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RESUMEN:

En ésta tesina lo que se quiere es estableceoliéeméatica de la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida, las consecuemado éticas como juridicas que ello
conlleva, comenzando desde la ausencia de regulaaiiica en Chile como problema
central, y desplazandose a problemas de contirgemeg no tienen solucion cierta,
generando discusiones de caracter indefinido y iangh existir regulacion positiva
alguna.

Producto de esto, es que se ven vulnerados posgilerechos importantisimos en
el ambito juridico, como legitimado activo espec&lembridon crioconservado, que para
algunos no tiene el estatuto juridico de persona.

PALABRAS CLAVES:
Embridn, criopreservacion, técnicas de reproducasstida, regulacion juridica, derechos

vulnerados.



INTRODUCCION:

Desde que el hombre se encuentra en la tierra sabjdo que tiene la facultad de
poder procrear; y que la forma normal es engendrahijo por medio natural. Sin
embargo, a medida que ha transcurrido el tiempo lp enedida que sobrepasamos el siglo
XX ha aparecido innumerables y variadas formas ateipreproducirnos, dentro de las
cuales podemos dar a conocer; la Inseminacionidatif(IA), también se han generado
nuevas instituciones u organismos que se dedigatidisamente al cultivo de embriones;
y asi mismo, el tan controvertido tema del vierteealquiler. Todos estos temas antes
descritos han generado una serie de discusionlesseciedad, discusiones de indole ético,

moral, social, econdmico, juridico.

En cuanto a las técnicas de reproduccion asistideeron a formar una solucién a
muchas parejas infértiles que no podian engendrduijo por medio natural, sin embargo
al someterse a dicho tratamiento, éste produciaiparexistencia de mas de un embrién,
ya que si el primero no anidaba, quedaban losmestgpara seguir el tratamiento y llegar al
fin que era un embarazo. Esto, al principio noaemiayores problemas puesto que de
muchos embriones que se congelaban eran utilizamlt®dos, pero era la mayoria, porque

el porcentaje de efectividad del tratamiento nca¢ta

Pero, con posterioridad el avance tecnoldgicoi&igu curso, y los embriones que
antafio eran utilizados en el procedimiento, empezarquedar congelados en las clinicas
de medicina reproductiva, esperando en que algutosipadres decidieran su destino, y si
éstos no decidian ¢, Cudl sera el destino que lesaté?. Esto genera discusiones juridicas
y éticas de grandes magnitudes puesto que se Weerados derechos como; el derecho a
la vida, el derecho a la integridad fisica y pgiguionstitucionalmente consagrados, y un
gran principio consagrado en la convencion intéomed de derechos del nifio cual es, el

principio del interés superior del nifio.

Ahora, tambien cabe la problemética, de la sitirafiliativa de los nifios que nacen
mediante estas técnicas ¢Cual serd su filiacioreheT el derecho de conocer su propio

origen? Con seguridad no encontraremos una regpueBtoca, puesto que existen tantas
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respuestas como criterios pueden existir al respechpero, el objeto de esta tesina es
discutir no la respuesta méas perfecta, sino laviadse o la mas aceptable y que sea objeto
de un proyecto legislativo con el fin de que égtteasion no se encuentre en el desamparo
absoluto o en el vacio de una ley, sino mas biemngoronunciamiento sobre el tema, aun

cuando no sea aceptado por la totalidad de losadarnbs de la Republica.

Producto de lo anteriormente sefialado, es quehde & existe jurisprudencia que
se pronuncie sobre el tema descrito, y es pornestaa razon que en esta tesina se van a
analizar fallos que tuvieron relevancia en Estadoglos, para decidir el futuro de un
embrién congelado, espero que en un tiempo masiéarmpoiedan existir fallos ya sea de
distintas Cortes de Apelaciones e incluso de laeC8uprema pronunciandose sobre estos
temas, buscando una posible solucion o interpatapiero previo a ello, debo recalcar que
debe existir legislacion que regule dicho tema te €dtimo tiene que ser el punto de
partida, para que en un futuro no muy lejano exigte vasta y enriquecedora

jurisprudencia que pueda dar lugar a continuaretalebate.



“LA CRIOPRESERVACION DE EMBRIONES: Algunos problema s no resueltos por

el Ordenamiento Juridico Chileno”

l. El Problema del estatuto juridico del embrién preinplantacional en Chile.

“Los avances y descubrimientos cientificos, en dampos de la biomedicina y la
biotecnologia, han posibilitado el desarrollo y lizécion de las nuevas técnicas de

reproduccién humana.

Estas técnicas permiten fecundar a seres humanosnedios distintos del coito y
modificar estructuras genéticas. Afectan, por targocuestiones fundamentales del ser

humano, con implicancias éticas y juridica@@dmez de la Torre 1993: 11).

Asi, comienza el libro de Maricruz Gémez de la &dviargas, sobre la fecundacion In
Vitro y la Filiacion en el afio 1993, en donde dediidaba ya, con antelacion el problema
que causaria el avance tecnologico en el ambitoddetcho, pues uno de los puntos
fundamentales seria establecer el estatuto jurttBt@embrién preimplantacional en Chile,
esto es, aquel embridn que aun no ha sido anidadbwentre materno, estando en estado
de congelamiento. Hoy en el afio 2010 el problenmasggue latente, pues aunque ya se ha
establecido o tratado de establecer cual es eltuestguridico del embrion
preimplantacional; no se sabe con certeza qué egidoocurre en los rincones de los

laboratorios, en donde el derecho le es muy difegfr.

Dicha determinacion me resulta importante, puest g partir de ello es posible saber
con exactitud qué bienes juridicos resultaran aflast en caso de cualquier menoscabo o

vulneracion al estado del embridn criopreservado.

Determinar el estatuto juridico que recibe el etibries un asunto de suma
complejidad, ya que al estar definiendo dicho estatstamos lidiando con un tema

bastante complejo como es la vida humana; si Inieres menos cierto que los criterios



predominantes han sido mas bien criterios individizes, hay diferentes ideas y

concepciones del estatuto o categoria juridicasque deberia otorgar al embrién.

Hay posturas que han sefialado que no habria pematural sino hasta pasado 14 dias
desde la concepcion, entonces dentro de estosag4sltiariamos frente a lo que se llama el
“preembrion” (Soto 2000: 78), existen otras posturas comouassgfialan que el embrion
se genera al momento de implantar el cigoto eteeby otras mas osadas que sefialan que
el embrion solamente existiria cuando apareceelstamneural o inicio del sistema nervioso

central (8 0 9 semanas después de la ultima meangirude la madre) (Puerto 2000: 131).

Sin embargo, al lidiar con un tema de suma congaldji nos impone que el concepto
de embrion deba ser analizado, ya que una intagidet tan restrictiva generaria que todo
aquello que no esté dentro de dicha definicibnrgaaaer un objeto y por ende se generara
una especie de cosificacion, dando margen a gu®pio ser humano sea un agente activo
en la manipulacion de otras vidas humanas, penmisino tiempo una definicion tan

amplia seria equivalente a una mera declaraciqmideipios.

Desde este punto de vista, se puede sefalar queiestra legislaciéon hay varios
cuerpos normativos que intentan regular o hacesiGalal menos, a esta idea de embrién

criopreservado o de embrion preimplantacional.

Sobre el particular tenemos a la Constitucion iealde la Republica que en su articulo
19 N° 1 sefalal®.- El derecho a la vida y a la integridad fisiggsiquica de la persona.
La ley protege la vida del que esta por nacei .bien dicho enunciado es una declaracion
amplia de respeto a la vida, en Chile la doctrieaha basado en este enunciado para

establecer que existe vida desde la concepcion.

Como sefala Ugarte Godol& biologia demuestra hoy que el hombre comienmalao
concepcion, pues con ella se forma, al unirse lmetos masculino y femenino, el cédigo
genético, que dirige todo el desarrollo del nueeo su crecimiento y la constitucion de

sus organos definitivos, y su desenvolvimientoahkssttlausura de su ciclo vital con la



muerte. Constituido el cigoto el nuevo vivienteaggconstruye, sin inyeccion de nueva
informacion” (Ugarte 2006: 519) idea, que también ha sido reeog través de la
convencion americana de derechos humanos de Cmstal® afio 1969, que en Chile se

aplica en virtud del articulo 5° de la ConstitucPalitica de la Republica.

