn, y que ha sido
recogida por la Ley 19.585, cual es, el amplio reconocimiento a la libertad
para investigar la paternidad o maternidad (doctrina de la verdad biolégica
o real por sobre la verdad formal), de manera tal que no parece acertado
el silencio adoptado por el legislador en torno a la posibilidad de que el
menor concebido cuente -a su arbitrio- con una accion judicial que le
permita -en definitiva- conocer su procedencia genética, social y cultural
cuando el material genético no corresponde a quien asume el rol formal y

social de padre o madre.

En la comunidad juridica nacional, existe consenso en que el derecho
a la identidad del menor constituye un derecho humano fundamental que
justifica plenamente la averiguaciéon del origen biolégico por parte del
menor concebido mediante la intervencion de un tercero ajeno a la pareja
que se halla sometido a la practica de alguna técnica de reproduccidon

humana asistida.

En este sentido, hay autores que sostienen que, es discutible la
solucion de negar el derecho del menor a conocer su origen bioldgico, es
decir, negarle su derecho a la identidad, ya que puede sostenerse que el
hijo, siendo mayor de edad, estaria habilitado para invocar su derecho a la
identidad y solicitar en Tribunales que se determine su origen bioldgico,
con otros fines, distintos a la determinacion de Ila paternidad o
maternidad; sustentandose en la Convencion sobre Derechos del Nifio y
otros tratados, y en la propia Constitucion Politica, en cuanto contempla

implicitamente el derecho a la identidad. Lo cual no vulnera el Articulo 182
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del CC, que contiene la hipotesis de reclamacion o impugnacion de la
filiacion, lo que no seria el objeto pedido en el ejercicio de este tipo de

accion.

Lamentablemente, nuestra Legislacion Civil carece de una
consagracion positiva que diga relacién con la posibilidad de ejercer una
accion judicial tendiente a obtener el conocimiento del origen o raiz
biolégico como proyeccion del derecho a la identidad de toda persona en
caso de aplicarse las técnicas de reproduccion humana asistida, y por
consiguiente, frente a este vacio legal, surge la necesidad de construir
doctrinariamente una accion judicial tendiente a lograr los objetivos

mencionados.

No obstante, creemos que en nuestra Carta Magna y en nuestro
Ordenamiento Juridico, existen bases para estimar que es posible impetrar

una accion judicial para obtener el conocimiento del origen genético.

Es asi, que nuestra Constitucion Politica de la Republica de 1980
consagra en su Articulo 76 el Principio de Inexcusabilidad, que implica que
los Tribunales de Justicia siempre deben resolver los asuntos que siendo
propios de su competencia se sometan a su conocimiento, aun a falta de
Ley que resuelva la contienda, caso en el cual deberan atenerse al espiritu
general de la legislaciéon y a la equidad natural, principio que también
encuentra su consagracion en el articulo 10 del Cdédigo Organico de

Tribunales, y en el Articulo 170 N°5 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asi las cosas, y por imperativo constitucional, frente a un vacio legal
es necesario recurrir a los mecanismos de integracion legal que clausuran
nuestro sistema juridico, entre ellos, el espiritu general de la legislacion, la

equidad natural, ambos elementos consagrados en el Articulo 24 del
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Caodigo Civil, y la analogia contemplada en el Articulo 22, inciso 2, del

mismo Cddigo.

En atencion a que el fundamento de la accion judicial sera el derecho
a la identidad del actor, cabe asimismo agregar que, dentro del espiritu
general de la legislacién, encontramos como principios generales del
derecho, la igualdad, el interés superior del menor, y la libre investigacion
de la paternidad o de la maternidad, como consecuencia del derecho
fundamental a la identidad personal, todos los cuales informan nuestro

ordenamiento juridico.

Asimismo, esta accion judicial debera contemplar, entre sus
fundamentos, la analogia, toda vez que en la materia, es dable asimilar la
situacion juridica contemplada para el adoptado, con la del concebido
mediante técnicas de reproduccion humana asistida de caracter

heterdlogo.

Ocurre que, en la Ley 19.620 sobre Adopcion de Menores, el Articulo
27, inciso 3°, dispone que “cualquier interesado mayor de edad y
plenamente capaz que tenga antecedentes que le permitan presumir que
fue adoptado podra solicitar personalmente al Servicio de Registro Civil e
Identificacion que le informe si su filiacibn tiene ese origen”, lo cual
complemento6 el Articulo 3, del Decreto 944, en términos tales que “Las
Unidades de Adopcion del Servicio Nacional de Menores y los organismos
acreditados pueden brindar asesoria y apoyo al adoptado, los adoptantes,
los ascendientes y descendientes de éstos, que deseen iniciar un proceso

de busqueda de sus origenes.

En relacion con las personas que deseen obtener informacién sobre
su adopcion, en conformidad con lo dispuesto en el Articulo 27 de la ley
N° 19.620 y obtengan autorizacién para ello, por resolucién judicial,
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podran ser asesorados por el Servicio Nacional de Menores o por el
organismo acreditado que haya intervenido en su proceso de adopciéon, a
fin de evitar la ocurrencia de conflictos emocionales o minimizar su
impacto y colaborar en el reencuentro con su familia biolbgica,
considerando el derecho de ésta a que se respete su privacidad”, norma
sustantiva que por analogia es posible aplicar en el caso de los concebidos
mediante técnicas de reproduccion humana asistida, habida consideracion
del aforismo juridico que se manifiesta en que “donde exista la misma

razon, debe existir la misma disposicion”.

En efecto, la ratio legis de la disposicidén citada atiende a conciliar el
interés superior del menor y la identidad personal, con el orden y la
estabilidad familiar, toda vez que reconoce implicitamente el derecho a la

identidad de toda persona.

La legitimacion activa para impetrar esta accion judicial, le
corresponde a aquella persona que tenga conocimiento de haber sido
concebida mediante la aplicacibn de alguna técnica de reproduccion
humana asistida. En el caso del incapaz, el Articulo 264 del Codigo Civil
estatuye que “el hijo no puede parecer en juicio, como actor, contra un
tercero, sino autorizado o representado por el padre o la madre que ejerce
la patria potestad, o por ambos, si la ejercen de manera conjunta”,
agregando que “si el padre, la madre o ambos niegan su consentimiento al
hijo para la accion civil que quiera intentar contra un tercero, o si estan
inhabilitados para prestarlo, podra el Juez suplirlo, y al hacerlo asi dara al
hijo un curador para la litis”. Cabe agregar que la representacion del
incapaz también podria ser asumida por el Defensor Publico
correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en los Articulos 365 y

siguientes del Cédigo Orgéanico de Tribunales.
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En la especie, aquella persona que ejerza la patria potestad del
menor debera deducir la correspondiente accion judicial tendiente al
conocimiento del origen biolégico del menor, toda vez que sobre dicha
persona pesa un deber juridico especifico, cual es, propender en forma
activa, eficaz y oportuna al interés superior del menor para efectos de

permitirle un acabado conocimiento de su verdadera identidad de origen.

La accion judicial debera dirigirse contra el Centro Médico Privado en
el que se implementd la técnica de reproducciéon humana asistida, o bien
contra el Hospital Publico dependiente del respectivo Servicio de Salud, y
en definitiva, contra todo aquél que tenga suficiente informacion archivada
en sus dependencias, 0 en registros, en que se pueda constatar
fehacientemente la practica de alguna técnica de reproduccion humana

asistida que le incumba al menor que nazca mediante ella.

En el ambito privado, el Reglamento de Hospitales y Clinicas
Privadas establece en su Articulo 17 que los establecimientos de salud
deberan contar con un sistema de registro del historial clinico, cuyo plazo
de conservacion sera de diez afios, el cual se computara a partir de la

ultima atencion efectuada al paciente.

Ahora, bien cabe dilucidar cual es la denominada “dltima atenciéon”
practicada, y quién es el “paciente”. Al respecto, el término “paciente”, a
nuestro parecer, comprende ambos miembros de la pareja que
voluntariamente se hayan sometido a la practica de alguna técnica de
reproduccidn humana asistida, asi como también al menor que nazca

producto de su implementacion.

Asimismo, es posible afirmar que “la Ultima atencion” sera aquélla
que diga directa relacién con el procedimiento implementado, por lo que,
habiendo nacido el menor, se reputara como “dltima atencion” aquél
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control médico tendiente a verificar su condicion y evolucion de salud, lo

cual en definitiva sera un hecho materia de prueba.

Por otra parte, tratandose del d&mbito publico, los establecimientos
afectos al Sistema Nacional de Servicios de Salud podran eliminar las
historias clinicas que permanezcan pasivas y sin movimiento por mas de
15 afos, debiendo dejar constancia de ello en un acta que se elabora al

efecto.

Cabe agregar también, que la Directiva Ministerial del Ministerio de
Salud sobre “Normas Aplicables a la Fertilizacion in Vitro y La
Transferencia Embrionaria” establece en su Articulo 9°, que las
“Instituciones que desarrollen estos programas deberdn mantener
registros y observaciones clinicas con protocolos preestablecidos y
modificables conforme el progreso de FIV y TE y tal material estar a
disposicion de las autoridades de Salud y Sociedades Cientificas”. Si bien,
en forma expresa no establece un plazo en que tales registros deban
permanecer conservados, tal disposicibn debera conciliarse con lo

dispuesto en la Directiva Permanente Interna Administrativa N°5.

En consecuencia, tal registro debera consignar la informacién del
hombre y la mujer que se sometieron a las técnicas de reproduccion
humana asistida, asi como también la informacion respecto de aquél
concebido mediante aquéllas, y la eventual utilizacién de gametos donados

por un tercero.

En el caso de las Clinicas y Hospitales Privados, la revelacion de tales
antecedentes quedara sujeta al Articulo 22, del citado Reglamento, el cual
prescribe que “s6lo el Director Técnico del Establecimiento podra
proporcionar o autorizar la entrega de dicha informacion a los Tribunales
de Justicia y demas instituciones legalmente autorizadas para requerirla”,
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mientras que en el caso de entidades publicas, tal revelacion igualmente

procedera en el evento de que se sustancie un Proceso Judicial.

