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RESUMEN

En la aplicacion de las técnicas de reproduccién asistida (TRA), podemos distinguir claramente
diversos intereses y derechos involucrados, correspondientes a cada una de las personas que parti-
cipan en ellas. En este sentido, frecuentemente se analiza la problematica de las TRA desde el punto
de vista de la pareja, hombre o mujer (unidos o no por matrimonio), que se someten a ellas para
tener un hijo, o desde |la perspectiva del tercero (donante de gametos o madre sustituta). Muchas
veces se posterga la proteccion del hijo privilegiando los intereses de los padres 'y de los terceros,
olvidandose que es justamente el hijo el que mayor amparo requiere por su incapacidad de defender
sus derechos por si mismo. El trabajo visualiza |os eventual es conflictos entre |os participes de las
TRA, proponiendo soluciones a ellos, centradas en el principio del interés superior del hijo.

INTRODUCCION

das para definir el papel que juega el nifio o
hijol en las técnicas de reproduccion asisti-
da?. Porque, por una parte, constituyen el objetivo

R esulta dificil encontrar las palabras adecua-

* El presente trabajo se enmarca dentro del
proyecto N° 200031, de la Direccién de Investiga-
ciony Desarrollo delaUniversidad Austral de Chi-
le, denominado “Las técnicas de reproduccion hu-
mana asistida y sus implicancias en el Derecho
Privado chileno”.

1 paraefectos de este trabajo, cuando se haga
alusion a“hijo”, nos referiremos a todo ser huma-
no menor de 18 afios, concordantemente con la de-
finicion de nifio del art. 1 de la Convencién Inter-
nacional de los Derechos del Nifio.

2 En adelante, TRA.

perseguido atravésde ellas, pero, por otra, nos vio-
lenta pensar en ellos como un “producto”. Es de-
cir, si bien son parte fundamental dentro del fun-
cionamiento de las TRA y dependen vitalmente de
ellas, desde el momento en que comienza la vida,
el hijo se “independiza” de los procedimientos, en
este caso asistidos cientificamente, que permitie-
ron su existencia.

En la aplicacion de las TRA, podemos dis-
tinguir claramente los intereses fundamentales de
|as personas que participan en ellas: el interésde la
mujer de ser madrey el del hombre de ser padre. Si
interviene un tercero ajeno a la pareja, por ejem-
plo, en el caso de lainseminacion heterdloga o de
la maternidad subrogada, existira un nuevo interés
en juego y que podra ser concordante con el de la
pareja que desea tener un hijo o, por el contrario,
podra devenir en opuesto si, en definitiva, el terce-
ro deseare que se reconozca su relacion biolégica
con el hijo.
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Frecuentemente se analizala probleméticade
las TRA sdlo o, en gran medida, desde el punto de
vistade lapareja, hombre o mujer (unidos o no por
matrimonio), que se someten a ellas para tener un
hijo, o desde la perspectiva del tercero. Muchas
veces se postergalaproteccion del hijo privilegian-
do los intereses de los padres y de los terceros, ol-
vidandose de que es justamente el hijo el que ma-
yor amparo requiere por su incapacidad de defender
sus derechos por si mismo.

S6lo serecurre alos intereses o derechos del
hijo cuando se trata de aplicar las TRA a situacio-
nes excepcional es como en las parejas homosexua-
les, en la procreacion artificial post mortem o en
mujeres solas. Pensamos que ese enfoque es erro-
neo, puessi bien son justamente esos casos |0s mas
conflictivos, un andlisis de ese tipo da sefial es con-
fusas al debate en el sentido de que los intereses o
derechos de los hijos s6lo son relevantes en los ca-
S0s excepcionales y, por el contrario, irrelevantes
en los casos de aplicacion de las TRA a paregjas
heterosexual es, cuestion que resultainaceptable en
el estado actual de la concepcién del hijo como
sujeto de derecho.

En los eventual es conflictos de intereses que
suscitan las TRA entre sus distintos participes, cree-
mos que es el interés del hijo el que debe primar,
con el objeto de hacer efectiva la tutela de sus de-
rechos fundamentales, teniendo presente que ello
no puede |levarnos a considerar como absolutos los
derechos de los hijos frente a los demas involu-
crados.

Para demostrar nuestra hipotesis de trabajo,
analizaremos en primer lugar la situacion actual del
hijo como sujeto de derecho en el ambito de ladoc-
trina de la proteccion integral del nifio. Luego, nos
referiremos a los derechos e intereses que tiene el
hijo nacido através de las TRA y como ellos pue-
den verse menoscabados frente a los intereses an-
tagonicos de los padres o de los terceros involu-
crados. Este andlisis se centrara en el derecho a
conocer el propio origeny en el denominado dere-
cho anacer y acrecer en unafamilia, sin perjuicio
de esbozar algunas ideas acerca del derecho ala
viday alaintegridad fisicay psiquica del que esta
por nacer. Para concluir, presentaremos las posi-
bles alternativas de solucion a los conflictos plan-
teados y nuestra opinion al respecto.

I. EL HIJO COMO SUJETO DE DERECHOS

El hijo, denominacion que alude a las rela-
cionesfiliales del nifio con sus progenitores, no ha
quedado ajeno a la tendencia contemporanea de
garantizar y proteger los Derechos Humanos. En
efecto, en la medida que se ha avanzado en la con-

sagracion y tutela de los derechos fundamental es
de las personas, también los nifios han reportado
los beneficios de ser considerados sujetos plenos
de tales derechos, con ciertas peculiaridades aten-
dida su condicién de sujeto con potencialidad de
desarrollo futuro. Este desarrollo haservido de base
paralaformulacién de ladenominada “doctrina de
proteccion integral” de los nifios, en que protec-
cion integral es sinbnimo de proteccion de dere-
chos3. Es decir, los mecanismos complementarios
de proteccion de los derechos del nifio no son au-
ténomos sino fundados en los dispositivos genera-
les de amparo de |los Derechos Humanos?.
LaConvencion Internacional delos Derechos
del Nifio® es el instrumento normativo més repre-
sentativo de la doctrina de la proteccion integral.
En ella se plasmd el convencimiento mundial de
que los nifios son titulares de los derechos huma-
nos que se les reconocen también a los adultos y
ademas, de otros propios de su condicion de tales.
DelaCIDN, y enrelacién con el temade las
TRA, nos parece relevante destacar dos principios:

1.  El profundo respeto de sus normas hacia la
relacion nifio-familia, limitando la interven-
cion del estado a una de carécter subsidia-

i 6
ria®.

2. El concepto del interés superior del nifio con-
sagrado en el art. 37.

Larelacion entre el primery el segundo prin-
cipio es estrecha, ya que los padres, primeros res-
ponsables de la educacién y crianza de los nifios,
deben ejercer sus atribuciones bajo el criterio ge-
neral del interés superior del nifio (art. 18.1).

Sin embargo, y pese alafinalidad de la Con-
vencién de hacer un aporte ala proteccién efectiva
de los derechos del nifio mediante la consagracién

3 BELOFF, MARY, “Modelo de la proteccion
integral de los derechos del nifio y de la situacion
irregular: un modelo para armar y otro para desar-
mar”, Justicia y Derechos del Nifio, Niumero 1,
UNICEF y Ministerio de Justicia, Santiago, 1999,
p. 17.