Sin embargo, también ha sido la jurisprudenciarghian desarrollado este tema con
mayor profundidad, esto queda de manifiesto erakd Bel Tribunal Constitucional sobre
la Pildora del dia después (Ugarte 2008: 246),rs&lgarte La proteccion constitucional
de la personaa partir del momento de la concepci@n Chile se vio plenamente
reafirmada al discutirsela reforma al articulo 1°, inciso primero, déa Carta
Fundamental, que cambié la expresirombres” por “personas” y que se concreté a
través de la Ley N° 19.611, 128 publicada eelrio Oficial de 16 de junio de 1999.
Durante el segundo tramite de esa reforma constituciomnatificado en el Senado, se
aprobo dejarconstancia que: “El nasciturus, desde la concepcgmnpersona en el sentido
constitucionaldel término, y por ende es titular didrecho a la vida”.

Afirmando que la posicion de nuestro constituyesdede sefialar que el nasciturus es
considerado persona desde el momento de la codecepciNo obstante, existe un
elemento que a juicio de los sentenciadores nem&rahl equivalencia y que tiene que ver

con el efecto que ha de producirse de acogersaiwtea posicion.

Asi, si se acoge la tesis de quienes sostieners@uoeexistiria un ser humano y, por
ende, una persona desde la implantacién del embeidrel endometrio, impidiendo las
pildoras del dia después tal implantacion, no habatentado contra la vida de una
“persona”. Por el contrario, si se sigue la tesig duienes sostienen —como ademas lo
entendié nuestro propio Constituyente— que la vdmienza con la concepcion, esto es
por la union del évulo y del espermatozoide, umtiad efecto de las pildoras del dia
después que impidiese la implantacién de un ser-vivde una persona— se transformaria
en aborto del todo contrario a la proteccion constional de la vida del que esta por
nacer.(Ugarte 2008: 246).



En este sentido, la norma constitucional, beneficiliamente el concepto de vida
humana como valor juridico esencial en la sociegado se cae en el error de ser

interpretada de la forma mas restrictiva posible.

Empero, donde debe existir una mayor regulaciorereda ley 20.120 sobrelLa
investigacion cientifica en el ser humano, su Gengrprohibe la Clonacién HumanaSi
bien es bastante positivo que se reitere de qu&teexida desde el momento de la
concepcion y que debe ser protegida desde el misomeento, lo cual beneficia la idea ya
sefialada con anterioridad, de tratar de interpré¢ala forma mas amplia posible el
concepto de vida humana, ya que la ley debe preamagran cantidad de temas, con el
objeto de que se evite una posible cosificaciGfadéda humana o una mera declaracién

de principios.

Solo a titulo de ejemplos, la ley 20.120 no regelatema de la transferencia de
embriones, asi como tampoco no se ha reguladdigaoidn que debiese existir por parte
de los facultativos de registrar el nUumero de eomas transferidos, y verificar la seriedad
y eficiencia en el tratamiento de los embriones amte de los centros de reproduccion
asistida, como si lo regulan algunas legislacioaesanjeras.“Algunas legislaciones
(Proyecto de Uruguay, Méjico, Espafia, Francia, Aa¥tno establecen un nimero
maximo de embriones a transferir al Gtero ni un zplataxativo para hacerlo al
considerarlo inconveniente y posible fuente dedlifades para adaptarse a los cambios y
avances futuros que pueda tener la tecnologia raééstableciéndose como Unico limite
el que subjetivamente estime apropiado el equipticoéara asegurar un equilibrio entre
las posibilidades razonables de embarazo y el elatanultigestacion. Pero la limitacion
de embriones transferibles, es la opcién de unanauparte de las legislaciones

internacionales.

Parece ser tres el nimero de embriones cientifiocdeneecomendado para transferirse en
cada ciclo de reproduccion artificial y es éstdiglite que han tomado legislaciones como
las de Alemania, Dinamarca, Suecia, Reino Unidmdtia, Singapur y el Proyecto de Ley

de Fecundacién Asistida aprobado por la Camara dgutados italiana en 1999. Otros



paises han establecido limites mayores, como (Rista, que prohibe la fertilizacion de
mas de 6 embriones por ciclo, o Brasil y Arabia @ague permiten hasta 4 Embriohes
(Puerto 2000: 133).

Tampoco dicha ley se pronuncia sobre la criopresgim ¢Cual es el limite que
tenemos en cuanto a la crioconservacion de emlsrieneChile? ¢;Es de 5 afios, como
actualmente se da en Espafia? ¢O intentaremoseestabliterios mas amplios como
mantener estos embriones crioconservados hastdaqoedre alcance la menopausia?
(Puerto 2000: 134).

No existe ademas regulacion en cuanto a la adopembrionaria, frente a la
eventualidad que existan embriones congelados yp destino sea la destruccion o
eliminacién de los mismos ¢Es posible que parejsties o mujeres solteras puedan
proceder a adoptar estos embriones que se enauenivaonservados y su Unico destino

sea ser eliminados?

Otro punto relevante que tampoco regula la ley @s respecto a la donacién de
gametos, ya que si no establecemos un limite abraiohe hijos que pueden nacer de un
mismo donante, se puede generar una gran cantegdadmdlictos en cuanto a los vinculos

por consanguinidad.

Otro punto no regulado y que es bastante debatidweeh doctrinario, pero que carece
de regulacion juridica, es la posibilidad de famuli mujeres solas, su acceso a técnicas
reproductivas, cuestidn que no esta regulada ganaente en esta ley y que por lo demas
muchos se oponen simplemente basandose en el Art.12 en que la familia es el nucleo
de la sociedad y por la misma razén estas mujerelelberian tener acceso a éstas técnicas
reproductivas, tema bastante discutible pero queceatotalmente de una regulacion

juridica.
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No obstante, se debe recalcar que existen puntdagley si es clara y precisa al
sefalar, comoé€i que esta prohibida la clonacién de seres humatwaslquiera que sea el
fin perseguido o la técnica utilizada’gsi como también se encuentra de buena forma
desarrollada tanto el tema de la informacion cagha@onsentimiento que deben ser
prestados por el ser humano que pudiese ser elraphita objeto de una investigacion

cientifica o de aquella persona que deba suplmointad en conformidad con la ley.

Otro cuerpo normativo que se refiere a las técnieaseproduccion asistida, es la ley
“19.585 (que modifica el codigo civil y otros cuesplegales en materia de filiacion)”
establece claramente el Art 182° daemadre que se ha sometido a la intervencion de
técnicas de reproduccién asistida y el padre qubdaautorizado no pueden entablar una
accion de reclamacién ni de impugnacion contrailiadion determinada; tampoco podra
impugnar la filiacion el donante de material genéti A simple vista pareciera ser que el
tema se encuentra zanjado sin embargo, se puedaigdaas hipotesis en las cuales no
existe regulacion juridica, como por ejemplo: ¢ Barpadre o el donante que no hubiere
concurrido con su voluntad a la aplicacion de ¢aitga de reproduccion asistida impugnar
una filiacion ya determinada?. Por otra parte flimlselo Gomez de la Torre que la mujer
soltera o divorciada que se someta a las técdieasproduccion asistida, puede demandar
de reclamacion de filiacion al donante de matey@ético que da lugar a la gestacion, ya
que el Art 205° del Cdédigo Civil, no hace distingermitiendo dar lugar a la reclamacion

en caso en que la filiacion este indeterminada.

Estas situaciones se dan de forma muy cotidianay akistir una regulacion sobre los
temas sefialados con anterioridad. ¢Quién nos asegue nuestros embriones
crioconservados en su totalidad son congelados? mgCdodemos constatar

fehacientemente que ninguno de estos embrionddieado con un nuevo fin?