Cabe senalar que el Decreto 656 del Ministerio de Salud (D.O.
17/12/1997), vino a reglamentar la Ley 19.451 sobre Transplantes de
Organos, y de paso derogod el Decreto 240 que establecia el Reglamento
del Libro IX del Cddigo Sanitario. En efecto, su Articulo 39, dispuso que se
consideraban “derogadas todas aquellas disposiciones reglamentarias que
sean contrarias o incompatibles con sus disposiciones, en especial,
aquellas que sobre el particular se contienen en el Decreto Supremo 240
de 1983 del Ministerio de Salud...”. Con todo, la Ley 19.451 solamente
regulé aquello concerniente a los transplantes de oOrganos, esto es,
conforme a su Articulo 1°, el “proceso que implica el procuramiento y
extraccion del 6rgano de un donante vivo o muerto y su implementacion al
cuerpo del receptor”. Por consiguiente, en nuestra opinion, sigue vigente el
Articulo 17, del Decreto Supremo 240, el cual estatuye que “las
disposiciones de este Reglamento no se aplicaran a las donaciones de
espermios, ovulos, sangre, médula 6sea, huesos, piel, fanereos, asi como
a todo producto de la concepcién que no llegue a nacer vivo, todas las
cuales se perfeccionaran por la sola voluntad del donante manifestada sin
formalidad alguna”, toda vez que operd una derogacidn expresa unica y
exclusivamente respecto de las disposiciones reglamentarias relativas a los
transplantes de oOrganos, subsistiendo en todo lo demas las otras
disposiciones que de manera alguna pugnan con las disposiciones del

Decreto 656, el que nada dispone en torno a la donacién de gametos.

Asi pues, en nuestro Pais las formalidades que reviste la donacion de
gametos, queda practicamente entregada a las exigencias impuestas por
aquél organismo en cuyas dependencias se practiquen técnicas de

reproduccidon humana asistida.
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En nuestro Pais, los usos normativos de la ciencia médica en lo
concerniente a la donacién de espermios, han dispuesto que éstos sean

importados preferentemente desde los Estados Unidos de Norteameérica.

Ahora bien, tratandose de donacién de 6vulos, estos provienen en su
gran mayoria de mujeres que se sometieron a los rigores de alguna
técnica de reproducciéon asistida, por lo que, con su consentimiento, sus

ovulos sobrantes congelados son donados a otras mujeres.

Conforme con lo expuesto, tratandose de una donacién de 6vulos, si
bien, es posible sostener que legalmente no se requiere que conste dicho
consentimiento en documento alguno, en la especie, la lexpraxis de la
ciencia médica ha hecho constar tal consentimiento por escrito, con lo cual
sera posible indagar los archivos en que conste dicha formalidad, sin
perjuicio de la existencia de los demas registros Clinicos a partir de los

cuales sea posible colegir una donacién de gametos.

En atencién a que el derecho a la identidad es un derecho inherente
al ser humano, la accién judicial correlativa que surge de tal derecho sera
imprescriptible. En efecto, el derecho de identidad es un derecho
intrinseco, esto es, que emana de la propia naturaleza humana, por lo que
no puede ser limitado en su esencia de acuerdo al imperativo
constitucional consagrado en el Articulo 19, N°26, de nuestra Constitucion

Politica de la Republica.

Asi las cosas, y tratandose de un derecho humano, participa de
todas las cualidades y caracteristicas propias de tales derechos, dentro de

las cuales se encuentra la imprescriptibilidad.

Con todo, aun, en el caso de que se estime que la accién judicial

queda sometida a las reglas sobre prescripcion de acciones judiciales
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consagradas en los Articulos 2514 y siguientes del Codigo Civil, el plazo
para ejercer la accion judicial seria de cinco afios contados “desde que la
obligacion se haya hecho exigible”. La referida disposicion implica que sea
un hecho materia de prueba el acreditar el momento en que el actor tuvo
conocimiento de su verdadero origen bioldgico, y desde aquél momento,
comenzara a correr el plazo de prescripcion. A mayor abundamiento, bien
cabe considerar que tal conocimiento se manifiesta expresa Yy
explicitamente al momento de deducir la accién judicial, lo que en
definitiva y de todas maneras, significa una verdadera imprescriptibilidad

de la accion.

Conforme al Articulo 55, relacionado con el articulo 27, ambos de la
Ley 19.968 , sobre Tribunales de Familia, y el articulo 3, del Cddigo de
Procedimiento Civil, la causa debera sustanciarse de acuerdo al
procedimiento de aplicacion general, toda vez que se trata de una
actuacion que no estad sometida a una regla especial diversa. A mayor
abundamiento, se tratard de un procedimiento declarativo, en que el
Tribunal determinara o establecera la procedencia o improcedencia de la
accion de conocimiento del origen bioldgico, y en caso de acogerse, debera
ordenar la revelacion de los antecedentes que disponga la entidad
practicante del procedimiento reproductivo asistido, incluida la identidad

del donante.

En relacion al tribunal competente para conocer el asunto, y
tratandose de una materia de indole constitucional, el tribunal competente,

conforme a las reglas generales, sera aquél del domicilio del demandado.

La sentencia definitiva que se dicte en autos, surtira el efecto
relativo de todo fallo dispuesto en el Articulo 3, del Cdodigo Civil, esto es,

que solo tendra fuerza obligatoria respecto de la causa en que actualmente
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se pronunciare. De esta manera, la sentencia definitiva tendrd un caracter
declarativo, reconociendo el derecho de la persona concebida mediante
técnicas de reproduccibn humana asistida para acceder y conocer los

registros en que conste la identidad del donante.

En concreto, mediante el ejercicio de la tantas veces citada accion
judicial, la persona concebida mediante técnicas de reproduccion humana
asistida, solamente podréa adquirir el conocimiento de su origen bioldgico,
especificamente, la identidad y las caracteristicas del donante, mas ello no
podra devenir en efectos filiativos conforme a lo dispuesto en el Articulo
182 del Codigo Civil.

A mayor abundamiento, el fundamento inmediato del derecho
deducido en juicio dice relacion con el derecho a la identidad, mas no con
los efectos filiativos y patrimoniales que de tal conocimiento pudieren
derivarse, toda vez que tales efectos son regulados especificamente por el
Articulo 182, del Cdédigo Civil, el cual, desde el punto de vista de la
hermenéutica legal, prevalece frente a las normas generales que rigen la
materia en atencion al criterio de especialidad consagrado en el Articulo
13, del Cdédigo Civil, y al elemento gramatical de interpretacion legal

consagrado en el Articulo 19, del mismo Cdédigo.

Habiéndose dilucidado favorablemente en la presente investigacion
la posibilidad de ejercer una accién judicial tendiente al esclarecimiento del
origen biologico fundada en el derecho a la identidad de toda persona,
cabe pronunciarse someramente entonces sobre la posibilidad de que,
habido conocimiento de la identidad del donante, el menor concebido
mediante algun procedimiento de reproduccion humana asistida emprenda
una accion de filiacion tendiente a reclamar respecto del donante todos los

efectos filiativos propios de tales acciones.
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Tal como se ha enunciado sistematicamente en la presente obra,
concurriendo el criterio de especialidad en la materia, impera el Articulo
182, del Cddigo Civil, el cual dispone que “el padre y la madre del hijo
concebido mediante la aplicacion de técnicas de reproduccién humana
asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas”, afadiendo
que “no podra impugnarse la filiacibn determinada de acuerdo a la regla
precedente, ni reclamarse una distinta”, consagrando en definitiva una
verdadera inexpugnabilidad del estado filiativo por parte de aquellas
personas concebidas a partir de la aplicacién de cualquier tipo de técnica
de reproducciéon humana asistida, careciendo, por tanto, de la posibilidad

de ejercer cualquier tipo de accién de filiacion.
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CAPITULO 1V
LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDAS EN EL
DERECHO EUROPEO

33.- GENERALIDADES.

La regulacion de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida o
Tecnologia Reproductiva en los Paises Europeos, se lleva a cabo de
diversas formas, asi podemos encontrar Naciones que cuentan con:
Legislacion especifica con o0 sin sanciones penales correspondientes;
Reglamentacion de tipo Administrativo; Recomendaciones de tipo Médico-
Etico emitidas por Asociaciones de Profesionales Médicos y, Comités o

Consejos Nacionales Eticos de Composicion Multidisciplinaria.

Atendido lo complejo de esta materia y sus implicancias Médicas,
Bioéticas y Biojuridicas, el sistema de control mas acertado estimamos
deberia ser uno en que todos se complementen por ser necesarios,

siempre que respeten la dignidad de la persona humana.

Desde el punto de vista legal, la regulacion de la procreaciéon artificial
humana en Europa carece de uniformidad, salvo en lo concerniente al
reconocimiento de la paternidad legal del vardén que consintio la

inseminacion heterdloga de su mujer o comparfiera.

Las Leyes Europeas sobre Reproduccion Asistida aceptan en general

estas técnicas, con distintos matices.

No ocurre lo mismo en el caso de la experimentacion embrionaria.
Un ndmero importante de Paises con Legislacion especifica (Dinamarca,

Alemania y Noruega), respetan la dignidad del embriéon humano desde el
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momento de la fecundacion, y consecuencialmente la ley es restrictiva en

este punto.

Por otra parte, en los Paises donde se otorga el estatuto bioldgico al
embrion humano a partir del dia catorce después de la fecundacion (Reino
Unido y Espafa), el embrion de menos de catorce dias se enfrenta a una

situacion desigual, de menor proteccién juridica.

En las Leyes Europeas sobre Reproduccion Asistida existe
practicamente unanimidad frente al rechazo de la creacién de hibridos, la
clonacion y la manipulacion genética, la maternidad subrogada, asi como
la aceptacion del derecho del donante de semen al anonimato; esto ultimo
con la sola excepcion de la Ley Sueca, la cual reconoce el derecho del hijo
que nazca producto de una inseminacion heteréloga a conocer la identidad

de su padre bioldgico.

34.- CLASIFICACION.

Dada la multiplicidad de regulaciones, y con la finalidad de facilitar
el estudio de la legislaciéon Europea, hemos agrupado los Paises segun el
tipo de regulacion legal existente en materia de reproduccion asistida de la

siguiente forma:

A) Paises Con Legislacion Especifica Vigente Sobre Las Técnicas

De Reproduccién Asistida y/o Experimentacion Embrionaria.

Estos Paises son: Suecia, Dinamarca, Noruega, Espafa, Inglaterra y

Alemania, y el enunciado de las Leyes correspondientes es el siguiente:
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- Suecia:

* Ley sobre la Inseminacién Artificial, diciembre 1984.
* Ley sobre la Fecundacion in vitro, junio 1988.

- Dinamarca:

* Ley sobre el Establecimiento de un Consejo Etico y la regulaciéon de

algunos experimentos biomédicos, junio 1987.

- Noruega:

* Ley sobre Fertilizacion Artificial, 1987.

- Espana:

* Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, noviembre 1988.
- Alemania:

* Ley sobre proteccion del Embrion Humano, 1990.

- Inglaterra:

* Ley sobre Fertilizacibn Humana y Embriologia, 1991.