4 CILLERO BRUNOL, MIGUEL, “El interés su-
perior del nifio en el marco de la Convencion Inter-
nacional sobrelos Derechosdel Nifio”. Ibid, pp. 45
y 46.

5 En adelante, CIDN.

6 CILLERO BRURNOL, MIGUEL, op. cit., p. 51.

7 “En todas |las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, |as autorida-
des administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera seré el
interés superior del nifio” art. 3.1.
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del principio del interés superior, |a determinacion
del contenido del mismo no ha sido una cuestion
pacifica. Consideramos acertada la vision del mis-
mo como un principio juridico garantista®, en el
sentido de que asegura la efectividad de los dere-
chos subjetivos. Desde esta perspectiva, la nocion
pierde vaguedad pues se remite directamente al ca-
télogo de derechos contemplados en la propia Con-
vencion obligando tanto a poder publico como a
los entes privados arespetarlos. Especial importan-
ciaadquirirdentonces el interés superior como ga-
rantia en aquellos casos en que exista colision de
derechos de un nifio y de un adulto, actuando como
principio hermenéutico.

En Chile, la nueva ley de filiacion recogio
expresamente el principio del interés superior en
el art. 222 inc. 2° y lo acogié como criterio a apli-
car en diversas normas®.

I1. DERECHOS O INTERESES DEL HIJO QUE
PUEDEN SER AFECTADOS EN LAS TRA

A. El derecho alaviday alaintegridad fisica
y psiquica (articulo 19 N° 1 de la
Constitucién Politica del Estado®)

El derecho alavidaen el contexto delas TRA
se asimila habitualmente al derecho que el produc-
to de la concepcion tiene anacer. Sin embargo, ello
limita el derecho alavida a una sola de sus mani-
festaciones!!, quedando excluido, tanto el aspecto
de la conservacion y proteccion de la actividad
substancial del embrién o feto en su vida anterior
al nacimiento, como el referido al hijo unavez pro-
ducido el nacimiento.

Lavidadel feto o embrion antesdel nacimien-
to, y no hablamos de vida “intrauterina” pues algu-
nos momentos de esta fase de |a gestacién pueden
darse fueradel tero delamadre, puede vulnerarse
en dos précticas de las TRA:

8 CILLERO BRUROL, MIGUEL, 0p. Cit., p. 54;
BELOFF, MARY, op. cit., p. 17.

9 Cfr. VELOSO VALENZUELA, PAULINA, “Prin-
cipios recogidos en el nuevo estatuto filiativo”, en
El nuevo estatuto filiativo y las modificaciones al
Derecho Sucesorio, a la luz de las normas 'y prin-
cipios de la Ley N° 19.585, LOM Ediciones, San-
tiago, 1999, pp. 25y 26.

10 En adelante, CPE

11 GuMUCIO SCHONTHALER, JUAN CRISTO-
BAL, Procreacion asistida. Un andlisis a la luz de
la legislacion chilena, Editorial Juridica ConoSur,
Santiago, 1997, p. 108.

1.  Enlatécnicade lafecundacion in vitro, ha-
bitualmente se fecundan varios 6vulos para
finalmente seleccionar sélo el mas perfecto e
implantérsel o posteriormente alamujer. Los
embriones descartados son eliminados!2. Es
decir, el derecho ala vida de los mismos no
es respetado. Esta conclusién se salva en la
medida que se le atribuya al embrién el
estatus de persona pero s6lo unavez transcu-
rridos |os primeros 14 dias de gestacién?3.

2. Lacriopreservacion de embriones obtenidos
fundamental mente a través de lafecundacion
in vitro, en bancos de embriones con el obje-
to de conservarlos para una nueva implanta-
cion en la misma mujer, cuando el resultado
delaprimeraimplantacion fracaso, o en otra,
cuando opera la figura de la maternidad
subrogada, o simplemente para fines de in-
vestigacion, o para una implantacién post
mortem, |leva a un resultado |6gico: transcu-
rrido un tiempo maximo, que en las diversas
legislaciones vadesde unoy hasta5 afios, |0s
embriones no “ utilizados” deben ser descon-
gelados, proceso que implica un alto riesgo
demortalidad, que va desde un 20 aun 40%4.

En relacion con el derecho alaintegridad fi-
sicay psiquica, y consecuentemente con la postura
planteada en el punto anterior, si se sostiene que
existe vida y, por consiguiente, estamos ante una
personadesde el momento mismo delaconcepcién,
entonces cualquier manipulacion, es decir, cual-
quier actuacion que se realice sobre los embriones
o sus células!®, podria ser, potencialmente al me-
nos, un atentado contra este derecho. No resulta
relevante en este punto distinguir si el embrion ya
fueimplantado en lamujer o se encuentra congela-
do, pues, en todo caso, la vida no se suspende ni
ain alos -196,5 °C16.

12 GaFo, JaVIER, Nuevas técnicas de repro-
duccién humana, Publicaciones de la Universidad
Pontificia Comillas, Madrid, 1986, p. 31.

13 Segin esta postura, el embrién de menos
de 14 dias a contar del momento de la gestacién
se denomina“preembrién”, concepto recogido en
diversos textos, v.gr., Informe Comisién Warnock
en Inglaterra, Comision Benda, Alemania, en la
recomendacion 1046 del Consejo de Europay en
la ley espafiola sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida.

14 GaFo, JaVIER, op. cit., p. 20.

15 JUNQUERA DE ESTEFANI, RAFAEL, Repro-
duccion Asistida, Filosofia Etica y Filosofia Juri-
dica, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, p. 99.

16 GaFo, JAVIER, oOp. cit., p. 20.
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B. El derecho a conocer el propio
origen biolégico

Entre los diversos intereses en conflicto pre-
sentes en las técnicas de reproduccion asistida, en-
contramos por una parte la salvaguarda de la inti-
midad familiar y el anonimato de los donantes de
gametosy, por otra, el derecho de toda persona (in-
cluidos los nacidos a través de estas técnicas) a
conocer el propio origen o ascendencia bioldgica.

El origen del derecho a conocer la propia
identidad bioldgica esta relacionado con el desa-
rrollo del tratamiento juridico de la filiacion que
se produjo en Alemania por el influjo de laideolo-
gia nacionalsocialista, que sentia como necesario
el poder distinguir alos sujetos de raza aria de |os
que no lo eran. Para estos efectos, se empezo are-
conocer por la jurisprudencia el derecho del hijo
no matrimonial aladeclaracién delafiliacion bio-
|6gica.

Con el término del régimen nacionalsocia-
lista, la doctrina alemana fundament6 |a proceden-
cia de esta accion en que el derecho a conocer la
propiaidentidad es un derecho dela personalidad®’.
Trasel advenimiento delaGrundgesetz, incluye este
derecho en el denominado “derecho general de la
personalidad”, consagrado en los articulos 1-1y 2-1
del GG18,

La doctrina espafiola encuentra al respecto
un fundamento parecido, ya que encuadra este de-
recho dentro de los Ilamados “derechos de la
personalidad” 9. Sin entrar al fondo de la discu-
sion acercade lanatural eza juridicade los mismos,
y partiendo de la base que se trata no de simples
derechos subjetivos, sino de situaciones o posicio-
nes juridicas subjetivas que llevan consigo un po-
der o derecho subjetivo, con deberes y restriccio-
nes acerca de su gjercicio, se dice que el derecho a
conocer el propio origen biolégico es perfectamente
encasillable dentro de la categoria de | os derechos
de la personalidad, debiendo incluso ocupar un lu-
gar destacado dentro de su categorizacion.