Concluyendo, entonces, podemos afirmar que en ,Céiléema de la categoria o
estatuto juridico del embrion preimplantacional, veilante, ya que podemos darnos
cuenta, que, segun el fallo del tribunal constinal en torno a la “pildora del dia después”

protege la vida del nasciturus entendiendo quesesopa humana desde el momento de la
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concepcion, no dandose asi cabida a un espacierdpa en que el embridén podria ser

objeto de investigacion cientifica, incluso, detdesxion.

Es importante sefialar ademas, que la legislacibenehse encuentra al debe en cuanto
a estos temas de suma importancia, y consecutitanesnbastante escasa y pobre la
discusién que se ha dado sobre estos temas anaigi@nal, temas que por lo demés son
bastante importantes ya que alguno de estos hard&dutidos con bastante profundidad
en muchos paises de Europa tales como el limitdedgo durante el cual se puede
mantener embriones criopreservados, asi mismotdaragante en cuanto al limite del
namero de hijos que puede nacer de un mismo donapta ultimo el hecho de que
mujeres solteras puedan tener acceso a técnicasduefivas puesto que existen
instituciones en Chile que se oponen fuertemeptaidea. Es menester que exista debate
sobre estos temas puesto que en la actualidadésedssrdo con mucha mas cotidianeidad

de la que creemos y los legisladores deben regutaspecto y no omitir.

Por otro lado, nuestra Constitucion Politica dRégublica, protege la vida del que esta
por nacer, entendiéndose que se refiere a la egiatmatural, dandose asi discusiones
doctrinales en torno a cual serd el momento enuel s entenderd que el embrion es
considerado persond. este es el nivel de proteccion a la vida, quein@sesa ahondar,
pues encontramos aqui la dificultad de determingal @s el estatuto juridico del embrion
preimplantacional, ya que precisamente es estaletsira la susceptible de sufrir ataques

directos que pueden ser entendidos como ataquesidd humana.

12



Il. Técnicas de Reproduccion Asistida.

Debido al incremento de la infertilidad en las pEgelas técnicas de reproduccion
asistida (TRA) han sido la solucion para poder edgg un hijo que por un medio natural

habria sido imposible.

La Fecundacion In Vitro es uno de los tratamied®snayor efectividad en materia de
infertilidad. Es un método de reproduccion asistida dirigidorajpa infértiles. Su finalidad
es gue los espermatozoides fecunden oOvulos fuéraudepo de la mujer, cuando estan
imposibilitados para hacerlo en su sitio natulirdmpa de Fallopio. Este procedimiento
se realiza en el laboratorio, incubando évulospessatozoides en una capsula con medio
de cultivo (liquido que simula el fluido tubaricg) bajo condiciones ambientales
controladas de ph, temperatura, humedad, conceénirde oxigeno, anhidrido carbonico,

etc.

Si ocurre la fecundacion y se desarrollan embriorestos son transferidos de
preferencia al Utero y en algunos casos a la tratep@allopio con el objeto que contindien
su multiplicacién y desarrollo, hasta adquirir &pacidad de implantarse en el endometrio

que es la capa interna del utero de la mujer.

Pero el problema comienza cuando son varios lodo$vgque se fecundan y
posteriormente solo alguno de ellos, seran trantgalas al Utero de la mujer ¢Qué pasa
con los sobrantes? Una de las alternativas eddeoaservacion de los mismos para ser
utilizados en un tratamiento posterior por la migpageja. O bien, donarlos a una pareja
estéril. O bien, darlos para fines de experimeataci investigacion. O por ultimo, puede

ser, que sean destruidos.

Sin embargo, luego de la aplicacion de la Fecuddadn Vitro en parejas con
problemas de fertilidad, nos asoman diversos pnoddejuridicos: ¢Qué sucede con los
embriones crioconservados en el caso de un futwaraib? ¢O cual sera el futuro de

dichos embriones a la muerte de uno o de amboggadintonces nos hacemos la gran
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pregunta: ¢Quién decide el futuro o el destinoideod embriones crioconservados? Tema

que trataremos con mayor profundidad mas adelante.

a. ¢Las técnicas de reproduccion asistida sera undigpadopcion?

“La adopcién de embriones suele ser legalmente aémada “donacién”, por parte
de quien los entrega, aunque creo que es mas amopénfocar la cuestion desde la
“adopcion embrionaria” por parte de quien los reeipque nos remite a un instituto
juridico, el de la paternidad legal, mas apropiagl@stos casos que no la donacion (que si

resulta apropiada para el caso de la entrega de gfas)” (Puertos 2000: 134).

A partir de esto, ¢La adopcidon embrionaria se dsigna la adopcion regulada en la
ley 19.620?

Cabe esta interrogante, pues en Chile, en unosdeelttros de Medicina Reproductiva méas
grandes del pais, como es la Clinica las Condé&3p@&br Fernando Zegers, en un articulo
al tocar el tema de crioconservacion de embrioseBala expresamenteErt Chile, las
parejas que han criopreservado embriones se hato vidbligadas a recurrir a la
reproduccién asistida para hacer familia. Mujeresgmbres que luego de haber recibido
informacion completa y haber reflexionado profurydserenamente en relacion a riesgos y
beneficios, han firmado consentimientos aceptara regulaciones que nos hemos
impuesto. Las regulaciones establecen que ambogepitores y el médico se
comprometen a que los embriones no sean desech&los.los embriones seran
transferidos en su progenitora o en una receptgrargja infértil), como una forma de
adopcion temprana. Aun en ausencia de regulacitegaes, en Chile no se desechan ni

se manipulan ni se realizan investigaciones en @ambs humanos

Con todo, en dicho articulo Fernando Zegers hafererecia a una “Adopcion
Temprana” o a lo que hemos llamado con anteriorédada “Adopcion embrionaria”, pero

no existe regulacion en Chile especifica en estate
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Este tema resulta aun importante, si es que catiamhos en el capitulo primero, le
dieramos al embrion preimplantacional el estatutddico de persona, adhiriendo a la
concepcion amplia; entendiendo que serd persorde ddsmomento de la concepcidn;

establecido en el Art 1° del Constitucion Politieala Republica.

Por el contrario, si no adherimos a dicha condepciy dijéramos que el
“preembrion” no es considerado persona, esta d&tuso tendria mayor asidero, pues
seria considerado como cosa, y como cosa, puedebgetio de multiples relaciones

juridicas, como incluso de donacion.

Para esto cabe hacer un analisis de la ley 19@#@ $Adopcidon” para ver si es una
especie de adopcion no contemplada por dicha lesi, en realidad corresponde a una

institucion diversa de la adopcion de la ley 19.620

Segun Gomez de la TorréDoctrinariamente, podemos sefialar que hay varios
conceptos de adopcion, que la entienden como we#ii legal dirigida a considerar

como hijo a quien no lo es biolégicamente.

Asi, se le ha definido como “una filiacion exclasnente juridica, que descansa no
sobre una verdad biolégica, sino sobre una realigéettiva” o “como el acto juridico en
cuya virtud se establece entre adoptante y adoptada relacion semejante a la
paternidad-filial”. (Gomez de la Torre 2007: 222).

Sin embargo, dentro de la institucion de la adapciéncontramos la adopcion
prenatal, que es aquella en que la madre, antesad@#hiento del hijo, manifiesta su

voluntad de entregarlo en adopcion.

¢cSerd o mismo entregar a un hijo aun no nacidaadwpcion, a un embrion
crioconservado?. Desde el punto de vista del caocde adopcion prenatal, podriamos
decir que si, pues se estaria entregando a unta@madopcion, la diferencia esta en que

el embridén crioconservado no esta implantado ervightre materno, sino que esta
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congelado en un laboratorio de medicina reprodactiva madre dificilmente podria
manifestar el consentimiento si ya se ha olvidagleul existencia, por tanto queda ahi al
pasar de los tiempos.

Por eso, algunos centros médicos reproductivos ddoptado esta institucion,
haciendo firmar a los padres que se estan someti@ralgin tratamiento de infertilidad,
clausulas para disponer de los embriones que caredaioconservados, siendo estos

posteriormente donados a parejas receptoras.