Ademas, existe una normativa Legal sobre esta materia circunscrita
al Canton suizo de Basilea y un Decreto Ley en el Canton de Saint Gallen
(en otros cantones Suizos hay regulaciones o directivas dirigidas sobre
todo a los Profesionales Médicos que llevan a cabo estas técnicas,

siguiendo las recomendaciones de la Academia Suiza de Medicina).
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B) Paises Con Proposiciones De Ley.

En otros Paises como Francia, Portugal, Italia, Austria y Bélgica hay

proposiciones de Ley.

C) Paises Con Normativa General.

Existen medidas Legales (Decreto Ley o0 normativas) que
reglamentan aspectos generales de las Técnicas de Reproduccién Asistida
(mas bien se refieren a la inseminacion artificial) de tipo administrativo

(dirigido a los Profesionales), en las siguientes Naciones:
- Portugal:

* Decreto Ley de septiembre de 1986 sobre reglamentacion de Centros

donde se lleven a cabo Técnicas de Procreacion Asistida Humana.
- Bulgaria:

* Orden Legal de mayo 1987 del Ministerio Nacional de la Salud sobre

Fertilizacion Artificial de la Mujer.
- Antigua URSS:

* Decreto sobre la Inseminacion Heterdloga, de mayo 1987 (Ministerio

Sanidad Soviético).
- Checoslovaquia:

* Instruccion dictada por el Ministerio de Sanidad en 1982, sobre la

Inseminacién Artificial.
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- Hungria:
* Ordenanza sobre la inseminacion artificial, 1981 (enmendada en 1989).
- Austria:

* Decreto Ley de junio 1988 de la Cancilleria Federal sobre las pruebas a

que debe someterse el semen para la IA.
- Francia:

~ Decreto Ley de abril 1988 relativo a las Actividades de la Procreacion

Asistida desde el punto de vista médico.

= Decreto que lleva consigo la creacion de la Comisiéon Nacional de

Medicina y Biologia de la Reproduccion, abril 1988.
~» Orden de Agosto de 1980 sobre IA (examenes a los donantes).

~ Ley de 1978 que enmienda al Cédigo de la Seguridad Social (en relacion
con el pago por parte de la Seguridad Social de las investigaciones

diagnoésticas y terapéuticas de la esterilidad).
- Cantones Suizos:

= Vaud: Ley sobre la Salud Publica de 1985 y Directivas del Consejo de
Salud de 1986 sobre la IA y la FIV.

~= Ginebra: Regulaciones de 1986 sobre la FIV.

= Neuchatel: Directivas de 1986 sobre la IA, FIV y Experimentacion

Embrionaria.
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- Holanda:

* Decreto de 1988 enmendando las Regulaciones Administrativas
generales sobre Competencias Hospitalarias (éstas se hacen extensivas a
la FIV).

D) Paises Con Enmiendas En El Cddigo Civil.

Por otra parte, casi todos los Paises Europeos incluyen enmiendas en
el Cddigo Civil reconociendo la paternidad legal del varon que consintio la

inseminacion de su mujer con semen de donante:

- Bélgica:

* Art.318 del Cédigo Civil, enmienda marzo 1987.

- Bulgaria:

* Caodigo de la Familia, Art.33, mayo 1985.

- Checoslovaquia:

* Enmienda a la Ley de la Familia, Art. 52/2, noviembre 1982.
- Grecia:

* Enmienda al Codigo Civil, Art. 1 471/2- 2, febrero 1983.

- Hungria:

* Ley sobre el Matrimonio y la Familia de 1974.
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- Luxemburgo:

* Enmienda al Art.312 del Cdodigo Civil, abril 1979.
- Holanda:

* Coédigo Civil, Art.201/1.

- Portugal:

* Enmienda por Decreto Ley de noviembre 1977 del Art.1839 del Codigo
Civil.

- Suecia:

* Ley de diciembre de 1984 enmendando el Art.6 del Codigo de la Familia.
- Suiza:

* Enmienda de 1975 del Cdédigo Civil, Art.256/3.

- Inglaterra:

* Ley de 1987 sobre Reforma de la Ley de la Familia.

- Antigua Yugoslavia.

- Bosnia-Herzegovina:

* Ley de la Familia de 1979.

- Croacia:

* Ley sobre el Matrimonio y Relaciones familiares 1978.
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-Kosovo:

* Ley sobre el Matrimonio y Relaciones familiares de 1984.
- Macedonia:

* Ley sobre Relaciones de Padres e Hijos, Art.18, 1973.
- Montenegro:

* Ley sobre Relaciones de Padres e Hijos, 1975.

- Serbia:

* Ley sobre Matrimonio y Relaciones de la Familia, 1980.
- Eslovenia:

* Ley sobre matrimonio y relaciones de la familia, 1976.
- Voivodina:

* Ley sobre Relaciones entre Padres e Hijos, 1975.

En otros Paises como Francia, no se ha incorporado al Codigo Civil el
reconocimiento de la paternidad legal en caso de inseminacién heterdloga.
En Espafia, tampoco se contemplaba hasta la Ley de 1988, ni en la
Constitucion, ni en la reforma del Cdédigo Civil (Ley de reforma de la

filiacion de mayo de 1981).
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E) Paises Con Recomendaciones Médico-Eticas.

Otros Paises sin Legislacion vigente sobre las Técnicas de
Reproduccién Asistida, se rigen por recomendaciones de tipo Médico-Etico

emitidas por Asociaciones de Profesionales Médicos.
- Irlanda:

* Recomendaciones promulgadas por el Instituto de Obstetras y

Ginecologos del Real Colegio de Médicos.
- Suiza:

* Recomendaciones de la Academia Suiza de Medicina (en numerosos
cantones existen normativas legales en las que dichas recomendaciones

adquieren caréacter obligatorio).

F) Paises Con Regulacion Emanada De Instituciones

Multidisciplinarias.

Ademas, en algunas naciones, otras instituciones multidisciplinarias
desempefian un papel importante en la regulacibn de aspectos ético-

legales de la procreaciéon humana asistida:

- El Consejo Nacional Etico Danés, establecido en la Ley de 1987, tiene
competencia para proponer medidas legales (que deberan ser aprobadas

por el Parlamento).

El Comité Nacional de Etica francés, es un 6rgano consultivo para las
cuestiones éticas que plantean las técnicas de Reproduccion Asistida;

indirectamente ha influido en el proceso de legislacién nacional, ya que sus
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recomendaciones se han tenido en cuenta en la elaboracion de los

proyectos de Ley.

De esta vision global de la regulaciéon de la Reproduccion Humana
Asistida en el continente Europeo, podemos concluir que no hay
uniformidad en materia legislativa, salvo en Ilo concerniente al
reconocimiento de la paternidad legal del varon que consintio la
inseminacion heteréloga de su mujer. En este punto, la mayoria de los
Paises Europeos, han adoptado cambios en sus legislaciones (hay que
tener en cuenta que la practica de la IA es anterior al desarrollo de otras

técnicas de Reproduccion Asistida).

El reconocimiento de la paternidad Legal en caso de inseminacion
heterdloga, puede considerarse positivo en el sentido de que se garantiza
al nifo que nazca el derecho de filiacion. Sin embargo, salvo la excepcidn
de la Ley Sueca, esta medida legal no se acomparfa del derecho del nifio
concebido mediante inseminacion heterdloga a conocer la identidad de su
padre bioldgico, lo cual podria ir en detrimento del propio nifio asi

engendrado.

35.- ANALISIS COMPARATIVO DE ASPECTOS RELEVANTES DE LA
LEGISLACION EUROPEA.

En cuanto a los paises con legislacion especifica vigente sobre las
Técnicas de Reproduccidon Asistida y/o Embriologia Humana, consideramos

de interés, el analisis comparativo de los puntos mas relevantes.
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A) Técnicas de Reproduccidon Asistida que Contempla La Ley y

Procedimientos Relacionados.

Todos los paises que legislan sobre la IA y la FIV, menos Suecia,
regula la experimentacién en embriones humanos. En Espafia se menciona
ademas, la GIFT y en Alemania las Técnicas de Micro Manipulacion, las

cuales estan prohibidas con fines experimentales.

B) Ambito de aplicacion de la Reproduccion Asistida.

El ambito de aplicacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida, se
reduce al matrimonio legal en la Ley Noruega; matrimonio o pareja
heterosexual estable en Suecia; en Espafia ademas de lo anterior, puede
acceder a las Técnicas de Reproduccion Asistida la mujer sola. En
Dinamarca, aunque la Ley no contempla este apartado, Ilas
recomendaciones publicadas en 1990 por el Consejo Etico (establecido en
la legislaciéon sobre reproduccion asistida), también aceptan el acceso de la
mujer sola a las Técnicas de Reproduccion Asistida. En Inglaterra y

Alemania no se pronuncian al respecto.

La inseminacion de la mujer soltera siempre ha planteado distintas
problematicas. ¢Tendr4 derecho una mujer a someterse a una
inseminacion, ya sea con aportacién genética de su pareja estable, o de un

donador anénimo?

Como mencionamos anteriormente, la ley espafola sobre
Reproduccién Asistida la permite, siempre que la mujer sea mayor de edad

y en plena capacidad para obrar, con independencia de su Estado Civil.

En Italia, la proposicion de ley presentada en la Camara de

Diputados el 9 de mayo de 1986, proponia que la mujer mayor de edad,
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no vinculada por matrimonio, pueda recurrir a la inseminaciéon artificial si

convive con un compafero estable.

La ley sueca de diciembre de 1984, puesta en vigor en marzo de
1985, permite la inseminacion de la mujer cuando esté casada o cohabite
con el hombre en condiciones semejantes a las del matrimonio, siendo
indispensable en todo caso, el consentimiento escrito del marido o

comparfero.

En cambio, en Francia los bancos de esperma practican Inseminacion
Artificial Unicamente a las parejas unidas en matrimonio y sélo cuando

tenga por objeto remediar la esterilidad de la pareja.

C) Inseminacioén Artificial Post-Mortem.

Otro problema legal, surge respecto a la inseminacion post-mortem,
la cual no se refiere al donador an6nimo que deposité su esperma en un
banco y que muere después, sino a aquellos casos en que el donador es
conocido, esposo 0 pareja de la mujer, y manifiesta su voluntad para que

la inseminaciéon se realice después de su muerte.

La Legislacion espafiola la permite, pero soélo bajo ciertas
circunstancias y requisitos, entre ellos, que deberd realizarse en los 6
meses siguientes al fallecimiento del marido o comparfiero, siempre que
éste lo haya consentido previamente en escritura publica o testamento

(para reconocer la filiacion legal al niflo que nazca).