17 Més antecedentes en QUESADA GONZALEZ,
MARIA CORONA, “El derecho (¢constitucional ?) aco-
nocer el propio origen biolégico”, Anuario de Dere-
cho Civil, Madrid, 1994, pp. 239 a 244.

18 EJ articulo 1-1 del GG declara intangible
la dignidad del hombrey el 2-1 reconoce el dere-
cho al libre desenvolvimiento de la personalidad
dentro del marco del orden constitucional, delaley
moral y del respeto, debido a los derechos de los
demés.

19 QuEsADA GONZALEZ, MARIA CORONA,
op. cit., p. 253.

En este sentido, de acuerdo con Quesada
Gonzélez?0, puede distinguirse en cuanto a su con-
tenido:

1.  El poder juridico quetiene toda persona para
reclamar ante los tribunales su verdadera fi-
liacién, o bien paraimpugnar la que ostenta,
para luego investigar y determinar la verda-
dera, de manera de poder exigir todos | os de-
rechos que ello conlleva (personales 'y patri-
moniales)?L,

2. Los limites que necesariamente debe reco-
nocer este derecho (como todo derecho en
general), consistentes en respetar derechos
y posicionesjuridicas subjetivas de otras per-
sonas, como el derecho al honor y alainti-
midad personal y familiar; o bien principios
juridicos fundamentales como el de la segu-
ridad juridica.

Se agrega por Ultimo en base a preceptos
constitucionales?? que “el derecho a conocimien-
to de la verdadera filiacion entrafia la realizacion
de principios constitucional es fundamental es, pues-
to que dignifica ala personay contribuye alograr
el libre desarrollo de la personalidad, normalmen-
te desde una doble perspectiva: material y espiri-
tual”23. En el mismo sentido se manifiesta Rivero?,
que sefiala que “ esta es una cuestion que habriaque
Ilevar incluso al terreno de los derechos de la per-
sonalidad, y tener una proteccion y tratamiento a
esenivel”. Agregael citado autor que “el conceder
atodo nacido el buscar y poder encontrar juridica-
mente a sus padres es un derecho que a nadie le
puede ser negado, es o debe ser un auténtico dere-
cho de la personalidad” 2°.

El problema de admitir o no laposibilidad de
conocer €l propio origen biolégico cobra especial
importancia en relacion con la aplicacion de las
nuevas técnicas de reproduccién asistida, en las

20 | bidem.

21 Respecto del tema que nos interesa, se
efectuaran al respecto algunas precisiones.

22 E| art. 10.1 de la Constitucién espafiola
prescribe: “Ladignidad de lapersona, |os derechos
inviolables que e son inherentes, el libre desarro-
Ilo de la personalidad, el respeto alaley y alos
derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social”.

23 QUESADA GONZALEZ, MARIA CORONA,
op. cit., p. 253.

24 RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, “La fi-
liacion en Catalufia en el momento actual”, Temes
de Dret Civil catal4, Quaderns de ciencies socials,
nuam. 6, 1984, p. 143.

25 | bidem.
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cuales pueden llegar a distinguirse, a menos, una
paternidad social y otra biolégica, especialmente
cuando la técnica implica la donacion de gametos
por parte de un tercero.

Para estos efectos, se entiende por donante
a aquella persona, hombre o mujer, que propor-
ciona el material genético necesario para proce-
der alas inseminaciones artificiales con donante
oinvitro?,

La posibilidad del hijo de conocer su proce-
dencia biol 6gica se encuentra directamente relacio-
nada con |la preservacion del anonimato del donan-
te, ya que |6gicamente, si se admite el derecho del
hijo parainvestigar su verdadera filiacion biol 6gi-
ca, no cabe hablar de anonimato o, al menos, no de
uno absoluto.

Deacuerdo conlo dicho, y para efectosde una
mejor sistematizacion, se expondran a continuacion
los argumentos esgrimidos para fundamentar la con-
venienciadel anonimato de los donantesy para pro-
hibir, en consecuencia, la investigacion de la pater-
nidad:

1.  Estimular la donacién de gametos. Este es
quizés el argumento comun a todos los de-
fensores del anonimato. Al respecto se sefia-
la que si no se asegura el anonimato, seinhi-
biriaalos posibles donantes ante el temor de
ver reclamada su paternidad y las responsa-
bilidades que el derecho le atribuye?’, con-
duciendo ello a la desaparicion de estas téc-
nicas por falta de medios vitales para su
realizacion.

Hay que destacar que esta es la opinion pre-
dominante entre el estamento médico, de modo que
|os centros especializados garantizan sin concesio-
nes el anonimato a los donantes, salvo que exista
norma legal expresa en contrario.

2. Proteger el derecho alaintimidad:

a) Del donante, entendidaen el sentido de que
otras personas no puedan saber el empleo que el
donante hace de sus aptitudes genésicas, y que el
empleo de su semen hadado lugar aunanuevavida
de la que permanece desvinculado.

26 Roca TRIAS, ENCARNA, “Laincidenciade
lainseminacién-fecundacion artificial en los dere-
chos fundamentalesy su proteccién jurisdiccional”,
en |1 Congreso Mundial Vasco, La filiacion a fina-
les del siglo XX. Problematica planteada por los
avances cientificos en materia de reproduccion
asistida, Ed. Trivium, Madrid, 1988, p. 43.

27 Moro ALMARAZ, MARIA JESUS, Aspectos
civiles de la inseminacion artificial y la fecunda-
cion in vitro, Libreria Bosch, Barcelona, 1988,
p. 106.

b) De la pareja que consintié en laTRA, ya
gue laidentificacion del donante traeria como con-
secuencia develar la ineptitud para concebir de
aquel cuyo gameto es suplido por el tercero; y qui-
zas lo mas importante, la relacion puramente for-
mal que a menos uno de los padres tiene con el
nacido por fecundacion asistida.

3.  Evitar lainterferencia afectiva de una perso-
naajenaalafamiliaenlaqueel hijo se halla
inserto, de manera que no exista desviacion
afectiva ni influencia sobre el nifio por parte
del donante?8,

4.  El conocimiento por parte del hijo delaiden-
tidad de su dador puede producirle un dafio
psiquico y afectivo, que no beneficiaria en
nada su bienestar y desarrollo como persona.

Lo cierto es que todos los argumentos (salvo
el Ultimo) dados para proteger el anonimato del
donante se centran en el interés de éste o de los
padres, antes que en el interés de los nacidos bajo
estas técnicas. Por ello, de modo general, se puede
decir que los referidos razonamientos son perfec-
tamente refutables e insuficientes para fundamen-
tar el anonimato, ya que lo que el legislador debe
resguardar es el interés del hijo, quien es la parte
mas desprotegida en todas estas relaciones; y ade-
mas, porque como se dird, el derecho a conocer el
propio origen puede ser configurado como uno de
los derechos fundamentales de la persona, califi-
cacion juridica de la que por cierto no goza el de-
recho al anonimato del donante.

Ademas, existen razones particulares para
rebatir el anonimato como premisaen las TRA con
donante de gametos.