Esto conllevaria ademas, a evitar la sobrepoblagd&®embriones crioconservados,
aspectos que se analizaran méas adelante, en @hproapitulo.

Como conclusion, se puede sefialar que la adopondmi@naria, es una institucion
que no estd regulada en nuestro ordenamiento,eqastd dando en la practica, que tiene
muchas similitudes con la adopcién propiamentedé¢ala ley 19.620, pero que también
difieren en muchos aspectos, la adopcion embriamgibiera ser regulada con urgencia, ya
gue los adelantos de la técnica van generandosiiasiones, y a la vez generando vacios

legales, que requieren ser tratados por el podesidgivo.

Y a la vez, existen otros temas que se generannaecoencia de la adopcion
embrionaria que son de suma relevancia, como #satadn, tema de suma complejidad,
ya que si se produce una adopcion embrionaria tegpasnente el futuro padre se separa
de la futura madre: ¢Puede eventualmente demandargension de alimentos a este
padre? ¢Ya esta determinada la filiacion con lgpeida embrionaria? ¢Es necesario
presentar una demanda reclamando la filiacion? dgPeleverdadero padre, el donante de
gametos, impugnar la filiacion de la adopcion eoraria?. Todas estas interrogantes son
discutibles, sin embargo, no hay regulacion algesapor eso que se requiere que exista
una regulacion juridica al respecto, para que caceiein debate con mayor profundidad

sobre este tema.
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b. La importancia del Interés superior del nifio.

El hijo, denominacion que alude a las relaciondmlds del nifio con sus
progenitores, no ha quedado ajeno a las tendecmsmporaneas de garantizar y proteger
los derechos humanos. En efecto, en la medida )l @ivanzado en la consagracion y
tutela de los derechos fundamentales de las peystambién los nifios han reportado los
beneficios de ser considerados sujetos plenoslete darechos, con ciertas peculiaridades

atendida su condicion de sujeto con potencialidadesarrollo futuro.

Este desarrollo ha servido de base para la forndmate la denominada “doctrina
de proteccion integral” de los nifios, en que pécintegral, es sinbnimo de proteccién
de derechos. Es decir, los mecanismos complemestae proteccion de los derechos del
nifo no son auténomos sino fundados en los dispositgenerales del amparo de los

derechos humanos.

La convencién internacional de los derechos dad,8 el instrumento normativo
mas representativo de la doctrina de la protecderdagral. En ella, se plasmé el

convencimiento mundial de que los nifios son tiadate los derechos humanos.

De la convencién internacional de los derechosnid®l, y en relacion con el tema
de las técnicas de reproduccion asistida, es mievdestacar dos principios; el profundo
respeto de sus normas hacia la relacion nifio-fanithitando la intervencion del estado a
una de caracter subsidiaria y el concepto de mtsoperior del nifio consagrado en el

articulo 3° de dicha convencion”.

Sin embargo, y pese a la finalidad de la convendénhacer un aporte a la
proteccion efectiva de los derechos del nifio medidn consagracion del principio del
interés superior, la determinacion del contenidd desmo no ha sido una cuestion

pacifica.
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Consideramos acertada la visién del mismo comorurcipio juridico garantista,
en el sentido de que asegura la efectividad de desechos subjetivos. Desde esta
perspectiva, la nocién pierde vaguedad pues se teemirectamente al catdlogo de
derechos contemplados en la propia convenciéngabtio tanto al poder publico como a
los entes privados a respetarlos; Especial imparianadquirira entonces el interés
superior como garantia en aquellos casos en quaaxgblision de derechos de un nifio y
de un adulto, actuando como principio hermenéut{@arner, Molina, Momberg 2000:
14).

c. Derechos o intereses del Hijo que pueden ser alestaor las Técnicas de
Reproduccion asistida.
Por las técnicas de reproduccién asistida puedese adectado derechos o intereses

del futuro hijo:

El derecho a la vida vy a la integridad fisica ymqscta.

El derecho a la vida en el contexto de las técnitmaseproduccion asistida se
asimila habitualmente al derecho que el productdadeoncepcion tiene a nacer. Sin
embargo, ello limita el derecho a la vida a una st# sus manifestaciones, quedando
excluido, tanto el aspecto de la conservaciéon yepoion de la actividad substancial del
embrion o feto en su vida anterior al nacimientome el referido al hijo una vez producido

el nacimiento.

La vida del feto o embribn antes del nacimiento,ny hablamos de vida
“intrauterina” pues algunos momentos de esta faska djestacion pueden darse fuera del
Gtero de la madre, puede vulnerarse en dos practiealas técnicas de reproduccion

asistida:

1. En la técnica de la fecundacion in vitro, habituelme se fecundan varios 6vulos
para finalmente seleccionar so6lo el mas perfectomplantarselo posteriormente a la
mujer. Los embriones descartados son eliminadosddes, el derecho a la vida de los

mismos no es respetado. Esta conclusion se salMa emedida que se le atribuya al

18



embrion el estatus de persona pero sélo una vardtraridos los primeros 14 dias de

gestacion(Turner, Molina, Momberg 2000: 15).

2. La criopreservacion de embriones obtenidos fundaahmente a través de la
fecundacion in vitro, en bancos de embriones cabpto de conservarlos para una nueva
implantacion en la misma mujer, cuando el resultddda primera implantacion fracaso,
0 en otra, cuando opera la figura de la maternidgatbrogada, o simplemente para fines de
investigacion, o para una implantacion post morteieya a un resultado ldgico:
transcurrido un tiempo maximo, que en las diversagslaciones va desde uno y hasta
cinco afnos, los embriones no “utilizados” deben descongelados, proceso que implica
un alto riesgo de mortalidad, que va desde un 2086 @0%.(Turner, Molina, Momberg
2000:15).

En relacién con el derecho a la integridad fisigaiguica, y consecuentemente con
la postura planteada en el punto anterior, si sees® que existe vida y, por consiguiente,
estamos ante una persona desde el momento mismaocdacepcion, entonces cualquier
manipulacion, es decir, cualquier actuacion quesakce sobre los embriones o sus células,
podria ser, potencialmente al menos, un atentadivaceste derecho. No resulta relevante
en este punto distinguir si el embriébn ya fue imfddo en la mujer o se encuentra

congelado, pues, en todo caso, la vida no se sdspeain a los -196%C.

El derecho a conocer el propio origen bioldgico.

Entre los diversos intereses en conflicto preseatekas técnicas de reproduccion
asistida, encontramos por una parte la salvaguda intimidad familiar y el anonimato
de los donantes de gametos y, por otra, el derelioda persona (incluidos los nacidos a

través de estas técnicas) a conocer el propiorodgescendencia bioldgica.

El origen del derecho a conocer la propia identidadlogica esta relacionado con
el desarrollo del tratamiento juridico de la filiglm que se produjo en Alemania por el
influjo de la ideologia nacionalsocialista, que sarcomo necesario el poder distinguir a

los sujetos de raza aria de los que no lo eran.aPestos efectos, se empez6 a reconocer
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por la jurisprudencia el derecho del hijo no matonial a la declaracién de la filiacion

biologica. (Turner, Molina, Momberg 2000: 16).

La doctrina espafiola encuentra al respecto un foeds parecido, ya que
encuadra este derecho dentro de los llamados ‘fuesete la personalidad”. Sin entrar al
fondo de la discusion acerca de la naturalezaigaride los mismos, y partiendo de la base
que se trata no de simples derechos subjetivos,d&nsituaciones o posiciones juridicas
subjetivas que llevan consigo un poder o dereclgetuo, con deberes y restricciones
acerca de su ejercicio, se dice que el derechonaceo el propio origen biolégico es
perfectamente encasillable dentro de la categogidod derechos de la personalidad,
debiendo incluso ocupar un lugar destacado deetsuaategorizacion.

En este sentido, de acuerdo con Quesada Gonzélede plistinguirse en cuanto a

su contenido: (Turner, Molina, Momberg 2000: 16).