En Francia, no se ha legislado al respecto pero es famoso el caso
Parpalaix que, después de un largo y complicado proceso, se resolvid en

un fallo del Tribunal de Gran Instancia de Créteil en el sentido que se
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practicara la inseminacion a Corinee Parpalaix con el semen de su marido

muerto.

Las corrientes contrarias a su aceptacién sostienen que la muerte
pone fin a la persona y si la inseminacidon se practica una vez que el
donador ha muerto, ese hijo no tiene padre, puesto que no puede tener

esta calidad quien ha dejado de existir.

La Legislacion alemana, prohibe la 1A post-mortem de forma expresa
y la sueca de forma implicita, ya que el Art.2 de la Ley sobre la IA de 1984
dice: "La IA sbélo puede realizarse con la condiciéon de que la mujer esté
casada o0 cohabite con un hombre en circunstancias similares al
matrimonio. Debe obtenerse el consentimiento escrito del marido o

comparfero™.

Ademas, en el informe previo a la Ley, elaborado por el
correspondiente Comité Gubernamental, se rechaza la IA post-mortem de
forma expresa, basandose en la necesidad del nifio concebido por IA de
tener acceso a ambos progenitores (y en el caso de la inseminacion

heterdloga a conocer la identidad de su padre bioldgico).

El resto de los paises no se pronuncian sobre este punto en sus

legislaciones.

D) Donacion y Crioconservacion de Gametos.

Todos los paises aceptan la donacién de semen, si bien en el caso de
la FIV, en la ley noruega y sueca, los gametos han de proceder de la
propia pareja que se somete a la técnica (es decir, aceptan la donacion de

semen solo en el caso de la IA), la ley espafiola aprueba un periodo para
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mantener el semen crio conservado no superior a 5 afnos y la inglesa a 10
afos. En el informe del Comité Sueco sobre la IA -no propiamente en la

Ley- se recomienda un periodo no superior al afio.

La mayor parte de las leyes existentes, no pone limites al nimero de
embriones que se pueden producir en una fecundacién in vitro. Por lo
tanto, la situacion mas comun es que se tengan mas embriones de los
necesarios, cuya crioconservacion es generalmente consentida para la
transferencia en la misma madre genética, pero a veces también para

donacién o experimentacion.

La ley alemana, una de las mas rigurosas y coherentes en la tutela
del embridon, prohibe la extraccion de mas ovocitos de los necesarios, asi
como la fecundacién de mas de tres de ellos cada vez. Los ovocitos
fecundados deben ser transferidos a la madre genética a fin de evitar el
surplus de embriones mientras la crioconservacion de embriones sélo se
admite cuando es absolutamente necesario diferir la transferencia a la

madre.

El aspecto mas inquietante del problema, es el destino de los
embriones. Las legislaciones que admiten la crioconservacion de
embriones, para evitar los intrincados problemas juridicos que podrian
surgir en torno a estos hijos congelados y, frente a la duda acerca de los
efectos de la congelacion, generalmente indican como duraciéon maxima en
ese estado -que varia segun el pais- de uno a cinco afos, lo cual significa
que cada afo seran destruidas decenas de millares de embriones que no

se han utilizado.
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La donacion y criopreservacion nos merece analizar también los

siguientes aspectos:
a) Limite En El NUmero De Donaciones/Inseminaciones Por Donante.

En Espafa, se recoge que debera limitarse el numero de hijos que
nazcan de un mismo donante a seis. En otros paises como Inglaterra o
Dinamarca esta limitacion no queda recogida en la ley, sino en el informe
Warnock en el primer caso (se limitara el nimero de las donaciones a diez
por donante) o en las Recomendaciones del Consejo Etico Danés el que
seflala que se limitara el numero de las inseminaciones realizadas por

donante no especificando la cifra.

En Suecia, el informe del Comité Gubernamental previo a la Ley de
IA de 1984, considera que no debe utilizarse el semen de un mismo

donante para la procreaciéon de mas de 6 nifios.

b) Screening En El Donante De Semen.

En cuanto al estudio que debe practicarse al donante de semen,
Espafia contempla que deberan descartarse enfermedades hereditarias o
infecciosas transmisibles. En una Real Orden de junio de 1988 se indica
que se realizaran test de VIH-SIDA en el semen del donante y en la mujer

receptora.

En las leyes de Noruega y Suecia se recoge de una forma un tanto

genérica esta seleccion del donante. En la primera puede leerse: "es
competencia del Médico la seleccidon del donante”; la ley sueca sobre IA de
1984 dice: "el Médico elegira el adecuado donante de semen". No

obstante, las regulaciones y recomendaciones sobre aspectos de la IA de
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1987, aclaran un poco mas los criterios de seleccion: "el Médico debe
verificar que el donante no padece enfermedad detectable alguna que
entrafe riesgos para la salud de la mujer y del hijo asi concebido”. En
estas recomendaciones se establece la determinacion de anticuerpos

frente al virus del VIH en el semen del donante, con caréacter obligatorio.

Las recomendaciones de 1989 del Consejo Etico Danés mencionan
"criterios médicos de seleccion del donante", sin especificar cuales son

ellos.

c) Derecho Del Donante De Semen Al Anonimato.

La ley sueca, reconoce el derecho del hijo nacido por inseminacion
heter6loga a conocer la identidad de su padre biolégico, al alcanzar la
mayoria de edad. Es pues, el Unico Pais con Legislacién sobre la
Procreacion Humana Asistida que niega el derecho del donante de semen

al anonimato, en favor de lo que considera un bien para el hijo.

La ley espafiola y la inglesa, aun reconociendo el derecho al
anonimato del donante, contemplan el acceso, por parte del hijo que nazca
procedente de semen de donante, a cierta informacién general ("identidad
genética'™) acerca de éste, al alcanzar la edad de 18 afios. Esta ley acepta
ademas, que excepcionalmente se revele la identidad biologica del

donante: "si existe peligro para la vida del hijo o cuando proceda con

arreglo a las leyes procesales penales".
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d) Congelacion y Donacién De Ovulos

Respecto a la congelacion y donacion de 6vulos, son aceptadas en la
ley inglesa ambas. La ley espafola y la noruega prohiben la congelacion,
especificando en la espafola: cuando se lleve a cabo con fines de
procreacién y hasta que deje de considerarse una técnica experimental. En
la ley noruega se prohibe de forma implicita la donacién de évulos, ya que
sOlo se realizara FIV con gametos de la pareja que lo solicite; y en la

legislacion alemana se prohibe expresamente.

En las leyes de los paises restantes, no se contempla este aspecto
(las recomendaciones del Consejo Etico Danés aprueban la donacion de

ovocitos).

E) Donacidon y Criopreservacion De Embriones.

Solo la ley noruega, prohibe de forma expresa la donaciéon de
embriones, permitiendo la crioconservacion de los mismos durante un

periodo no superior a 12 meses y con el fin de ser transferidos.

Alemania y Suecia, no se pronuncian. Esta dltima rechaza la

donacién de embriones en un informe Gubernamental.

Espafa e Inglaterra aceptan la congelacion y donacion de embriones
de forma expresa. En ambas Legislaciones se contempla que el periodo
durante el cual podran mantenerse congelados los embriones no ha de ser

superior a 5 afios).

El Consejo Etico Danés, acepta en sus recomendaciones ambos

procedimientos.
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F) Experimentacion Embrionaria.

Respecto a este aspecto fundamental relacionado con Ila
reproduccidn asistida, la experimentacion en embriones humanos, cabe
sefalar que aquellas legislaciones que respetan la vida humana desde la
fecundacion prohiben, de forma coherente, Ila experimentacion

embrionaria en un sentido amplio.

Es el caso de Alemania, Noruega y Dinamarca. En este ultimo pais,
aunque la Ley dice textualmente que el Consejo Etico "debera llevar a
cabo su trabajo asumiendo que la vida humana comienza en el momento
de la fecundacion”, y somete a moratoria toda experimentacion efectuada
en embriones humanos, otorga al propio Consejo el poder para elaborar

futuras medidas legales sobre esta materia.

En este sentido hay que sefialar que las recomendaciones de 1989.,
aceptan la experimentacion en embriones y fetos humanos, siempre que
no suponga alteraciones genéticas transmisibles a las futuras
generaciones; si no pueden obtenerse resultados de otra manera, y Si

supone una mejoria en las técnicas de reproduccioén.

Espafa e Inglaterra consideran en sus legislaciones respectivas que
la vida humana comienza a partir del dia catorce de la fecundaciéon (de

forma expresa o implicitamente).

En la ley espafola, se otorga el estatus bioldégico al embrién humano
en esa fecha, en la que ha finalizado la implantacion en un embarazo

natural: el momento de la implantacion es la necesaria valoracion
biolégica, pues anterior a él, el desarrollo embriolégico se mueve en la
incertidumbre, y con él se inicia la gestacion y se puede comprobar la

realidad bioldgica que es el embridn”. En el preambulo de la Ley se define
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el término pre embrién, como aquella fase del desarrollo embrionario que

va desde la fecundacioén hasta los catorce dias.

En Inglaterra, se habia aceptado la definicion de pre embrion de
forma expresa en 1986, en el primer informe publicado por la VLA
(Voluntary Licensig Authority for Human in vitro Fertilization and
Embriology): aquellas células en division (tras la fecundacion) hasta la
formacion de la linea embrionaria primitiva (comienzo de Ila

organogeénesis).

Anteriormente, en el informe Warnock, no queda recogida esta
definicion como fase del desarrollo embrionario, si bien, si se acepta
implicitamente, y de hecho a partir del dia catorce tras la fecundacion el
embridn humano adquiere, segun dicho informe, el Estatuto Juridico. Esto
se traduce en las recomendaciones que prohiben la experimentacién en
embriones humanos después del dia catorce tras la fecundacién, o

simplemente el mantener un embridn vivo in vitro a partir de esa fecha.

La ley espafola, prohibe la creacion de embriones mediante FIV con
fines de investigacion. Sin embargo, acepta la experimentacion, tanto

terapéutica como no terapéutica, bajo los siguientes términos:

. Aprueba la investigacion en embriones in vitro vivos hasta los
catorce dias de vida, previo consentimiento de la pareja de la que

proceden, bajo la debida regulacion. si son viables:

. So6lo se autorizard la investigacion con caracter diagnostico y con
fines terapéuticos o preventivos, y que no modifique el patrimonio

genético no patoldgico. Si son no viables:
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o Si se demuestra cientificamente que no puede realizarse en el
modelo animal; se acepta cualquier tipo de investigacion autorizada (con

fines distintos a los sefnalados en el apartado anterior).