En primer lugar, que la posibilidad de cono-
cer laidentidad del donante traiga consigo un des-
censo en las donaciones, no es un argumento, sino
un dato?®. Unarazén pragmética como éstano pue-
de tener mayor valor que un derecho fundamental
que dice relacion con la dignidad de la persona 'y
con el libre desarrollo de la personalidad. Seran
quienes opten por donar sus gametos quienes de-
beran adaptarse alas pautas establ ecidas, conocien-
do las condiciones a las cuales esté sujeta dicha
donacién. Tal como dice Quesada, “si se llegase a
aceptar sin reparos, como algo normal y no excep-
cional laTRA, pues seguramente entonces |os do-

28 |averdad es que este argumento miraméas
alatranquilidad de los padres sociales que al inte-
rés del hijo.

29 RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, “Lain-
vestigacion de lamerarelacion biolgicaen lafilia-
cion derivada de fecundacién artificial”, en 11 Con-
greso Mundial Vasco, ibid., p. 158.
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nantes aportarian sus gametos movidos por unares-
ponsable y madura actitud de cooperacion” 30,

En cuanto a la vulneracién de la intimidad
del donantey del padre infértil, no parece que ella
sea perturbada por la posibilidad del hijo de cono-
cer su origen. La proteccion de laintimidad de es-
tas personas dice relacion con la prohibiciéon ala
publicidad y conocimiento por cualquiera de su
participacion en lareproduccion asistida; pero res-
pecto del hijo, este derecho debe quedar en segun-
do plano, ya que como todo derecho, no es absolu-
to y debe ceder ante otro preferente, como es el
que tiene toda persona a conocer su propia identi-
dad biol6gica.

El eventual perjuicio psiquico y afectivo que
podria recibir el nifio a saber que su nacimiento
fue producto de una técnica de fertilizacion asisti-
da, no es un argumento bastante para defender el
anonimato, ya que dicho perjuicio bien podria pro-
ducirse (quizas con mayor gravedad) al conocer el
hijo por terceras personas las circunstancias de su
generacion. Investigaciones en materia de adop-
cién3! concluyen que resulta menos doloroso y
traumético para el hijo que, tan pronto como sea
conveniente, los padreslerevelen laverdad de como
fue engendrado, antes de que se entere por otros
medios que sus padres sociales no han sido since-
ros con él. Lo sefialado anteriormente puede tam-
bién decirse de las consecuencias que el conoci-
miento del dador traeria parala paz y estabilidad
familiar.

A modo de conclusién, como observa un au-
tor, “el pretendido anonimato no es sino una cons-
truccion ad hoc que en vez de defender los intere-
ses de la persona més directamente implicada, el
hijo y su derecho alaintimidad, lo que busca fun-
damentalmente es la realizacion de las apetencias
y laeliminacion delas responsabilidades delasres-
tantes personas implicadas en la operacion” 32,

Sentadas las bases de la conveniencia o in-
conveniencia del anonimato del dador de gametos,
caben varias posibilidades respecto del conocimien-
to de su propio origen por parte del nacido y, con-

30 QUESADA GONZALEZ, MARIA CORONA,
op. cit. p. 287.

31v.gr., VIDAL MARINEZ, JAIME, Las nuevas
formas de reproduccién humana, Editorial Civitas,
Espafia, 1988, p. 42.

32 La adopci6n se utiliza frecuentemente
como simil para describir los efectos de las TRA.
V.gr., VIDAL MARTINEZ, JAIME, “Las nuevas for-
mas de reproduccion humana ante el Derecho Ci-
vil. Introduccion y panoramageneral”, RDG, 1896
p. 3718, citado por Quesada Gonzélez, op. cit.,
p. 288.

secuentemente, de | as relaciones de éste con el do-
nante. A saber:

1. Permitir reclamar a asi nacido |a paternidad
del donante de gametos con todas las conse-
cuencias juridicas de la determinacion de su
paternidad o maternidad (posicion maxima-
lista).

2. Preservar el anonimato total del donante, de
manera que el nacido nada pueda conocer de
su origen genético (posicion minimalista).

3. Dos soluciones intermedias:

a) Que el nacido s6lo pueda conocer datos
biogenéticos del donante.

b) Que el nacido pueda conocer la identidad
personal del donante, pero sin ninguna otra conse-
cuencia juridica

1. Respecto de la primera alternativa, cree-
mos que es rechazable, porque no pueden confun-
dirse las relaciones derivadas de lafiliacion, delas
cuales ya disfruta el hijo respecto de sus padres
formales, con la mera determinacion de la verdad
biol 6gica, que pretende que el hijo conozca sus ori-
genes genéticos.

2. Enrelacion a anonimato total del donan-
te, se han dado ya las razones para admitirlo o re-
chazarlo, alas cuales nos remitimos33.

3. Otra alternativa es permitir al hijo el ac-
ceso alos datos biogenéticos del donante, es decir,
el conocimiento de los datos genotipicos y/o
fenotipicos del dador. Esto se lograria a través del
acceso del hijo a la ficha clinica del donante, la
que el centro médico correspondiente estaria obli-
gado a poner a su disposicion. El derecho a obte-
ner esta informacion tendria su fundamento en el
derecho alasaludy alaintegridad fisicay psiqui-
ca, ya que de esta manera podrian prevenirse o cu-
rarse enfermedades o anomalias hereditarias. Ex-
tendiendo el alcance de este derecho (y ya basados
en el derecho a conocer la propia identidad), los
datos exigibles por el hijo comprenderian también
los psiquicos y fenotipicos del donante34. Sin em-
bargo, muchos autores rechazan esta alternativa,
pues consideran que con el solo conocimiento de
los datos genéticos del dador no queda resguarda-
do adecuadamente el derecho del hijo a conocer su
propio origen3°. Se dice que para ninguna persona
basta conocer una serie de datos cientificos respecto

33Verpp. 7y 8.

34 RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, en Ele-
mentos de Derecho Civil. Derecho de Familia, MA-
RiA BOSCH, JOSE, Barcelona, 1997, pp. 530 y 531.

35 QUESADA GONZALEZ, MARIA CORONA,
op. cit., p. 292; y RIVERO HERNANDEZ, FRANCIS-
co, en Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 531.
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de su progenitor, ya que el hijo en su bisqueda de
la propia identidad “no necesita ninguna férmula
guimica, sino por lo menos la presentacion de un
hombre con un nombre” 36,

Este “anonimato relativo” eslareglageneral
en la legislacion espafiola respectivad’, que pres-
cribe en su articulo 5-5-2° que “los hijos nacidos
tienen derecho, por si o por sus representantes le-
gales, a obtener informacion general de los donan-
tes que no incluya su identidad personal. Igual de-
recho corresponde alas receptoras de gametos”. El
Informe Warnock, por su parte, permite que el hijo
después de los dieciocho afios tenga acceso a una
informacién basica sobre el origen étnico y salud
genética del donante (cap. 4.21).

4. Por ultimo, cabe la posibilidad de conce-
der al hijo el derecho aconocer laidentidad perso-
nal del donante, sin que ello acarree consecuencias
juridicas derivadas de dicho nexo biol6gico. Cree-
mos que esta es |a opcién mas adecuada, de acuer-
do con la prevalencia que debe darse al interés su-
perior del hijo, y a derecho que tiene a conocer su
propio origen, el cual no debe limitarse al acceso a
simples datos biogenéticos del dador. En todo caso,
estimamos que este derecho sélo podria ejercerse
por el hijo unavez llegado ala mayoria de edad3®.