1. El poder juridico que tiene toda persona parsamear ante los tribunales su
verdadera filiacion, o bien para impugnar la quemts, para luego investigar y determinar
la verdadera, de manera de poder exigir todosdosctos que ello conlleva (personales y

patrimoniales).

2. Los limites que necesariamente debe reconoceidestcho (como todo derecho
en general), consistentes en respetar derechosigigrees juridicas subjetivas de otras
personas, como el derecho al honor y a la intimgirdonal y familiar; o bien principios

juridicos fundamentales como el de la seguridadifa.

Se agrega por ultimo, en base a preceptos cornstiles que “el derecho al
conocimiento de la verdadera filiacion entrafiseldizacion de principios constitucionales
fundamentales, puesto que dignifica a la persac@niribuye a lograr el libre desarrollo de

la personalidad, normalmente desde una doble peismpematerial y espiritual
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El problema de admitir o no la posibilidad de caroel propio origen biolégico
cobra especial importancia en relacion con la aplin de las nuevas técnicas de
reproduccién asistida, en lesales pueden llegar a distinguirse, al menos,paternidad
social y otra biolégica, especialmente cuandodait& implica la donacién de gametos por

parte de un tercero.

Para estos efectos, se entiende por donante daapaetona, hombre o mujer, que
proporciona el material genético necesario paraga®r a las inseminaciones artificiales
con donante an vitro. La posibilidad del hijo de conocer su procedenm@dgica se
encuentra directamente relacionada con la presgérvdel anonimato del donante, ya que
l6gicamente, si se admite el derecho del hijo pakeestigar su verdadera filiacion

bioldgica, no cabe hablar de anonimato o, al memwsle uno absoluto.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, no es ejads la investigacion de la

paternidad, sino que un anonimato absoluto, paitasentes razones:

Primero, si el anonimato es absoluto se estimuladaacion de gametos. Al
respecto se sefiala que si no se asegura el anonseainhibiria a los posibles donantes
ante el temor de ver reclamada su paternidad yelgonsabilidades que el derecho le
atribuye, conduciendo ello a la desaparicién dasesicnicas por falta de medios vitales

para su realizacion.

Segundo, proteger el derecho a la intimidad deadts entendida en el sentido de
que otras personas no puedan saber el empleo gdenaehte hace de sus aptitudes
genésicas, y que el empleo de su semen ha dado dugaa nueva vida de la que
permanece desvinculado. También proteger el derache intimidad de la pareja que
consintié en la técnica de reproduccion asistidague la identificacion del donante traeria
como consecuencia develar la ineptitud para condebaquél cuyo gameto es suplido por
el tercero; y quizas lo mas importante, la relaggaramente formal que al menos uno de

los padres tiene con el nacido por fecundacionidais

21



Tercero, evitar la interferencia afectiva de unasgea ajena a la familia en la que el
hijo se halla inserto, de manera que no existaig@&éw afectiva ni influencia sobre el nifio

por parte del donante.

Cuarto, el conocimiento por parte del hijo de leemtidad de su dador puede
producirle un dafio psiquico y afectivo, que no fieisia en nada su bienestar y
desarrollo como persongTurner, Molina, Momberg 2000: 17).

Sin embargo, estas razones no son lo suficientenselgcuadas, ya que se podria
refutar sefialando que; en cuanto a la vulnerac#la dntimidad del donante y del padre
infértil, no parece que ella sea perturbada pokibilidad del hijo de conocer su origen.
La proteccion de la intimidad de estas personas ditacion con la prohibicion a la
publicidad y conocimiento por cualquiera de suipigdcion en la reproduccion asistida;
pero respecto del hijo, este derecho debe quedaegmndo plano, ya que como todo
derecho, no es absoluto y debe ceder ante otrerpréé€, como es el que tiene toda persona
a conocer su propia identidad bioldgica. El evdnpeajuicio psiquico y afectivo que
podria recibir el nifio al saber que su nacimiente producto de una técnica de
fertilizacion asistida, no es un argumento bastpata defender el anonimato, ya que dicho
perjuicio bien podria producirse (quizas con mayaredad) al conocer el hijo por terceras
personas las circunstancias de su generacion. Ao nded conclusion, “el pretendido
anonimato no es sino una construcca@hhocque en vez de defender los intereses de la
persona mas directamente implicada, el hijo y sead® a la intimidad, lo que busca
fundamentalmente es la realizacion de las apetengiala eliminacion de las

responsabilidades de las restantes personas iagwien la operacion”.

Entonces, sentadas las bases de la convenienut@mveniencia del anonimato del
dador de gametos, caben varias posibilidades resgelconocimiento de su propio origen
por parte del nacido y, consecuentemente, de llxsores de este con el donante. A saber:
(Turner, Molina, Momberg 2000: 7)
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I.  Permitir reclamar al asi nacido la paternidad delathte de gametos con todas
las consecuencias juridicas de la determinaciésudeaternidad o maternidad,
esta es la asi llamada posicion maximalista.

Il.  Preservar el anonimato total del donante, de mamesael nacido nada pueda
conocer de su origen genético, esta es la llamasiaipn minimalista.

[ll.  Por dltimo encontramos dos posiciones intermedias:
Que el nacido solo pueda conocer datos biogenételatonante.
Que el nacido pueda conocer la identidad persoelabddnante, pero sin

ninguna consecuencia juridica.

Sin embargo, respecto de la primera alternativi@, €s, que el nacido pueda reclamar la
paternidad del donante de gametos, y sus conseasguiddicas, es rechazable, ya que no
puede confundirse las relaciones derivadas deidaifin, de las cuales ya disfruta el hijo
respecto de sus padres formales, con la mera detaridn de la verdad bioldgica. (Turner,
Molina, Momberg 2000:8).

Respecto de la tercera alternativa, esto es laiposintermedia, se permitiria el
acceso del hijo a datos biogenéticos del donarsi & lograria a través del acceso del
hijo a la ficha clinica del donante, la que el cembhédico correspondiente estaria obligado
a poner a su disposicion.

El derecho a obtener esta informacion tendria sdamnento en el derecho a la salud y ala
integridad fisica y psiquica, ya que de esta marmrdrian prevenirse o curarse

enfermedades o anomalias hereditarias.

Este anonimato relativo es la regla general eneggslacion espafiola respectiva, que
prescribe en su articulo 5-5-2 qties hijos nacidos tiene derecho, por si 0 por sus
representantes legales, a obtener informacién gange los donantes que no incluya su

identidad personal. Igual derecho corresponde aréa®ptoras de gametos.
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Por ultimo, cabe la posibilidad de conceder ab Itg posibilidad de conocer la
identidad personal del donante, sin que ello aeatomsecuencias juridicas derivadas de
dicho nexo bioldgico.

Los autores creen, que esta es la opcién mas atiedeaacuerdo con la prevalencia
que debe darse al interés superior del nifio, yeed¢aho que tiene a conocer su propio
origen, el cual no debe limitarse al acceso a Emplatos biogenéticos del dador. Sin
embargo, este derecho solo podria ejercerse ungueeel hijo llegue a la mayoria de edad.
(Turner, Molina, Momberg 2000:8).

La ley sueca 1140/1984 sigue este planteamientqugaen su articulo 4° garantiza el

derecho del nifio, de conocer, si lo desea, laidimthidel donante de semen.

Entonces analizando el tratamiento que le ha dadtétrina extranjera, en chile
puede configurarse como un derecho de la persadaliduyo fundamento ultimo lo
encontramos en la dignidad humana y el deber gue &l estado de crear las condiciones
para la mayor realizacion espiritual y materialiplesde las personas, consagrado en el
articulo 1° de la constitucion politica de la relméh Sin embargo, ante la legislacion
vigente en chile sobre técnicas de reproducciéstidaj esto es, el art 182 del cédigo civil,
no prosperaria una accion de investigacion de rpdtat intentada contra el donante de
gametos. Ello, porque una de las idea fundament&teas de la ley de filiacion es la del
derecho a la identidad o a conocer su propio orggentiene toda persona, de manera de
hacer prevalecer la verdad biol6gica por sobreel@ad formal, justamente la materia en
que dicho principio encuentra excepcion es en t&rpacion asistida. (Turner, Molina,
Momberg 2000: 9).