La Investigacion Terapéutica se autorizard& en relacibn con
enfermedades con diagndstico preciso y prondstico grave, cuando ofrezca
garantias razonables de mejoria o solucién y si se dispone de una lista de
enfermedades en las que la terapéutica es posible con criterios

estrictamente cientificos.

En este sentido, cabe precisar que no existen referencias
bibliograficas, donde se afirme que hoy sea factible la investigacion

terapéutica en embriones humanos bajo las condiciones sefaladas.

Por otra parte, el término "investigacion con fines diagnosticos y
terapéuticos" puede inducir a error, ya que tanto en un caso como en otro
se contempla la posibilidad no de curar al embrién, sino de eliminarlo (asi
se impide la transmision de la enfermedad que presente un determinado

embrion; lo cual es equiparable al "aborto terapéutico™).

En la ley inglesa, se autoriza la investigacion en embriones in vitro
hasta el dia catorce tras la fecundacion, con fines diagnésticos o
terapéuticos, o si estd encaminada al avance en el control de la fertilidad.
La propuesta de ley se presentd al Parlamento con dos posibles opciones:
una de ellas prohibiendo toda experimentacion en embriones humanos
(que fue rechazada). No se prohibe de forma expresa la creacion de

embriones mediante FIV destinados a la investigacion.

En Suecia, se acepta la investigacion embrionaria con ciertos limites

(fundamentada desde el punto de vista médico y hasta el dia catorce
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después de la fecundaciéon); pero bajo la regulacion de normas éticas, no

legales.

Podemos concluir en este punto, que la actitud de respeto frente al
embrion humano en las legislaciones sobre Reproduccion Asistida de los
paises europeos, nace de aceptar que la vida humana comienza desde la
fecundacion. Por lo tanto bajo ninguna circunstancia puede aprobarse la
utilizacién de la vida humana con un fin instrumental, aunque ese fin sea
tan noble como el avance de la ciencia, y menos aun si ese uso lleva
consigo dafio al embridn o su destruccién (no olvidemos que las leyes que
aceptan la experimentacion embrionaria prohiben transferir al Utero

materno al embridn en el cual se experimentd).

G) Manipulaciéon Genética.

En relacion con la Manipulacion Genética en Embriones Humanos,
Espafia, Inglaterra y Alemania la prohiben de forma expresa cuando lleve

consigo la alteracion del patrimonio hereditario del embridén o su seleccion.

El Consejo Etico Danés, también se adhiere de manera implicita a

esta prohibicion en sus recomendaciones.

En la ley noruega no se contempla, ya que prohibe toda

experimentacion embrionaria.

H) Maternidad de Sustitucion o Maternidad Subrogada.

Inglaterra, es el Unico pais europeo que tiene una ley especifica
sobre este punto: Acta de acuerdos o disposiciones de subrogacion de
1985. En ella condena la negociacion de acuerdos de subrogacion con fin
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lucrativo, pero no la subrogaciéon en si (es decir, no prohibe la maternidad
de sustitucién, ni sanciona a la madre sustituta ni a los padres que

soliciten sus servicios).

La ley de 1991., reconoce como madre legal a la mujer que alumbre
al nifo, siendo el padre del nifio responsable legalmente de él, a no ser

que aquel pueda probar que el nifio nacié sin su consentimiento.

La ley alemana, prohibe la maternidad de sustitucion; tampoco

sanciona a la madre sustituta ni a los padres.

Las leyes noruega y sueca la prohiben de forma implicita, ya que la
primera dentro del marco prohibe la donacion de embriones, y la FIV se
llevara a cabo con gametos de la pareja, siendo transferido el évulo
fertilizado legal y Unicamente a la mujer de la cual proceda; y la segunda
recoge supuestos similares (salvo la prohibicion de donacién de

embriones).

En la ley espafiola, se considera nulo el contrato de subrogacion; la

maternidad queda determinada por el parto.

1) Desviaciones en el Uso de las Técnicas de Reproduccion Asistida.

Algunas de las desviaciones en el uso de las técnicas de reproduccion
asistida, se prohiben expresamente: la clonacién, la creaciéon de hibridos y
quimeras, casi de forma unanime salvo en la ley noruega en la que se
sobreentiende, ya que se prohibe toda experimentacibn en embriones
humanos; y en la ley inglesa, que prohibe los dos primeros

procedimientos.

La ley sueca, no contiene prohibiciones legales en este campo.
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Ademas, en las leyes espafiola y alemana, se prohibe la seleccion de
sexo en el embrién obtenido in vitro cuando no exista el riesgo de

transmitir una enfermedad hereditaria ligada al sexo.

En Espafa se prohibe la ectogénesis y la transferencia de gametos o

embriones humanos en Utero de animales o viceversa.

J) Sanciones.

Las leyes alemana y noruega, contemplan pena de prisibn no
superior a tres afios y multa o prisibn no superior a 3 meses

respectivamente, aplicables a las personas que incumplan la ley.

La ley danesa, sanciona con pena de multa o prision la
experimentacion en embriones humanos y las desviaciones de la FIV.

Estas se consideran delito en la ley inglesa.

La ley espafiola, trata de las infracciones y sanciones en el capitulo
VI, enumerando lo que considera infracciones graves y muy graves (entre
ellas las desviaciones en el uso de las técnicas de reproduccion asistida).
Hasta la promulgacién del nuevo Cédigo Penal, no se tipifican penalmente

como delito ninguna de estas infracciones.

36.- CONCLUSIONES.

Del estudio comparativo de las leyes europeas sobre reproduccion

asistida podemos deducir:
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o Hay puntos importantes, como el ambito de aplicacion de las
técnicas, que no se contemplan en varias legislaciones, lo cual puede dar
lugar a abusos, siempre en detrimento del nifio que nazca (privado del
derecho a nacer en una familia estable compuesta de un padre y una

madre).

. Si bien la aceptacion de las técnicas de reproduccion asistida
consideradas de forma global es bastante uniforme, no ocurre lo mismo en

lo referente a la experimentacion embrionaria.

Los paises europeos, con legislaciéon especifica sobre la procreacion
artificial humana que respetan la dignidad del embribn humano desde el
momento de la fecundacion, contemplan medidas mas restrictivas en este

punto.

Las leyes sobre reproduccidn asistida de Espafia y Gran Bretafa,
otorgan el estatuto de persona humana al embrién a partir del dia 14
después de la fecundacion. De ello se deriva la permisividad respecto a la

experimentacion en embriones in vitro.

o Es practicamente unanime el rechazo de la maternidad de sustituciéon
o0 maternidad subrogada y de la experimentacidon embrionaria encaminada

a la creacion de hibridos, la clonacion y la manipulacion genética.

o Es mayoritaria la aceptacion del derecho del donante de semen al
anonimato; s6lo Suecia, basandose en la similitud de los nifios nacidos por
inseminacion heterdloga con los adoptados, reconoce el derecho del hijo a

conocer la identidad de su padre bioldgico al alcanzar la mayoria de edad.

En Espafia y Gran Bretafia se contemplan algunas medidas de excepcion.
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CONCLUSION.

A lo largo de esta investigacion, hemos descrito las diversas técnicas
de reproduccién humana asistida, analizamos dos proyectos de ley que
pretendieron regular estos procedimientos, estudiamos las implicancias
que las TRA tienen en la filiacibn y examinamos la legislacion europea
sobre la materia. Con ello logramos tener una vision acabada sobre el
tema, lo cual nos permite concluir lo siguiente:

. Las técnicas de reproduccidon humana asistida se aplican en nuestro
pais hace mas de veintisiete afios, con una escasa regulacion contemplada
en la resolucion exenta 1072 del Ministerio de Salud, la cual solo es
aplicable al Sector Publico, careciendo de regulacion el ambito Privado,
area mayoritaria en el cual se aplican estos procedimientos.

. Los proyectos analizados, si bien constituyen un esfuerzo tendiente a
regular las TRA, son susceptibles de ser mejorados, ya que ambos
presentan falencias, dejando aspectos sin regulacion.

. Consideramos que es necesario que en nuestro pais exista una
regulacion legal sobre las técnicas de reproduccién humana asistida que
norme los siguientes aspectos:

-Requisitos que deben reunir las parejas para que puedan someterse a un
procedimiento de reproduccion humana asistida.

-Regule la forma en que debe prestarse el consentimiento para someterse
a un procedimiento de esta naturaleza, sus requisitos Yy las solemnidades
que éste debe cumplir.

-También es menester que precise los requisitos para ser donantes de
gametos.

-Consideramos que también es fundamental que indique el caracter de la

donacién de gametos.
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-Asi mismo deberia pronunciarse sobre la regulacion de la criopreservacion
de embriones y gametos; como la situacion juridica de los embriones y
gametos que actualmente se encuentran criopreservados.
-Estimamos que deberia contemplar el derecho del hijo de conocer a su
padre bioldgico al llegar a la mayoria de edad; mediante una accién de
estado que tenga por fundamento el derecho intrincico de toda persona de
conocer su identidad bioldgica.
-Tal norma deberia indicar la autorizacion o prohibicion de otras técnicas
de reproduccion humana asistida, como la maternidad subrogada o la
fecundacion post mortem.
-También es indispensable que se contemplen requisitos para que los
hospitales publicos y los centros médicos privados, como los equipos
meédicos practiquen técnicas de reproduccibn humana asistida, que
aseguren los estandares de calidad y custodia de la informacion de los
pacientes o usuarios, conforme a las Leyes 19.628, 20.120 y 20.584.
-Y finalmente que contemple sanciones para los centros meédicos que
contravengan la preceptiva, como también sanciones al equipo médico
que intervenga en procedimientos prohibidos , tales como multas,
penas privativas de libertad o de suspension o prohibicién del ejercicio

profesional, esto ultimo para el caso de reincidencia.
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ANEXOS.

.- PROYECTO DE LEY QUE REGULA LOS PRINCIPIOS JURIDICOS Y
ETICOS DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA Y
ESTABLECE SANCIONES PARA LOS INFRACTORES DE SUS NORMAS,
PRESENTADO POR EL HONORABLE SENADOR DE LA REPUBLICA DON
SEBASTIAN PINERA ECHENIQUE.

Mocion del H. Senador Sefior Sebastian Pifiera E., con la que inicia
un proyecto de ley que regula los principios juridicos y éticos de las
técnicas de reproducciéon humana asistida y establece sanciones para los

infractores de sus normas.

En las ultimas décadas, la ciencia meédica, y especificamente la
biogenética, ha logrado grandes progresos en el desarrollo de ciertas
tecnologias destinadas a proporcionar una opcion para las parejas con
problemas de reproduccién. Tales técnicas -si bien existen diversas
variantes- son principalmente tres: la inseminacion artificial, la
fecundacion in vitro y el gift o transferencia intratubarica de gametos.