La ley sueca 1140/1984 sigue este plantea-
miento, ya que en su articulo 4 garantiza el dere-
cho del nifio aconocer, si lo desea, laidentidad del
donante de semen. En el mismo sentido lo propone
como alternativa posible el Informe del grupo de
trabajo del Consejo de Europa (CAHBI-GT 87). La
ley esparfiola lo permite sélo en determinados su-
puestos3.

36 COESTER-WALTJEN, 2. Teilgutachten Zivil-
rechtliche Probleme. Die kinstliche Befruchtung
beim Menschen- Zul&ssigkeit und zivilrechtliche
Folgen, citada por QUESADA GONZALEZ, op. Cit.,
p. 292.

37 Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre
técnicas de reproduccion asistida.

38 Mas discutible aparece |a posibilidad de
otorgar este derecho a los descendientes del hijo,
yaque respecto de ellos el interés envuelto aparen-
temente seria mas débil.

39 Laley espafiola 35/1988, ya citada, pres-
cribe en su articulo 5.5-3° que “ Sélo excepcional-
mente, en circunstancias extraordinarias que com-
porten un comprobado peligro paralavidadel hijo,
0 cuando proceda con arreglo a las leyes procesa-
les penales, podrarevelarse laidentidad del donan-
te, siempre que dicha revelacion sea indispensable
para evitar el peligro o para conseguir el fin legal
propuesto”.

Analizado el tratamiento que ladoctrina (prin-
cipalmente extranjera) hadado al tema, creemos que
los argumentos sefialados para afirmar la existencia
del derecho de toda persona a conocer €l propio ori-
gen, pueden darse también en Chile. Estimamos que
también puede configuréarsele como un derecho de
la personalidad, cuyo fundamento Gltimo lo encon-
tramos en la dignidad de la personay al deber que
tiene el Estado de crear |as condiciones parala ma-
yor realizacion espiritual y material posible de las
personas (art. 1 CPE).

Sin embargo, ante la legislacién vigente so-
bre técnicas de reproduccion asistida, esto es, el
articulo 182 del Codigo Civil y la normativa mi-
nisterial yacitada, creemos que no prosperaria una
accion de investigacion de paternidad intentada
contra el donante de gametos. Ello, porque una de
las ideas fundamentales detras de la nueva ley de
filiacion es la del derecho alaidentidad o a cono-
cer su propio origen que tiene toda persona®®, de
manera de hacer prevalecer la verdad biol 6gica por
sobre la verdad formal; justamente una de las ma-
terias en que dicho principio encuentra excepcion
es en la procreacion asistida.

Asi se desprende de | as actas de | as Sesiones
del Senado*! en que se discuti6 la materia, y en
que se determiné que el “hombrey lamujer” aque
se refiere el art. 182 son quienes desean concebir
al hijo, voluntad que por regla general no concu-
rre respecto del donante, quien més bien no pre-
tende tener vinculo alguno con el futuro hijo. En
este sentido también lo han entendido diversos
autores®2. Sin perjuicio delo anterior, existen opi-
niones que advierten sobre la falta de claridad de
la norma?3.

Por su parte, el proyecto de ley respectivo
sigue también el mismo orden de ideas, ya que de
acuerdo con el inciso segundo del articulo 10 “la

40 \VELOSO VALENZUELA, PAULINA, Op. Git.,
p. 32.

41 Boletin N° 1060-07.

42 \VELOSO VALENZUELA, PAULINA, Op. Git.,
p. 32; y GOMEZ DE LA TORRE, MARICRUZ, “Lade-
terminacion de lafiliacion y |as técnicas de repro-
duccién humana asistida’, en El nuevo estatuto de
filiacion en el CC chileno, Fundacion Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, LOM Ediciones,
Santiago, 1999, p. 190 y sgtes.

43 PENAILILLO AREVALO, DANIEL, “Las ca-
tegorias de filiacion y la investigacion de paterni-
dad, en Modificaciones al Cédigo Civil en materia
de filiacion y sucesion por causa de muerte, de-
partamento de Derecho Privado, Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales, Universidad de Concep-
cion, 1999, p. 29.
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identidad del donantey todainformacion relativaa
éste se mantendra siempre bajo secreto” 44,

C. Derecho a nacer y a crecer dentro
de una familia

Este no es un derecho consagrado en nuestra
Constitucién. Tampoco esta formulado tan tajante-
mente en la CIDN, pero parece desprenderse de lo
dispuesto en su preambulo (parrafo 7°) y en algu-
nas de sus disposiciones (arts. 5, 7, 8.1, 9y 18).

En nuestra opinion, este punto presenta, alo
menos, dos cuestiones de interés:

1.  Si estamos realmente en presencia de un de-
recho, como derecho subjetivo, es decir, ante
una “facultad que una norma juridica reco-
noce o atribuye a un sujeto de derecho para
exigir de otro un determinado comportamien-
to que se denomina prestacion”43, o si, por el
contrario, setratade un interés protegido por
el derecho.

2. Silafamilia aludida se refiere tanto a aque-
Ila basada en el matrimonio de los padres
como alafundadaen laconvivenciao, inclu-
S0, si puede quedar comprendidalamujer sola
que se somete a una TRA.

En cuanto al primer punto, se ha planteado
la pregunta sobre la calificacién juridica a propé-
sito del “derecho atener padrey madrey ano te-
ner una paternidad disociada’46. Efectivamente,
se sostiene que el momento en que existiria ese
derecho seria antes de la concepcion, en el senti-
do de que en ese tiempo el futuro ser deberia ha-
cerlo valer. Sin embargo, en ese momento la per-
sona aln no existe y, por consiguiente, el derecho
careceria de titular.

Si, por el contrario, formulamos que la“ pres-
tacion” consiste en nacer y crecer dentro de una
familia, el problema de latitularidad del derecho
desaparece, a menos, desde el momento de la con-
cepcion, pues desde ellay hasta antes del nacimien-
to, existe una persona a la cual se adscribiria el
derecho. El inconveniente subsiste si en el tiempo
anterior ala concepcion. Alli nuevamente estaria-

44 |_a excepcion a este principio la contem-
plael inciso tercero del mismo articulo, al permitir
que el médico tratante y por una enfermedad grave
de la criatura, acceda a la informacion clinicao a
los antecedentes genéticos del donante.

45 SQUELLA NARDUCCI, AGUSTIN, Introduc-
cion al Derecho, Editorial Juridica, Santiago, 2000,
p. 102.

46 GUMUCIO SCHONTHALER, JUAN CRISTO-
BAL, Op. cit., pp. 109y 110.

mos frente a un derecho suspendido en lanadares-
pecto no de un ser, sino de una posibilidad de ser.

Ahora, salvado, aunque parcialmente, el in-
conveniente de la titularidad del derecho, surge la
cuestion de si estamos frente a un derecho mirado
desde el punto devistadelaexigibilidad de lapres-
tacion. Porque, si efectivamente todo nifio tiene el
derecho fundamental a nacer y a crecer dentro de
una familia, ni el legislador ni autoridad alguna
podria vulnerarlo. De ser asi, en materia de adop-
cion, nuestra ley respectivainfringiria gravemente
la esencia del derecho en juego al permitir, en su
art. 21, que una persona soltera o viuda adopte a
un nifio, ya que el adoptado se insertaria en un ho-
gar uniparental.

Aplicado el derecho anacer y acrecer en una
familiaen el &mbito delas TRA, se puede concluir
deigual manera que existen situaciones en que éste
se veria afectado. Ello ocurre especialmente en la
fecundacion artificial post mortemy en la insemi-
nacion heter6loga de mujeres solas. En estos ca-
sos, alin antes de comenzar la vida del hijo, éste
estara condicionado a nacer y avivir con uno solo
de los padres.