Por su parte Maricruz Gomez de la Torre corroborariterior, en su libro “El
sistema filiativo Chileno”, sefialando que el inc&adel art 182 del cédigo civil “No podra
impugnarse la filiacion determinada de acuerdo eedda precedente, ni reclamarse una

distinta”. Por tanto, la ley no permite que ni p@Eres que consintieron en la aplicacion de
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estas técnicas ni el hijo que nace producto des gileedan investigar la paternidad o

maternidad de ambos.

Para la autor surge una gran interrogante ¢ esarecgsie una persona que ha sido
concebida mediante la aplicacion de estas técnomamzca la verdad? Sefiala que toda
persona tiene derecho a saber la verdad sobrestidiad u origen genético, sin embargo la
duda se presenta en ¢Cuédndo es conveniente q@pae Isa solucion segun Maricruz
Gomez de la Torre, es aplicar el mismo criterio si@plica en materia de adopcion de la
ley 19.620, esto es, toda persona cuando llegaerayoria de edad y quisiera saber quién
es el o los donantes, podria tener acceso al exgedilinico que debe guardar la clinica u
hospital donde se practico la técnica. A su vedo onante deberia ser informado de esta
posibilidad al realizar la donacion (De la Torre§yas 2007:116).

El derecho a nacer y crecer dentro de una famllis €asos de tener padre o madre y no

paternidad disociada, el caso de la fecundacioiifiaidl post mortem, y a la fecundacion

heteréloga de mujeres solas).

El derecho a nacer y crecer dentro de una fanmbags un derecho consagrado en
nuestra constitucion politica de la republica. Taompesta expresamente formulado en la
Convencién Internacional de los Derechos de Nifero ppuede desprenderse de su
preambulo y de algunas de sus disposiciones:

Sin embargo segun Turner, Molina y Momberg, estet@ presenta dos aspectos
importantes:

Si estamos realmente en presencia de un dereano, @erecho subijetivo, es decir,
ante una “facultad que una norma juridica recommoagibuye a un sujeto de derecho para
exigir de otro un determinado comportamiento quéegomina prestacion”, o si, por el

contrario, se trata de un interés protegido pdeetcho.

Si la familia aludida se refiere tanto a aquellsdaka en el matrimonio de los padres
como a la fundada en la convivencia o, incluspugide quedar comprendida la mujer sola

que se somete a una TRA. (Turner, Molina, Mombé@p220).
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En cuanto a lo primero, esto es, si estamos eemeiesde un derecho subjetivo, se
ha planteado la discusién acerca de la calificagiddica a proposito del “Derecho a tener
padre y madre y a no tener una paternidad disdci@dasefiala que efectivamente existiria
dicho derecho desde antes de la concepcion, pegeeemomento la persona aun no existe
y por tanto el derecho careceria de titular. Si pbrcontrario, se establece que la
“prestacion” que conlleva ese derecho subjetivoae®r y crecer dentro de una familia, se
prestarian una serie de problemas con respectttaldaidad de dicho derecho, ya que no
habria inconvenientes desde la concepcion y hades alel nacimiento puesto que ahi
existe una persona a la cual se le puede adsleitiiularidad de dicho derecho. Pero ¢Qué
sucederia antes? Alli estariamos ante un deredpesdido en la nada, respecto no de un
ser, sino que de una posibilidad de ser. (Turnetind, Momberg 2000:20).

Ademas, surge tambien el inconveniente de si estdreate a un derecho mirado
desde la éptica de la exigibilidad de la prestacy@nque de ser asi, todo nifio tendria este
derecho de nacer y crecer dentro de una famil@grytanto ni el legislador ni autoridad
podria vulnerarlo, y caeriamos a la interrogante;deestra ley de adopcion 19.620
infringiria entonces este derecho al permitir qona persona soltera, o viuda adopte a un
nifio? Ya que en estas situaciones el adoptad@esgaria en un hogar uniparental.

Ahora, analizando este derecho desde el punto sk e las Técnicas de
Reproduccién Asistida (TRA) se podria concluir giise estaria vulnerando este derecho,
y ello ocurre especialmente en la posibilidad dmirfieacion artificial post morten, y en
inseminacion de mujeres solas, en éstos casosnées @e comenzar la vida del hijo, éste
estaria condicionado a nacer y vivir en un hogaparantal. (Turner, Molina, Momberg
2000: 20).

Sin embargo, en la fecundacion artificial post-mort ademas del argumento antes
dicho, en algunos casos se prohibe la inseminagifegundacion de 6vulos con semen del
marido o concubino fallecido, por razones de orfilertficas o de ética médica, ademas

para evitar problemas en el orden sucesorio.
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El proyecto de ley 1997/11 del senado chileno f®ld fecundacion post-mortem,
al contrario de la ley espafiola, ya que esta aatdai fecundacion post-mortem, matizando
que el cényuge fallecido no sera legalmente elgpadmenos que se usen sus gametos en
una técnica de reproductiva en la viuda antes slé lmeses inmediatamente posteriores a
su fallecimiento. (Puerto 2000: 139).

En el caso de la inseminacion heterologa de nmaigias, es uno de los puntos mas
debatidos durante los procesos legislativos, yspagalmente resulta mas controvertido.
En este debate ha de tenerse en cuenta el primtgpiesponsabilidad, que obligaria a tener
en cuenta como un factor determinante el futureasgdamiliar del nifio. Sin embargo se

podria argumentar que:

1. El tener un padre no es garantia de que se vayiaraatnifio en un ambiente
sano y que vaya a estar adecuadamente atendido,spepuede objetar lo
anterior sefialando que el hecho que un nifio creiataun padre tampoco
garantiza ese tal ambiente sano y si asegura ta @& referencia paterna.
(Puerto 2000:136).

2. Que las mujeres solas y fértiles pueden engendda teniendo relaciones
sexuales sin que nadie pueda prohibirselo y quenlgeres solas y estériles
estarian discriminadas, ya que pueden tener rele€isexuales pero no pueden
ejercer su derecho a la reproduccion, en este pemitoecesario preguntarse

¢ Existe un derecho a procrear?

En Estados Unidos se reconoce el derecho a pramwear un derecho fundamental.
La Corte Suprema de ese pais ha indicado que ‘terelcho a la intimidad quiere decir
algo, significa el derecho del individuo a tomacid®nes sobre sustentar o engendrar una
criatura”, de manera que en el afio 1942 la CorpreBua de dicho pais abolié el estatuto
de Oklahoma que permitia la esterilizacion de datexdos criminales, declarando asi que
el derecho a procrear se encontraba comprendide # derechos civiles basicos del
hombre. (Gomez de la Torre 2007: 112).
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Entonces en este pais que protege el derechoradi@@cion ¢ se protege tambien el
derecho a procrear por medios de técnicas de negeoiich asistida? La doctrina
norteamericana entiende que este derecho competribrecho a la procreacion natural

como los métodos alternativos de reproduccion.

En el plano europeo este derecho se discute feemntiea consulta a la comision
europea de derechos del hombre, respecto a $iaexisderecho a procrear. La comision
entendié que el reconocimiento del derecho a la del articulo 2.1 de la convencion
europea de derechos del hombre debe ser interpretadsentido pasivo: como una
proteccion contra cualquier atentado contra la Wigilmana y no como un derecho activo a
crear vida. (Gomez de la Torre 2007:112).

En Chile, por su parte, no hay ningun pronunciatoiejudicial al respecto.
Maricruz Gomez de la Torre sefiala que no habrideovecho a la procreacion, lo que existe
segun ella, es un derecho al libre ejercicio delaialidad y en este ejercicio concreto cabe

0 no la posibilidad de procrear. (Gomez de la Taf@7:112).

Entonces, es discutible hasta que punto existéetetho fundamental a tener hijos,
(el llamado ius filii), puesto que estas técnicaproductivas no son terapéuticas (no
eliminan las causas de la infertilidad) y si taledbo existiera, nada impediria a una mujer

exigirle al estado que le diera descendencia paigaier medio y a cualquier precio.