Hoy dia se estima que una de cada ocho parejas en edad de concebir
tiene serias dificultades para lograrlo. Por otra parte, los expertos estiman
que de éstas, mas del cincuenta por ciento podrian beneficiarse con la
aplicacién sana y correcta de alguna de estas técnicas.

En Chile se vienen desarrollando -con diversa intensidad segun la
técnica de que se trate-, sin ninguna regulacion, desde fines de la década
pasada y, como fruto de su apoyo, las parejas imposibilitadas para
concebir han gestado y dado a luz varios cientos de nifios.

Es evidente que estas técnicas y su aplicacion u ofrecimiento al
publico motivan diversos desafios médicos, éticos y, por supuesto,

juridicos, frente a los cuales se abre una encrucijada: ¢debe permitirse el
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desarrollo de estas técnicas sin ningun control ni definicion publica? o, por
el contrario, ¢debe realizarse un esfuerzo serio de entendimiento y de
regulacion de las mismas? Aqui se opta, definitivamente, por la segunda
alternativa.

El objetivo del presente proyecto es precisamente regular estas
técnicas de reproduccion asistida de manera de proteger a las parejas
matrimoniales que, teniendo problemas para concebir, recurren a ellas
para procrear y dar vida, y al mismo tiempo, evitar todo atentado a la
dignidad y trascendencia de la persona humana, o a la ética o moral, a
través de ejercicios experimentales o manipulacion genética. De esta
forma, este proyecto se orienta a lograr que el progreso cientifico esté al
servicio de la dignidad y felicidad humanas, en un marco ético y moral.

Ello, porque si bien estas técnicas son una demostracion del
progreso cientifico y ayudan a parejas con problemas, es posible,
escudandose en ellas, realizar acciones que signifiquen serias y peligrosas
manipulaciones a la vida humana con fines ya no sélo investigativos y
terapéuticos, sino también experimentales o de ingenieria genética, que no
dudo en calificar de reprobables. Creo que es hora de enfrentar
seriamente estas acciones y anticipar aquellos que aun no han llegado a
Chile -debido al retraso obvio que nuestro Pais tiene en el avance
cientifico- pero que sin duda lo haran. Tenemos que hacer un gran
esfuerzo que compatibilice el progreso cientifico con el respeto a los
valores morales.

Desde este punto de vista, cualquier proyecto de ley que pretenda
regular la materia debe tomar en cuenta tres principios juridicos basicos,
sin los cuales, y ateniéndonos a la legislacion chilena, seria abiertamente
inconstitucional. Ellos son: a) la proteccién a la vida y a la dignidad
humana; b) la proteccion al interés superior del nifio; y c) la proteccién a

la familia y al matrimonio.
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Si bien en nuestro pais no hemos legislado en torno a estas técnicas
y su aplicaciéon, en la década de los ochenta los paises europeos dictaron
diversas normas, recomendaciones o informes, con valor legal para regular
el fendbmeno de la reproduccion asistida: Suecia en 1984, el Informe
Warnock en Inglaterra en el mismo afno, el Consejo de Europa en 1986,
Espafia en 1988, etc. En Latinoamérica hay varios paises, como
Argentina, que han creado comisiones destinadas a este efecto. En Chile,
en cambio, al respecto séOlo existe una directiva ministerial -la 1.072 de
junio de 1985- que aborda de manera general estos temas y que, dada su
naturaleza juridica, posee un ambito de aplicacibn sumamente reducido.
Urge, entonces, corregir esta omision y profundizar y enmendar la
directiva ministerial.

El proyecto cuya aprobacion proponga comienza por sefalar qué
debemos entender por embrion, dejando en claro que se trata de una vida
humana y que ésta se encuentra presente desde la concepciéon misma, por
lo que merece la proteccion legal garantizada por la Constitucion Politica
de la Republica en su articulo 19 N° 1.

En seguida, se establecen las condiciones que deben cumplirse para
llevar a cabo una técnica de reproduccion asistida, siempre orientada a
facilitar la reproduccién humana. Estos requisitos béasicos son los
siguientes:

1. Que se trate de parejas matrimoniales que no puedan tener hijos.

2. Que otras terapias sean ineficaces.

3. Que el valor eficaz del método empleado supere los riesgos del mismo,
atendidas las circunstancias del caso.

4. Que en la utilizacion de estas técnicas no corra peligro la vida del
paciente ni la del ser humano fruto de la concepcion.

Se establece, por otra parte, que la capacidad generativa es

personalisima, por lo que se impide la cesion a cualquier titulo de

207



gametos, evitando asi que se lleven a cabo reproducciones asistidas
heterdlogas, es decir, aquellas en que intervengan gametos de un tercero
extralo a la pareja que quiere procrear, la que por las exigencias
sefaladas en el parrafo anterior, debe ademéas estar unida en matrimonio.

La determinacion del tipo de técnicas de reproduccion asistida
susceptibles de ser utilizadas queda entregada al Ministerio de Salud, el
que solo puede conceder la autorizacion en la forma detallada y cuando
ésta no conlleve un riesgo de muerte para el paciente ni para el embrion,
cumpliendo asi con el precepto constitucional.

El proyecto también garantiza la privacidad de estos actos y regula
las caracteristicas y formalidades del consentimiento, estableciendo el
principio de libertad consciente y responsable de proporcionar a los
pacientes toda la informacion necesaria suficiente para adoptar su
decision, incluyendo los riesgos y resultados predecibles, las implicancias
psicologicas, juridicas, médicas, e incluso éticas y religiosas, si fuere
requerido.

No obstante que, de acuerdo a las normas del proyecto, solo se
permite la reproduccion asistida tratandose de parejas matrimoniales y
mediante la utilizacion de sus propios gametos, se ha querido regular las
situaciones de filiacién que se producirian de violarse dichos preceptos, y
que no son tratadas por la legislacion comun. Asi, se declara que toda
persona tiene por madre a la mujer que lo parié y por padre al varén
cuyos gametos participaron en su concepcion. Partiendo de este principio,
se establecen una serie de consecuencias que tienden a velar por los
derechos del hijo, tango en su aspecto personal como patrimonial.
Asimismo, se impide que una mujer adopte a la persona que fue concebida
utilizando sus propios 6vulos, pero que nacié de otra, evitando de esta

manera que se viole la prohibicion a la maternidad por subrogacion.
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Se corrige también una seria deficiencia de nuestra legislacion en
materia de familia y reproducciéon. De acuerdo a sus normas vigentes,
cualquier centro médico puede ofrecer al publico una técnica de éstas sin
tener ninguna limitacion juridica ni ningun control institucional de
fiscalizacion. Se propone, en este sentido, que ademas de requerirse una
autorizacion para practicar una determinada técnica, ésta soOlo pueda
desarrollarse por aquellas instituciones médicas autorizadas para tal efecto
por el Ministerio de Salud, quedando sometidas a la fiscalizacion de este
organismo.

Por ultimo, el proyecto prohibe conductas y acciones refidas con la
ética y con el derecho, como son la criopreservacion, destruccion y el
comercio con embriones vivos, la experimentacion sobre embriones, la
maternidad por subrogacion y, en general, la utilizacion de embriones para
un fin distinto de la reproduccion humana. Las sanciones se aplican a
todas las personas que intervengan en estos actos y también a aquellas
que lo hagan en técnicas de reproduccion que contravengan la presente
ley, fijando ademés, una multa administrativa para ser aplicada por el

Ministerio de Salud en contra de las instituciones médicas involucradas.

En consecuencia, tengo el honor de someter a la consideracion de

este Honorable Senado, el siguiente:

PROYECTO DE LEY
PARRAFO PRIMERO: NORMAS GENERALES.

ARTICULO PRIMERO. Llamase embrién al ser humano desde el momento
de la fecundacién hasta su nacimiento.
ARTICULO SEGUNDO. Las técnicas de reproduccion asistida s6lo podran

tener lugar cumpliéndose los siguientes requisitos:
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1° Que se trate de parejas matrimoniales que no puedan tener hijos.
2° Que hayan sido médicamente descartadas otras terapias por ineficaces,
hecho que debera ser acreditado por el informe de dos especialistas
pertenecientes a un centro médico distinto de aquel en el cual se llevara a
efecto la reproduccioén asistida.
3° Que los riesgos asumidos por el Paciente y su Médico sean debidamente
analizados y, en todo caso, inferiores al valor eficaz real del método,
segun cada caso.
4° Que la aplicacibn de estos procedimientos no implique riesgo de
muerte, sea para el paciente o para el embrién.
ARTICULO TERCERO. La capacidad generativa es personalisima. En
consecuencia, es contrario al orden publico chileno todo acto en virtud del
cual una persona ceda a otra a cualquier titulo gametos propios.
ARTICULO CUARTO. Se prohibe la fertilizacion de 6vulos humanos con un
fin distinto al de la procreacion humana.
ARTICULO QUINTO. Toda técnica de reproduccion asistida requerira la
autorizacion del Ministerio de Salud para ofrecerse al publico como
alternativa terapéutica, la que en todo caso debera ser otorgada por
resoluciéon fundada, dejandose constancia de haberse oido a la directiva
del Colegio Médico, y siempre que no conlleve un riesgo de muerte segun
lo seflalado en el N° 4 del articulo segundo.
ARTICULO SEXTO. En los actos juridicos que se celebren en relacion a la
aplicacién de una técnica de reproduccion asistida, sera necesario siempre
el consentimiento de los cényuges solicitantes, y éste debera ser libre,
consciente, solemne e informado. La solemnidad, en estos casos,
consistird en su otorgamiento por escrito, autorizado por notario.

La informacion debe ser proporcionada por el Establecimiento Médico
respectivo y contener los datos necesarios para que los solicitantes

adquieran un serio y correcto entendimiento de la decisién que toman. De
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esta manera, la informaciéon debe contener los distintos aspectos e
implicancias de las técnicas, los resultados previsibles, los riesgos de toda
clase que involucran y, en general, todas aquellas consideraciones
juridicas, médicas, éticas y religiosas -esto ultimo si los pacientes lo piden
expresamente- involucradas en las técnicas que esta ley regula.
ARTICULO SEPTIMO. Los Centros Médicos en que se efectien estas
técnicas deberan guardar la historia clinica de cada caso, manteniendo
siempre a resguardo y en secreto la esterilidad de los pacientes y la
individualizacion y deméas circunstancias del hijo nacido.
ARTICULO OCTAVO. En ningun medio de comunicacion de aquellos que
define el articulo 16 de la Ley 16.643 de abusos de publicidad, se podréa
individualizar, mencionar, sugerir o indicar a una persona O varias como
concebidos mediante técnicas de reproduccion asistida, sin el
consentimiento previo y escrito de ellas o de su representante legal.