En Espafia, por ejemplo, en donde se encuen-
tra constitucionalizado el deber de los padres de
prestar a sus hijos asistencia de todo orden?’, se
ha considerado que la fecundacion post mortem
estd en abierta contradiccion con dicha norma
constitucional, desde que da lugar a que un nifio
nazca sin un padre que haya de cumplir con aquel
deber8,

Nos parece que por las dificultades antes des-
critas, tanto respecto de la titularidad como de su
exigibilidad, no estamos en presencia de un dere-
cho sino de un interés social amparado por el dere-
cho. Desde que nuestra Constitucion declara que
lafamilia es el ndcleo fundamental de la sociedad
(art. Linc. 2° CPE), le esta atribuyendo la funcion
de amparar el nacimiento y desarrollo de los hijos
por considerar que en ella se configuran el marco
de seguridad y afectividad necesarios para lograr
dichos fines.

En relacion con la segunda cuestion plantea-
da, en Chiley hastalaentradaen vigencia del nue-

47 E| art. 39-3 sefiala: “Los padres deben
prestar asistencia de todo orden alos hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria
de edad y en los demés casos en que legalmente
proceda’.

48 HERRERA CAMPOS, RAMON, La insemina-
cion artificial: Aspectos doctrinales y regulacion
legal espafiola, Universidad de Granada, 1991,
p. 45. En este mismo sentido, VIDAL MARTINEZ,
JAIME, op. cit., p. 144.
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vo estatuto filiativo (ley 19.585), se sostuvo tradi-
cionalmente que la familia protegida en nuestro
codigo eralafamilialegitima o fundada en el ma-
trimonio de los padres®. Sin embargo, se venia
desarrollando una postura doctrinal que atribuia al
término familia utilizado en el art. 1 de la Consti-
tucién, un sentido amplio, comprensivo también de
lafamiliano matrimonial 0, Consecuentemente, de
acuerdo con ella, el estatuto filiativo diferenciado
del Cédigo Civil erainconstitucional. Fue justa-
mente esta tendencia la acogida por |a nueva ley
de filiacion y ello quedd plasmado en el art. 33
que contiene el principio de igualdad de todos los
hijos.

Pero, pese ala existencia del nuevo régimen
igualitario de derechos para hijos de filiacion ma-
trimonial y no matrimonial, nos parece discutible
que haya variado sustancialmente el contenido del
concepto de familia amparado por la Constitu-
cion®l, pues frente alas sefial es dadas por la nueva
ley de filiacion, subsisten algunos rasgos anterio-
resaellay se crearon algunos nuevos, que indica-
rian que en Chile el amparo constitucional se le
asigna sélo a la familia basada en el matrimonio.
Al respecto, podemos sefialar:

1. Desdeluego, que lanuevaley evitd definir a
la familia que se pretendia proteger, lo que
nos debiera hacer concluir que no se quiso
innovar al respecto.

2. Lainexistencia de algin reconocimiento le-
gal de las uniones de hecho o, al menos, de
sus efectosy, por el contrario, la absoluta ex-
clusion de la figura del conviviente, usamos
este término para evitar el de “concubino”,
que conlleva una carga negativa intrinseca
muy fuerte, en materia de sucesion.

3. Laconsagracion del art. 228 que condiciona
la presencia de un hijo no matrimonial en el
hogar comun, al consentimiento que en tal
sentido preste el conyuge a que no le une
vinculo biolégico con él, yendo contrael prin-
cipio de igualdad que inspiré ala nueva ley,
deja entrever que en el juego entre la paz fa-

49 Cfr. DOMINGUEZ BENAVENTE RAMON Y
OTRO, Derecho Sucesorio, tomo |, primeraedicion,
Editorial Juridica, Santiago, 1990, p. 80.

50 CouRrT MURASSO, EDUARDO, Nueva Ley
de Filiacién, Editorial Juridica ConoSur, Segunda
Edicién, Santiago, 2000, p. 2.

51 En este sentido se manifiesta abiertamen-
te CORRAL TALCIANI, HERNAN, “Una legislacion
para los hijos. Comentarios al libro ‘Nuevaley de
filiacion’”, en Nueva Ley de Filiacion, Court
Murasso, Eduardo, Ibid, pp. XXVIy XXVII.

miliar (matrimonial) y la filiacion no matri-
monial, laley prefiere la primera®2.

Si efectivamente |a proteccin constitucional
sigue restringida Gnicamente ala familia matrimo-
nial, entonces, consecuentemente, debiéramos li-
mitar el &mbito de aplicacién delas TRA aparejas
casadas. Parece ser éste el criterio seguido por la
nueva ley de adopcion que no contempla la posibi-
lidad de las parejas de hecho como adoptantes.

En cuanto alamujer sola, como sujeto activo
de lastécnicas de reproduccion asistida, laprimera
interrogante que debemos dilucidar con respecto a
este tema es a quién nos referimos cuando utiliza-
mos el concepto de “mujer sola”. Para estos efec-
tos, consideraremos mujer sola a aquella que no
convive establemente con un hombre. Puede tra-
tarse de unamujer soltera, viuda o divorciada, pero
lo importante es que esta mujer no debe tener una
relacion estable con un hombre. Por o mismo, en
este punto debemos incluir la situacién de lamujer
que vive en pareja homosexual, es decir, alamujer
leshiana.

La doctrina ha discutido arduamente el pro-
blema de la mujer sola como sujeto activo de las
técnicas de reproduccién asistida. Una parte ma-
yoritaria de ella se opone a que lamujer sola pueda
ser beneficiaria de estas técnicas. Sostienen su po-
sicion esgrimiendo, entre otros, los siguientes ar-
gumentos:

1.  Enprimerlugar, sefialan quesi se permite que
una mujer sola procree un hijo mediante las
técnicas de reproduccion asistida, ello trae-
ria como consecuencia la creacion de una
nueva familia unilinear o monoparental. Por
otra parte, esta situacion puede dar pie para
que parejas de lesbianas puedan tener y criar
hijos®3. Lo anterior atentariagravemente con-

52 ALVAREZ CID, CARLOS, “Derechosy obli-
gaciones entre padres e hijos, en particular de la
autoridad paterna’, en Modificaciones al Cédigo
Civil en materia de filiacion y sucesion por causa
de muerte. Ley 19.585. Ibid, p. 92; ETCHEBERRY
COURT, LEONOR, “Los derechosy obligaciones en-
tre padres e hijosy la patria potestad”, en El nuevo
estatuto filiativo y las modificaciones al derecho
sucesorio, alaluzdelasnormasy principios dela
ley N° 19.585. |bid, p. 107.

53 CORRAL TALCIANI, HERNAN, Familia y
Derecho: estudios sobre la realidad juridica de la
familia, Universidad de los Andes, Santiago, 1994,
p. 156 y CorNu, G. “ Droit Civil”, “ La Famille” ,
Editions Montchrestein, Paris 1984, pp. 137 y 138
citado por CARCABA FERNANDEZ, MARIA, en Los
problemas juridicos planteados por |as nuevas téc-
nicas de procreacion humana, J.M. Bosch Editor,
Barcelona 1995, p. 132.
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tra los derechos del hijo de tener un padrey
una madre, de no tener una paternidad diso-
ciaday de conocer su propio origen. Se dice
gue el nifio necesita para su desarrollo nor-
mal las figuras paternay materna®* y crecer
en una hogar donde se distingan claramente
los roles masculinos y femeninos®® .