Por tanto, si se puede defender al igual que MeriGomez de la Torre, el derecho
a desarrollar con libertad la vida sexual, pereXetencia del ius filii o de la fertilidad
como derecho fundamental seria contrario a la deghdel hijo pues se le estaria tratando
como objeto de propiedad, susceptible de apropiaeid vez de cdmo un sujeto con vida y
dignidad propia, como un valor en si mismo. Enrtdfia se convertiria a un ser humano
en objeto de un derecho subjetivo de otro ser hamas decir en una cosa. (Puerto
2000:136).
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[I. El problema de la eliminacion de los embriones Crigreservados

- El Caso del derecho comparado.

Andlisis de la Jurisprudencia y Doctrina de losades Unidos de Norteamérica.

En los ultimos afios los tribunales norteamericaseohan visto en la necesidad de
resolver disputas en el polémico campo de las €asrde Reproduccion Humana Asistida
(TRHA). El aumento de litigios en esta area no@prendente si tomamos en cuenta que
de las 60.2 millones de mujeres en edad reprodugtire en 1995 existian en los EE.UU.,
9.3 millones hicieron uso de algun tipo de servioigdico relacionado con el tratamiento
de la infertilidad; y que por el mismo concepto fasejas infértiles invierten enormes

sumas de dinero al afo.

El objeto més reciente de estas disputas es ehdeakt embriones criopreservados,
los cuales se encuentran congelados y almacenaldosspera de su implantacion en el

Utero materno.

Teniendo en consideracion la falta de legislacidbnekcampo de las TRHA, el
estudio de ésta materia pasa necesariamente poevisi@dn. (Momberg 2001: 199).

Para hacer un examen mas minucioso en cuantaiadprjydencia norteamericana,
se expondran fallos importantes en esta materiaguga si bien estos fallos han sido
uniformes en cuanto a su resultado, esto es, lealprecia de la parte contraria a la

implantacion de los embriones, el fundamento difier

a. CasoDavis v. Davis.
Este caso data del afio 1992, este es el punto delapale la jurisprudencia
norteamericana, decision que fue tomada por leeGuprema de Tennessee.
El litigio en este caso se centro en siete embsian@preservados como resultado de los

reiterados esfuerzos del matrimonio Davis por cbinaa hijo.
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En el procedimiento de divorcio, la mujer originalme solicité que los embriones fueran
implantados en su Utero. Sin embargo, luego deaemmatrimonio por segunda vez, su
peticion varié en el sentido de que los embrionesan donados a una pareja infértil.
(Momberg 2001: 200).

Por tanto, ya teniamos un problema en el sentidquegela mujer primeramente
estaba segura de la decisibn de la implantacibnsenutero de los embriones
criopreservados, pero luego de un tiempo, y al raentmatrimonio nuevamente, ella

decide darlos en donacion a una pareja infértil.

Por su parte, el marido se oponia a tal implantacidonacion, solicitando que los
embriones fueran destruidos.
En su resolucion la Corte Suprema de Tennessddexstatres criterios que debian tenerse

en cuenta para resolver este tipo de litigios. (Merg 2001: 200).

Primero, debia estarse a |pseferencias de los progenitore$al como lo ha
sefialadda doctrina norteamericana, este criteriodd&cilmente aplicable, ya que si las
partes harniciado una accion legal para resolver el destiedos embriones es porque no
existe consensentre ellas. (Momberg 2001: 200).

En segundo lugar, a falta de consenso actual égrerogenitores, los acuerdos
anteriores entre las partes relativos al destinloglembriones deben tenerse como validos
y exigibles. Es importante sefialar que entre logdao existia acuerdo previo alguno, y
sin embargo la Corte Suprema de Tennessee estinv@rdgente sentar como principio el
precedente de que los acuerdos previos entre fesspmn esta materia deben presumirse
validos. (Momberg 2001:200).

Por ultimo, en ausencia de acuerdo previo, delmiarartse en cuent#os intereses

relativos de las partes en cuanto al uso o no usdod embriones’En este sentido, los

intereses de la parte contraria a la implantacgledan prevalecer, mientras la otra parte
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tenga ‘una razonable posibilidad de tener desceamgor medios diversos al uso de los

embriones en cuestion’, incluyendo la adopcion.rierg 2001:200).

Si no existiese otra alternativa para dicha pdde,argumentos a favor de la
implantacion podrian ser considerados. Sin embasigana de las partes solo desea el
control de los embriones para efectos de donarlosaapareja infértil, la posicion de la
parte contraria a la implantacion es la que debegbecer.

En este sentido, la corte &uavis sopesd dos aspectos de la llamada autonomia
reproductiva: el derecho a procrear y el derechm grocrear. La corte esencialmente
desecho la pretension de la Sra. Davis basada @erecho a procrear, ya que su intencion
de donar o implantar los embriones no puede corsigkecomo integrante del derecho que
tiene toda mujer de controlar su autonomia repitdcudEn suma, si los embriones adn no
han sido implantados en la mujer (en otras palabra® existe embarazo), el derecho de la
mujer a procrear necesariamente debe ceder frémterecho del hombre a no procrear.
(Momberg 2001:200).

b. Kass v. Kass.
Fallo del afio 1998, pronunciamiento de la Cortédpelaciones de Nueva York, en
este pronunciamiento se mantuvo el precedentedkeptar el falloDavis sefialando que
los acuerdos previos relativos al destino de losbremes criopreservados deben

presumirse validos y exigibles.

A diferencia deDavis, los Kass habian suscrito una serie de documémseridos
por la clinica tratante) relativos a futuras diggusobre los embriones criopreservados. Si
bien estos documentos eran inconsistentes y ansyiglao corte los tuvo como
demostrativos de una clara intencion de las parted sentido de donar los embriones para

investigacion cientifica en el caso de divorcioofivberg 2001: 200).

La corte sostuvo que la mujer no podia invocar execho a la integridad fisica o a la

privacidad en el caso de disputas relativas a emési criopreservados. Ademas, el fallo
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sefialaba expresamente que los embriones no poefiaocossiderados personas en un
sentido constitucional, por lo que no podia inveeau proteccion bajo dicho fundamento.

Por ultimo, la corte sostuvo que “los acuerdoseeptogenitores o donantes de gametos,
relativos a la disposicion de sus embriones deleengeneralmente presumidos como
validos, obligatorios y exigibles ante cualquiespdita que surja entre ellos”. (Momberg

2001: 200).

c. AZv.B.Z.

A.Zv B.Zes el tercer caso resuelto por una corte supegiquddicia en los Estados
Unidos relativo al destino de embriones crioprem@og, este fallo data del afio 2001.
Al igual que enKass la pareja erA.Z suscribié una serie de documentos tipo requeridos
por la clinica tratante, en los cuales, adeni@sexplicarse el tratamiento médico y los
riesgos del mismo, se requeria que la padgeidiera el destino de sus embriones
criopreservadosn casos de crisis matrimonigh dichos documentos se establecié ‘qune
el caso de separacion, los embriones quedarian spodicion de la mujer para su
implante’.(Momberg 2001: 201).

Sin embargo, a pesar de existir dichos documeatosl procedimiento de divorcio
el marido pidi6 que se le declarara una prohibigid@manente a la mujer de usar los

embriones almacenados en la respectiva clinica.

La Corte Suprema de Massachusetts di6 lugar ditatsd del marido, en un fallo
que ha sido ampliamente criticado por la doctris@dounidense. Para fundamentar su
decision, la corte planteé una serie de argumergtaionados basicamente con la forma y
el contenido de los acuerdos firmados por las paffidomberg 2001: 201).