Toda conducta contraria a esta norma sera sancionada como injuria
grave, con las penas que senala el articulo 418 del Cddigo Penal,

aumentadas en un grado.

PARRAFO SEGUNDO: DE LOS EFECTOS DE LAS REPRODUCCIONES
ASISTIDAS PRACTICADAS EN CONTRAVENCION A ESTA LEY.

ARTICULO NOVENO. En caso de llevarse a cabo reproducciones asistidas
en personas no casadas o utilizando algin gameto no perteneciente a los
conyuges, se observaran las reglas siguientes, sin perjuicio de la aplicacion
de las sanciones previstas en el ultimo parrafo de esta Ley.

ARTICULO DECIMO. Es madre de un hijo aquella mujer que lo parié, y es
padre aquel vardn cuyos gametos participaron en la concepcién de su vida.
ARTICULO UNDECIMO. La persona concebida en cualquiera de las
situaciones descritas en el articulo noveno, tendrd derecho a demandar

alimentos congruos de la mujer con cuyos 6vulos aquella fue concebida.
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El mismo derecho tendra en contra del varén que fuera marido de la
madre al tiempo de la concepcidn. Esto es sin perjuicio del derecho de
alimentos que le corresponde segun las reglas generales.

ARTICULO DUODECIMO. Se entendera asimismo, para el solo efecto de los
derechos hereditarios, que es hijo natural de las personas sefaladas en el
articulo anterior, sin perjuicio de aplicarse las reglas generales de sucesion
por causa de muerte respecto de las demas personas a que tuviere
derecho a heredar.

ARTICULO DECIMOTERCERO. Se prohibe a la mujer con cuyos 6vulos ha
sido concebida una persona y que no es su madre, adoptarla en cualquier
forma.

ARTICULO DECIMOCUARTO. Para el so6lo efecto de investigar las
identidades de su padre y de la mujer con cuyos 6vulos fue concebida,
toda persona podra exigir del juez competente la practica de examenes de
ADN. Pero soOlo cuando se trate de confirmar hechos que consten en
documentos auténticos o que hayan sido declarados por testigos

presenciales.

PARRAFO TERCERO: DE LOS CENTROS MEDICOS.
ARTICULO DECIMOQUINTO. Para poder desarrollar programas de

fertilizacién asistida, las instituciones médicas correspondientes requeriran
la autorizacién previa del Ministerio de Salud.

ARTICULO DECIMOSEXTO. Dicha autorizacion sélo se otorgarad a aquellos
centros médicos que tengan equipos conformados por médicos
especialistas en reproduccion humana, que cuenten con materiales
técnicamente adecuados, y que utilicen procedimientos que no sean
contrarios a esta ley ni al orden publico chileno.

ARTICULO DECIMOSEPTIMO. Estas instituciones deberan mantener

permanentemente informado al Ministerio de Salud sobre el lugar en que
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se realizan los programas de fertilizacion asistida, las instituciones que
patrocinan, los expertos que participan en el programa, y los materiales y
procedimientos utilizados.

ARTICULO DECIMOCTAVO. En cada establecimiento médico en que exista
una unidad de fertilizacion asistida debera contemplarse una comision de
ética, conformada a lo menos por cinco especialistas, encargada de revisar
el procedimiento desarrollado con estas técnicas, sus consecuencias, la
competencia técnica de la unidad y de los medios utilizados, el resguardo
del ser humano fruto de la concepcién y la proteccién de los derechos de
los pacientes.

ARTICULO DECIMONOVENO. El Ministerio de Salud fiscalizara en todo
momento el cumplimiento de las normas prescritas en esta ley, pudiendo
revocar la autorizacion seflalada en el articulo anterior en caso de
cualquiera infracciéon a las mismas o a las normas impartidas por esa

Secretaria de Estado en uso de sus atribuciones.

PARRAFO CUARTO: DE LAS SANCIONES.

ARTICULO VIGESIMO. Seran sancionados con prisién en sus grados medio
a maximo los que de cualquier forma intervengan en técnicas de
reproduccidon asistida que no se encuentren autorizadas por el Ministerio
de Salud en conformidad al articulo quinto, y los que las lleven a cabo en
establecimientos que no cuenten con la autorizacion para desarrollar
dichas técnicas. La pena se rebajara en un grado a los conyuges respecto
de quienes se ha llevado a cabo la fecundacion asistida.

ARTICULO VIGESIMOPRIMERO. Seran sancionados con presidio menor en
sus grados minimo a medio, los que de cualquier forma tomen parte en la
ejecucion de los siguientes hechos:

1° Criopreservacion de embriones.

2° Comercializacién de embriones.
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3° Destruccion de embriones.

4° Experimentacion genética de embriones.

5¢ Utilizacion de embriones para un fin distinto del de la reproduccion
humana.

6° Utilizacion del vientre de una mujer para la gestacion y/o posterior
desarrollo en él de un embrion que sera luego entregado, gratuita u
onerosamente, a otra u otras personas, sea en calidad de tal o como un
ser humano ya nacido.

ARTICULO VIGESIMOSEGUNDO. EI Ministerio de Salud aplicard una multa
a beneficio fiscal de 50 a 500 unidades tributarias mensuales a aquellas
instituciones que lleven a cabo técnicas de reproduccion asistida sin estar
autorizadas para hacerlo y a aquellas que desarrollen técnicas que no
cuentan con su autorizacion. La multa se aplicard en su maximum a las
instituciones que realicen cualquiera de los hechos descritos en el articulo

anterior.

NORMAS TRANSITORIAS.

ARTICULO PRIMERO. Esta Ley entrar& en vigencia sesenta dias después de
su publicacién y no tendra efecto retroactivo.

ARTICULO SEGUNDO. EI Presidente de la Republica debera dictar, dentro
del plazo de cuarenta y cinco dias contados desde la publicaciéon de esta
Ley, las normas respectivas que regulen las condiciones y el modo en que
el Ministerio de Salud podra autorizar técnicas de reproduccion asistida, en
conformidad al articulo decimotercero de la ley.

Sebastian Pifiera Echenique

Senador
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Il.- PROYECTO DE LEY SOBRE REPRODUCCION ASISTIDA, PRESENTADO
POR EL HONORABLE SENADOR DE LA REPUBLICA DON MARIANO RUIZ
ESQUIDE JARA.

LEY DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

Honorable Senado:

Han pasado casi treinta afos desde que naciera el primer ser
humano concebido fuera del cuerpo de una mujer. Desde aquel lejano
1978, los llamados bebé de probeta han nacido por miles a lo largo del
mundo. También en Chile desde hace mas de veinte afios se encuentra a
disposicion de meédicos y parejas el uso de técnicas de reproduccidon
humana asistida que utilizan la fertilizacién in vitro como uno de los pasos

mas complejos en el tratamiento de los problemas de infertilidad.

Mas alla de las discusiones que en materia cientifica, filosofica o
religiosa se dan respecto de los limites éticos que la manipulacion de los
embriones puede tener, o del estatuto moral que como sociedad le
podemos o le debemos al fruto de la unidon entre espermatozoides y 6vulos
humanos; aun en las sociedades con legislaciones mas avanzadas, se
reconoce la necesidad de establecer y consagrar limites legales a la

manipulacién de embriones humanos.

Creemos que resulta impostergable establecer las normas legales
minimas para el funcionamiento de los centros donde se realizan técnicas
de fertilizacion humana asistida, y especialmente sobre la aplicacion de
las terapias que involucran fertilizaciéon in vitro y manipulacién de

embriones.

El presente proyecto recoge el esfuerzo legislativo que en la década
pasada se intentdé mediante un proyecto de ley que termind siendo

archivado (Bol. 1026-07). En este sentido, busca establecer algunas
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normas minimas para el funcionamiento de los centros de fertilidad,
denominandolos genéricamente Centros Médicos de Reproduccion Humana
Asistida. Al mismo tiempo consagra facultades para las Secretarias
Regionales Ministeriales de Salud en tanto Autoridad Sanitaria a nivel
regional; y para regular y controlar el funcionamiento de estos centros en

el Ministerio de Salud, en tanto cabeza del sector salud, publico y privado.

El proyecto establece los marcos minimos que recogen principios
reconocidos por la bioética a nivel mundial: la necesidad de
consentimiento informado, el altruismo en las relaciones vinculadas a la
donacion de gametos, la proteccion del embrion humano, incluyendo la
prohibicion de experimentar con ellos o destruirlos. Este proyecto, junto
con impedir que la criopreservacion de embriones se siga masificando,
resuelve la situacion de los embriones que hoy se encuentran congelados,

permitiendo una salida que respete el valor que ellos tienen.

Por ultimo, se incorporan normas sobre sanciones, cuestion vital
para que la ley tenga la fuerza obligatoria que la importancia de sus

normas prohibitivas exigen.

Honorable Senado, resulta evidente la calidad de ley marco de este
proyecto, pues la complejidad de las materias abordadas exceden con
mucho lo que poco mas de 10 articulos pueden regular de manera
detallada. Este es un primer paso Yy, sin duda, ha sido el mas dificil, pues
en una sociedad plural y laica, la busqueda y encuentro de consensos
éticos es una meta que nos enfrenta a grandes desafios. Sin duda quedan
aun muchas areas donde sera necesario un pronunciamiento legislativo, la
existencia de las pautas minimas que se proponen, asi como la existencia
de una Comision Nacional Bioética constituyen sélidos primeros peldafios a

partir de los cuales seguir avanzando.
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Por ello, en el animo de dar un marco legislativo en nuestro pais a
las técnicas de reproduccion humana asistida, venimos en presentar la

siguiente mocion parlamentaria:

8 1. Normas generales.

Articulo 1°.- La presente ley autoriza y establece normas que regulan las
técnicas de reproduccion humana asistida, entendidas como aquellas
intervenciones de carécter artificial realizadas con el objeto de fecundar un
6vulo humano por un espermio, también humano, con un fin procreativo,
realizadas por un equipo especializado debidamente autorizado Yy

acreditado.

El uso de las técnicas de reproduccion humana asistida con fines

distintos del procreativo queda prohibido.

Articulo 2° .- El uso de las técnicas de reproduccion humana asistida
deberd procurar siempre resguardar la vida y la salud del embrion
humano, asi como el que los hijos nacidos producto de estas técnicas lo
hagan en un hogar constituido y estable, constituido por chilenos o
extranjeros con residencia permanente en Chile, que les brinde Ila
oportunidad de tener un ambiente adecuado para su cabal desarrollo como

persona.