2. Si se aceptara que un nifio nazca en las con-
diciones sefialadas, es decir, sin un padre, se
suprimirian por unaparte la seguridad alimen-
ticia, ya que el nifio no podria reclamar ali-
mentos y, por otra, los derechos sucesorios
por via paterna.

3.  También se atentariacontrael principio dela
proteccion de la familia, principio que debe
primar en los ordenamientos juridicos®.

Otra parte de la doctrina acepta la tesis con-
traria, esto es, sostiene que la mujer sola puede ser
sujeto activo de las técnicas de fertilizacion asisti-
day se basan, entre otros, en los siguientes argu-
mentos:

1. Se reconoce la existencia de un derecho a
procrear. Este derecho emanaria principal-
mente del derecho alavida, alalibertad per-
sonal y sexual, alaintegridad fisica, alain-
timidad o privacidad (que garantizael interés
de cada ser humano a tomar ciertas decisio-
nes esenciales para él mismo) y afundar una
familia. Segun esta concepcion el derecho a
lavida incluiria el derecho a dar vida. Esta
posicion encuentra sus fundamentos en los
articulos 16 N° 1 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos que sefiala: “Los
hombres y las mujeres, a partir de la edad
nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna...
acasarsey afundar unafamilia...”; en el ar-
ticulo 23 parrafo 2° del Pacto Internacional

54 CORRAL TALCIANI, HERNAN, op. Cit,.
p. 155 y MoRO ALMARAZ, MARIA JESUS, op. Cit.,
p. 102.

55 Al respecto, la Declaracion de los Dere-
chos del Nifio de 20 de noviembre de 1959 sefiadla
en su principio 6° parrafos 1° y 2°: “El nifio, para
el pleno y armonioso desarrollo de su personali-
dad, necesitaamor y comprension. Siempre que sea
posible deberéa crecer al amparo y bajo la respon-
sabilidad de sus padres y, en todo caso, en un am-
biente de afecto y de seguridad moral y material;
salvo circunstancias excepcionales no debera se-
pararse al nifio de corta edad de su madre.”

56 RIVEROS, MARCOSy ZEPEDA, CARLOS, “La
fertilizacion asistiday lalegislacion civil chilena”,
Tesis, Universidad de Chile, 1992, p. 43.

de Derechos Civilesy Paliticos establece: “Se
reconoce el derecho del hombre y de la mu-
jer a contraer matrimonio y a fundar una fa-
miliasi tiene edad paraello” y en el articulo
17 péarrafo 2° de la Convencién Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica.

2. El riesgo de crear una familia unilinear, que
surge de la aplicacion de las técnicas de re-
produccion asistidano esmasivay, por lo tan-
to, no puede llegar a constituir un riesgo so-
cial. Ademas, en la préctica se constata la
existencia de una gran cantidad de familias
donde no existe un padrey unamadre, ya sea
por muerte, ausencia o divorcio®”. El hecho
de que parejas de | esbianas puedan acceder a
estas técnicas si se permite a la mujer sola
ser sujeto activo de ellas, es un riesgo. Sin
embargo, negarle absolutamente esta posibi-
lidad ala mujer implicaria crear respecto de
lamujer solauna* presuncion de homosexua-
lidad” que Cércaba Fernandez considera in-
aceptable®s.

3. Sisepermite que unamujer solapuedaadop-
tar un nifio y darle un hogar, seria un con-
trasentido prohibirle tener uno mediante la
utilizacion de estas técnicas. Este tltimo ar-
gumento es fuertemente criticado al sefialar
que con la adopcién se pone fin a una situa-
cién de hecho existente pero, por el contra-
rio, si se permite el acceso a las técnicas de
reproduccion asistida a la mujer sola se es-
taria creando, a priori, la situacion de un
nifio sin padre®.

Al respecto consideramos que la aceptacion
o rechazo delamujer solacomo usuariadelas TRA
es la consecuencia de una cuestion previa, que
consiste en determinar si ella es titular o no del
derecho a procrear.

Hay autores que sefialan que existe un dere-
cho a procrear aun cuando éste no se encuentra ex-
presamente establecido en la legislacion. A pesar
de que los tratados internacionales ya sefialados
s6lo mencionan el derecho a fundar una familia?,
parece ser un derecho consustancial alanaturaleza

57 CARCABA FERNANDEZ, MARIA, Op. Git.
p. 132.

58 | bidem.

59 CARCABA FERNANDEZ, MARIA, Op. Cit.,
p. 134,

60 RoMEO CASABONA, CARLOS MARIA, El
derechoy la bioética antelos limites de la vida hu-
mana, Centro de Estudios RaménArecesS.A., Ma-
drid, 1994, p. 119.
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humana®?, ya que asegura la mantencién de la es-
pecie. Seria, entonces, un derecho natural.

En cuanto a su origen, la mayoria de la doc-
trina sefiala que el derecho a procrear emana del
derecho a la vida que, como se dijo, incluiria el
derecho a dar vida®2. Asi lo ha entendido también
la normativa sobre el tema dictada por el Ministe-
rio de Salud, al sefialar en su primer considerando
gue la garantia del derecho ala viday la protec-
cion del que esta por nacer del articulo 19 N° 1 de
la Constitucién, incluye el derecho a procrear®3,

Otra parte de la doctrina, si bien reconoce la
existencia de un derecho a procrear, le otorga al
mismo una dimensién limitada, ligandolo a la fa-
milia, sefialando que |a procreaci6n necesariamen-
te, y por su propia naturaleza, no puede ser gjerci-
daen formaindividual.

Asi lo entiende también Corral Talciani, a
seflalar que el derecho a procrear puede conside-
rarse incluido en el derecho alaviday a desarro-
Ilo de la personalidad, pero tiene limitaciones, ya
gue debe enmarcarse en el contexto natural de la
reproduccion humana. Es un derecho arealizar los
actos propios de la generacion®4.

Esta posicion parece méas acorde con nuestro
ordenamiento juridico, ya que si bien no se reco-
noce expresamente el derecho a procrear, se sefiala
que uno de los fines del matrimonio es justamente
laprocreacion (articulo 102 Cadigo Civil). Ademas,
la CPE establece la proteccién de la familia al se-
flalar que ésta es el nicleo fundamental de la so-
ciedad y que el Estado debe propender asu fortale-
cimiento®.

Por otra parte, el derecho a procrear se basa-
ria también en el derecho ala libertad, la integri-

61 MIRANDA VALENZUELA, PAULINA, “Efec-
tosjuridicosy civiles de lafecundacion artificial”,
Tesis Universidad Catélica, 1992, pp. 73y 74.

62 |_a Comision Europea de los Derechos del
Hombre, pronunciandose acerca del alcance del
articulo 2° de la Convencion Europea sobre los
Derechos del Hombre que garantiza el derecho ala
vida, en el sentido de si este derecho podiaincluir
el de dar vida, resolvié que debe negativamente
seflalando que garantiza solamente la vida huma-
na, como una proteccion a los atentados que ésta
pudiera sufrir2. Lo anterior implica dar un alcan-
ce més restringido al derecho alavida

63 Resolucion exenta del Ministerio de Sa-
lud N° 1072 de 1985 (Directiva Ministerial) “Nor-
mas aplicablesalafertilizacioninvitroy alatrans-
ferencia embrionaria’

64 CORRAL TALCIANI, HERNAN, op. Cit.,
p. 158.

65 Articulo 1° de la CPE.

dad fisica, laintimidad y la disposicion del propio
cuerpo®. En virtud de este Ultimo derecho, seria
legitimo que se realice cualquier préactica que per-
mita tener un hijo, ya sea en el propio cuerpo o
incluso a través de otra persona, siempre que con-
sienta.