Sin embargo, a diferencia de las dos resolucionesiares, el tribunal estimé que
el fundamento ultimo del fallo debia encontrarsera&zones de orden publico. En este
sentido la corte sefiala que aun en el caso ddrexisacuerdo preciso y claro entre las

partes, ‘no impondriamos un acuerdo tal que oldigaun donante a convertirse en padre o
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madre contra su voluntad’. Recalcando la preemiaeatal orden publico, la corte enfatiza
su adversion a imponer acuerdos que tendrian cdestodigar a un individuo con una
futura descendencia. En el caso concreto, la imjgwsdel acuerdo sobre el destino de los
embriones es visto por la corte como una violadéna libertad y privacidad del marido,
ya que forzaria una relacion no deseada entre eldony su futura descendencia.
(Momberg 2001: 201)

d. J.Bv. M.B.

Lo importante de este fallo jurisprudencial, es gukferencia de los casos anterior,
aqui era el marido quien pedia el control de lobremes criopreservados, ya que el
objetivo era poder implantarselos a una futura agey o bien donarlos a una pareja
infértil, mientras que la mujer solicitaba que Ewbriones fueran destruidos. (Momberg
2001: 202).

Después de revisar las decisioneDdeisy Kass la corte siguio la jurisprudencia
sentada por la Corte Suprema de Massachusetf&sZen cuanto a su fundamento en
consideraciones de orden publico. En este senéidtrjbunal sefialé que ‘los acuerdos
suscritos para crear relaciones de familia (matmimg parentesco) no son exigibles contra
aquellos que posteriormente reconsideran su datisi@ corte sefial6 ademas que
favorecer a la mujer en este caso no conculcatberetho a procrear del varon, ya que éste
mantenia su capacidad de tener descendencia permédios que el uso de los embriones
criopreservados. Por otra parte, el tribunal carsidnaceptable permitir el nacimiento del
o los hijos biolégicos de la ex conyuge mediant@rgulantacion en otra mujer. (Momberg
2001: 202).

Ya analizados estos fallos del derecho norteaar@icnos damos cuenta que la
jurisprudencia norteamericana resuelve de maneiaunanime el problema sometido a su
conocimiento ya que favorece a la parte contataimplantacion, pero los fundamentos

juridicos varian segun el caso.
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Ya que con respecto a los dos primeros fallostribanales respectivos establecieron
como principio la validez y exigibilidad de losugedos de las partes. Pero en los dos casos
posteriores, la decision estuvo basada en considees de orden publico. (Momberg
2001: 205).

Por otra parte, es importante recalcar en estasrimaijue el consentimiento que debe
ser prestado por las partes, siempre debe senléspontaneo, sin embargo concuerdo que
se debe respetar el orden publico y que esta jboe & acuerdo a que puedan llegar dos

personas, ya que se puede dafar a terceros.

- El Caso de Chile.

En Chile no existe jurisprudencia, con respecterala del destino de los embriones
criopreservados que no seran utilizados en lasidaile Reproduccion Asistida, si bien,
el tema aun no es tratado si quiera en el amhifislé&ivo, ya que la ley 20.120 que tratd
ambitos sobre la investigacion cientifica en el BeBmano, su genoma y prohibe la
clonacion, nada dice sobre el derecho que tien®es esbriones, tampoco su tratamiento,
ni su destino en caso de que no sean utilizadosceando en su articulo 1° sefisdsta
ley tiene por finalidad proteger la vida de los eerhumanos, desde el momento de la
concepcion, su integridad fisica y psiquica, ashasu diversidad e identidad genética, en

relacion con la investigacion cientifica biomédicaus aplicaciones clinicas”.

Por tanto, cabe sefialar que en Chile no exigtgue regule de modo exhaustivo,

lo que actualmente se esta dando con el desacead vez mas rapido de la tecnologia.

La tecnologia avanza, el derecho no estd avanzarids pasos que lo hace la
tecnologia, se queda atras, obsoleto, desactualizamh esto no quiero sefialar que el
derecho debe ir a la par con la tecnologia; yaetjderecho debe analizar las situaciones de
forma mas lenta puesto que va a regular dichasriast&in embargo, existe una necesidad
imperiosa por parte de la sociedad para que seecamia regular esta materia y se pueda

acotar la brecha entre el derecho y el avance @efalogia.
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Citando a Antonio PedralsSt por un acto maravilloso, un griego de la antigée
se asomara a nuestra civilizacion, no tendria dudesiinguna especie: después de tantos

esfuerzos y pesares pensaria que el hombre hallleg@a definitiva, a la edad dorada...

Suefios imposibles se han convertido en realidatloibre posee hoy el brazo de
Heracles, los ojos de Argos, la voz de Esténtor.ePmar se desplaza como Poseidon, y se
aleja de la tierra con la audacia de Dédalo. Niselto a la luna, anhelado ya por Luciano

de Samosata, ha quedado pendiente”.

Sin embargo, como sefiala dicho autor, en lastied humanas hay que reconocer
que hay novedades, e importantes, respecto deelpapriamos llamar los efectos de Eros:
La Procreacion. (Pedrals 1991: 325).

Y en medio de esta avalancha de futuro, los asistonstatamos el choque
cotidiano entre la nueva realidad y las viejassalficientes normas juridicas, ancladas en

las lejanas épocas agricolas en que nacieron.alBd@®91: 329).

Como sefiale anteriormente, entonces en chileeexiagunas, y especificamente en
esta materia existe laguna logica, que segun ef antes nombrado, se tratarian de lagunas
consistente simplemente en la falta de norma. Haglana lI6gica no hay norma especifica

ni genérica, ni implicita ni explicita que resueblaaso. (Pedrals 1991: 331).

Finalmente, las lagunas especificamente la I6gieasefieren a los mas variados
temas: Filiacion, apellidos, patria potestad, y rad del Derecho de familia apuntan
tambien a materia patrimoniales, constituciona&s,Una enumeracion completa seria una
verdad extensisima. (Pedrals 1991: 332).

Para finalizar mi tesina como conclusion, citopsmrafo de Antonio Pedrals, que
concuerda con mi parecer en esta matdfistas preguntas, y otras que podriamos seguir

formulando, no hacen sino poner de manifiesto, vea mas, que, en la materia que
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analizamos, los juristas debemos unir nuestro esfual de los demas desorientados y
agobiados exploradores; moralistas, te6logos, gemas, sociélogos y cientificos.

Entre todos tenemos que ir avanzando hacia priosip metodologia, aun bastante
difusas, que nos permitan afrontar con éxito egtaeata por la vida que, en este dificil y

disyuntivo momento de la historia a todos nos egarnPedrals 1991: 340).
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CONCLUSION:

Después de tanto andlisis de preguntas, algunasairespuesta satisfactoria para
la tesista, he podido concluir que si bien a nimehdial esta area de la biotecnologia, esto
es, las Técnicas de Reproduccion asistida, segaua@nmzando dia a dia, el Derecho no por

ello, tiene que mantenerse ajeno.

Mundialmente, ya algunos paises regulan estascoescias juridicas, que nacen
de la aplicacion de estas técnicas, como la filimco el mismo estatuto juridico que se le
dara al embrion, pero esa regulacion: ¢ Vulnera wuhtera derechos? Dependiendo desde
la 6ptica que se les analice. En Chile no exigislgcion al respecto, menos fiscalizacion a
los centros de medicina reproductiva, por tantitlzacion en Chile a mi parecer es mucho
mas grave, puesto que el legislador Chileno norsaupcia acerca de esto, de ésta
problematica, que dia a dia avanza a pasos agdigsntaroduciendo consecuencias

juridicas, y tambien en otros &mbitos como el ético

Finalmente, creo que existe la necesidad urgentegislar al respecto, que se cree
un proyecto de ley eficaz, donde se trate la bimiegia y sus consecuencia de forma
detallada, puesto que como sefiale en el conteridim tésis, la ley existente no regula mas
que la posibilidad de investigacion cientifica ¢érser humano, su genoma y la clonacion
sin pronunciarse acerca de la procreacion artificeus consecuencia, ademas, se deja al
arbitrio de los médicos y de los centros de mediogproductiva el devenir futuro de estos

seres congelados, sin que siquiera exista fiscabiza
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ABREVIATURAS:

TRA: Técnicas de reproduccién asistida.

TRHA: Técnicas de reproduccion humana asistida.

CIDN: Convencion Internacional de los Derechos del Nifio
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