8 2. Del consentimiento Informado

Articulo 3°.- Las técnicas de reproduccion humana asistida s6lo podran
aplicarse previo consentimiento libre, expreso e informado otorgado

personalmente, y por separado, por las personas que se someteran a ella.
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Dicho consentimiento debera constar por escrito.

Sin perjuicio de lo anterior, dicho consentimiento debera ser dado
previa informacion por parte del prestador acerca de todos los aspectos
involucrados en la aplicacion de estas técnicas, en particular de las
posibilidades de éxito y de fracaso y de los aspectos emocionales y
psicologicos involucrados, asi como las disposiciones legales vy
reglamentarias relativas a la aplicacion de estas técnicas y las referentes a

formas alternativas de paternidad.

8 3. De los Centros Médicos de Reproduccion Humana Asistida.

Articulo 4°.- Las técnicas de reproduccion humana asistida solo podran
aplicarse en los establecimientos que acrediten cumplir con las normas
vigentes y las condiciones y requisitos establecidos por esta ley. Se
denominaran Centros Médicos de Reproduccion Humana Asistida (Centro
Médico o CEMRHA), y para los efectos de obtener la autorizacion sanitaria
expresa deberdan demostrar la existencia de un equipo de salud

especializado, acreditado de acuerdo al reglamento.

Se llevara un registro nacional de los establecimientos asistenciales

en que se desarrollen técnicas de reproduccion humana asistida.

La autorizacion sanitaria a que se refiere esta ley debera ser
renovada cada cinco afos, sin perjuicio de lo cual la Autoridad Sanitaria,
de oficio o previa solicitud de otras personas, instituciones u organismos,
podréa fiscalizar el cumplimiento de las normas legales, reglamentarias y

técnicas que les sean aplicables a los CEMRHA.

Sin perjuicio de las competencias de la Autoridad Sanitaria, se

debera impartir y actualizar periédicamente las normas técnicas aplicables
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a los CEMRHA, asi como las normas de calidad, manejo de la informacion,
seguridad y demas que sean necesarias para asegurar la correcta
aplicacién de estas técnicas y la confidencialidad de la informacion que de

ellas surge.

Articulo 5°.- Los CEMRHA en que se apliquen técnicas de reproduccion
humana asistida informaran anualmente a la autoridad sanitaria sobre los
procedimientos utilizados, los médicos que participan en las técnicas, el

nidmero de casos atendidos y los resultados de éxito y de fracaso.

Sin perjuicio de lo anterior, los CEMRHA deberan estar adscritos a un
comité de ética debidamente acreditado, para que conozca los dilemas o
conflictos éticos que surjan con motivo de la utilizacion de las técnicas de

reproduccion asistida humana.

8 4. De la utilizacion de gametos donados

Articulo 6°.- Los gametos femeninos y masculinos, deberan provenir de los
miembros de la pareja. So6lo en el caso de ausencia de gametos o que
éstos no sean utiles al fin reproductivo, se podra recurrir a gametos de

donantes.

Se prohibe la celebracion de cualquier acto juridico que contenga la

promesa o entrega a titulo oneroso de gametos humanos.

La utilizacién de gametos donados debera ser consentida de manera
especifica por las personas que se someten al procedimiento, éste
consentimiento deberad cumplir con los criterios y requisitos que se exigen

al consentimiento informado indicado en el articulo anterior.
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El consentimiento para la donacién de gametos se presumira por el
hecho de la donacidon gratuita y altruista de gametos. Cuando la donacion
de gametos se efectie a pareja determinada, el consentimiento del
donante deberd constar por escrito, en ¢él se deberd renunciar
expresamente a la accion de reclamacion de la paternidad o maternidad,

en su caso, de la criatura que se conciba con ellos.

El consentimiento para la donacion podré ser revocado en la misma
forma, lo que sélo producira efectos respecto de los gametos que no hayan
sido empleados con anterioridad. El revocante podra solicitar del centro
meédico que le informe si han sido utilizados algunos de sus gametos en un

procedimiento de reproduccidon humana asistida.

La informacion acerca de las personas que han donado gametos, asi
como la de la o las parejas que se hayan sometido a los procedimientos de
fecundacion humana asistida con gametos donados debera ser mantenida
de manera confidencial, si se mantiene bajo un sistema electronico debera
encriptarse para su almacenamiento y posible traslado. Los CEMRHA que
desarrollen estas terapias deberan mantener esta informacion actualizada
y disponible para el ejercicio de las facultades de control que

correspondan.

Articulo 7°.- Los CEMRHA debera verificar que el donante no padezca
enfermedades graves transmisibles, y conservara respecto de él la
informacion clinica y los antecedentes genéticos que sean relevantes para
prevenir y diagnosticar eventuales enfermedades en la criatura que se
conciba, los cuales proporcionara al médico tratante. Si la fuente de los
gametos donados es una institucion distinta del propio Centro, éste debera
tomar los resguardos y seguros que correspondan para garantizar a las

personas que dichos gametos han pasado por las pruebas
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correspondientes y que sobre ellos no pesa moratoria o recomendaciéon de

Nno uso.

Ademaés, solamente usara en la fecundacion gametos de un donante,
Yy, si ella tuviere que efectuarse con gametos masculinos y femeninos

donados, éstos deberan provenir de un solo donante de cada sexo.

Con la informacién que los CEMRHA estan obligados a mantener a
disposicion, se debera mantener un listado de donantes y la informaciéon
acerca de los nacimientos exitosos a que ellos han dado origen. No se
podra utilizar gametos donados por una persona que ya ha dado origen a

seis nacimientos.

Articulo 8°.- El acceso a la informacion vinculada a los donantes de
gametos, parejas receptoras y criaturas nacidas deberad ser mantenida y

procesada por una unidad especializada.

Por regla general esta informacion tendra el caracter de reservada y
serda considerada dato sensible de acuerdo a lo indicado en la ley
N°19.628, sin perjuicio del ejercicio de las facultades que la ley le sefale a
los organismos o0 servicios publicos, y la solicitud de informacion que
requieran los Tribunales Ordinarios de Justicia para la resolucion de un

caso sometido a su conocimiento.

85. De la Criopreservacion de Embriones Humanos

Articulo 9°.- A partir de la entrada en vigencia de esta ley, la técnica de
criopreservacion de embriones quedara prohibida. Respecto de aquellos
embriones procreados y criopreservados previo a dicha entrada en

vigencia, regiran las disposiciones siguientes:
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a) Los CEMRHA que mantengan bancos de embriones criopreservados
deberan informar al Ministerio de Salud, en el plazo de 90 dias desde la
entrada en vigencia de la presente ley, acerca de la cantidad de embriones
que mantengan y la identidad de las parejas que se sometieron a las

técnicas que dieron origen a ellos;

b) Las parejas que mantengan embriones criopreservados tendran un
plazo de cinco afios para hacer uso de ellos, lapso después del cual los
embriones seran de libre adopcién por otras parejas. El procedimiento de
adopcion aplicable sera el establecido en la ley N° 19.620, en lo que sea

pertinente.

C) Dichos Centros no podran destruir los embriones criopreservados, ni
aun a pretexto de incumplimiento de las obligaciones econdmicas

asumidas por los integrantes de la pareja que les dio origen.
86. De los efectos filiativos de la reproduccion humana asistida.

Articulo 10°.- La filiacion del nifio nacido como consecuencia de la
aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida de que trata
esta ley se determinara de acuerdo con las normas que sobre la materia

contenga el Cédigo Civil.

8 7. De las sanciones.

Articulo 11°.- Sera sancionado con presidio menor en cualquiera de sus

grados y multa de cien a quinientas unidades tributarias mensuales el que:

1°. Entregue, reciba o prometa entregar o recibir a titulo oneroso gametos

0 un embrién humano humanos;
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2°. Criopreserve o destruya intencionalmente un embriéon humano vivo.
Con todo, respecto de los que a la entrada en vigencia de esta ley
mantengan bancos de embriones criopreservados, se aplicara lo dispuesto

en el articulo 9°;
3°. Haga experimentos genéticos en un embrion humano;

4°. Manipule un embribn humano con cualquier finalidad, que no sea la de

mejorar las condiciones de salud del propio embrion;

5°. Manipule un embridon humano con la finalidad de discriminar por

razones no medicas,
6°. Utilice un embrién humano para un fin distinto de la procreacion,

7°. Produzca artificialmente hibridos, quimeras, divisiones gemelares o

clones de seres humanos vivos o fallecidos.

8°. La mujer que se sometiere a la técnica con el propdsito de que se
desarrolle en su cuerpo un embrion que luego, como criatura nacida, sea
entregada a titulo oneroso, a otra persona; asi como aquél que la indujere

directamente a consentir en ello y el que haya aceptado recibir el nifio.

Si el infractor fuere un profesional médico o enfermera, sera
castigado, ademas, con la pena de suspension en su grado medio a

inhabilitacion de profesion titular en su grado minimo.

En caso de reincidencia o reiteracibn se aplicaran las penas

asignadas al delito en su grado maximo.

Articulo 12°.- Los CEMRHA que apliquen técnicas de reproduccion humana
asistida sin contar con la autorizacion necesaria, que desarrollen técnicas

no autorizadas, o que contravengan cualquiera de los requisitos sefialados
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en los articulos 7° y 8°, serdan sancionados con multa de cien a mil

unidades tributarias mensuales.

En caso de reiteracion o de reincidencia en infracciones graves, se
cancelara la autorizacion concedida al centro médico para aplicar técnicas

de reproduccion humana asistida.

Las sanciones establecidas en esta ley se aplicaran de acuerdo a lo
dispuesto en el Libro Décimo, "De los Procedimientos y Sanciones”, del

Caodigo Sanitario.
Articulo final.-

Esta ley entrard en vigencia noventa dias después de la publicaciéon

en el diario oficial.

Los centros e instituciones que a la fecha de entrada en vigencia de
la ley desarrollaren técnicas de reproduccion humana asistida tendran un
plazo de seis meses para obtener de la Autoridad Sanitaria la autorizacion

a que se refiere esta ley.

La acreditacion de los equipos de salud que intervengan en las
técnicas de reproducciéon humana asistida se efectuarda conforme a las

normas y reglamentos, generales o particulares, que se impartan al efecto.

El Reglamento que establezca los requisitos y procedimientos de las
técnicas de reproduccion humana asistida que los CEMRHA podran realizar
de acuerdo a la autorizacidon sanitaria que se les otorgue, debera ser
dictado dentro del plazo de seis meses desde la entrada en vigencia de
esta ley.

MARIANO RUIZ ESQUIDE
SENADOR DE LA REPUBLICA
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