El derecho a procrear, considerado de esta
manera, seria un derecho individual y absoluto de
la persona. Siguiendo esta posicion, el ordenamien-
to juridico no podria prohibir ala mujer sola acce-
der alas técnicas de reproduccién asistida, ya que
ellas constituirian un método alternativo de repro-
duccio6n asequible a cualquier persona.

Otro fundamento para aceptar la aplicacion
de las técnicas de reproduccién asistida ala mujer
sola, se encuentra en el derecho ala salud, en la
medida que consideremos la esterilidad como una
enfermedad. Siguiendo esta tesis, las técnicas de
reproducci6n asistida serian un tratamiento terapéu-
tico para enfrentar y solucionar el problema de la
infertilidad.

Se argumenta en contra, que la esterilidad es
un problema que sélo pueden sufrir las parejas. Es
en este ambito donde las personas se consideran
fértiles o infértiles. De esta manera, un hombre o
una mujer pueden ser individualmente fértiles, si
bien como pareja seran infértiles®’. Es claro que
en lamujer solano hay ninguna esterilidad que re-
mediar68.

Siguiendo estatesis, solo pueden tener acce-
so alas técnicas de reproduccion asistida las pare-
jas, excluyéndose totalmente la posibilidad de que
una mujer sola pueda ser sujeto activo de ellas. Es
mas, no toda pareja tendra dicho acceso, sino sélo
aquellas que tengan problemas de esterilidad.

La normativa del Ministerio, aun cuando re-
conoce el derecho a procrear derivado del derecho
alavida como ya se dijera anteriormente, estable-
ce que las técnicas son un tratamiento terapéutico
paraenfrentar laesterilidad. Existe en esto unacon-
tradiccion, porque si el derecho a procrear emana
del derecho a la vida, no habria motivo para res-
tringir laaplicacion de las técnicas como lo hace la
normativa del ministerio.

En Chile, esta normativa permite la utiliza-
cion de estas técnicas a las parejas, excluyendo de
esta manera a las mujeres solas®.

66 Roca TRIAS, ENCARNA, op. Git., p. 29

67 RIVEROS, MARCOS y ZEPEDA, CARLOS,
op. cit., p. 32.

68 CorRRAL TALCIANI, HERNAN, op. cit.,
p. 156.

69 Ver art. 4 y 5 de la normativa ministerial
respectiva.
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Por su parte, el proyecto de ley que regula
los principios juridicos y éticos de las técnicas de
reproduccion asistiday establ ece sanciones paralos
infractores de sus normas’®, establecia en su texto
original quelastécnicas sélo podian aplicarse alos
interesados que estén unidos por vinculo matrimo-
nial o constituyan pareja estable’l. Posteriormen-
te, si bien han introducido modificaciones al texto
del proyecto, se mantiene la posicion de aplicar las
TRA solamente a parejas compuestas por un hom-
brey unamujer’?, descartando de esta maneratoda
posibilidad de que una mujer sola pueda ser sujeto
activo de ellas.

En el derecho comparado, se dan distintas
soluciones a problema. En algunas legislaciones
se establece que sdlo serén beneficiarios de las téc-
nicas de reproduccién asistida las parejas, permi-
tiéndose en otras el acceso a parejas 'y ala mujer
sola

Asi, en Sueciay Noruega se rechaza la posi-
bilidad de que la mujer sola sea beneficiariade las
técnicas. En Suecia, laLey 1140 de 1984 establece
que solo pueden acceder a estas técnicas |os matri-
monios y las parejas estables, llegando incluso a
penarse las infracciones a esta limitacion. La le-
gislacion noruega es mas exigente aun y sefialaque
s6lo pueden ser beneficiarios |os matrimonios.

Distinto es el caso de Espafia, ya que el ar-
ticulo 6° delaLey N° 35 de 1988 sefiala “ toda mu-
jer podra ser receptora o usuaria de las técnicas
reguladas en lapresenteley.” Pero, enseguida, agre-
gaciertosrequisitos: debe haber prestado libremen-
te su consentimiento paralarealizacion de las téc-
nicas, debe tener al menos dieciocho afios y plena
capacidad de obrar. Es claro que en este ordena-
miento juridico las técnicas modernas de reproduc-
cion asistida se consideran un modo alternativo de
reproduccion. Incluso en la exposicion de motivos
delaley se sefiala que “ desde el respeto alos dere-
chos de la mujer a fundar su propia familia en los
términos que establecen los acuerdos y pactos in-
ternacionales garantes de la igualdad de la mujer,
laley debe eliminar cualquier limite que socave su
voluntad de procrear y constituir laforma de fami-
lia que considere libre y responsablemente”. Por
lo tanto, la mujer sola tiene acceso libre alas téc-
nicas de reproduccién asistida.

En Gran Bretafia la Ley 1990 dispone que
pueden ser sujetos activos de | as técnicas de repro-

70 Mocién presentada por el H. Senador
Sebastian Pifiera Echeflique, con fecha 30 de junio
de 1993, Boletin N° 1026-07 del Senado. En ade-
lante “ Proyecto”.

71 Articulo 4° N° 1 del Proyecto.

72 Articulo 4° inciso 1° del Proyecto.

duccién asistida |os matrimonios, las parejasy las
mujeres solas, pero tomando en cuenta el bien del
nifio y el de otros afectados y la necesidad de un
padre. En Alemania se permite el uso de las técni-
cas a matrimonios, parejasy mujer sola.

Por Gltimo, en Estados Unidos, basandose en
el derecho alaprivacidad, se establece que el Esta-
do no puede oponerse a que una mujer sola sea su-
jeto activo de las técnicas, de lo contrario, se esta-
ria conculcando una garantia constitucional .

IIl. SOLUCIONES A LOS CONFLICTOS SUSCITADOS
A PROPOSITO DE LAS TRA DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LOS DERECHOS DE LOS HIJOS

Recapitulando, si todos |os hijos son sujetos
de derechos desde que comienza la vida, y noso-
tros postulamos que ello ocurre con la concepcién
y, asu vez, es posible identificar unaserie de dere-
chos de que son titulares, tanto en su vida anterior
como posterior a nacimiento, los cuales pueden
confrontarse al catalogo de derechos de que son ti-
tulares lamujer y el hombre que se someten a una
TRA, entonces necesariamente debemos contem-
plar la posibilidad de una colision entre los dere-
chosdeloshijosy ladelosotrosinvolucrados. De
entre ellos hemos desarrollado en este trabajo los
siguientes:

1. El derecho alaviday alaintegridad fisica
de los embriones obtenidos a través de una
TRA en conflicto con el derecho alaprocrea-
cién delamadre, en lamedidaque laimplan-
tacion en el Gtero de varios embriones pueda
disminuir las expectativas de un embarazo
que llegue afeliz término y, por consiguien-
te, hayaque eliminar algunos o criopreservar-
los para més tarde descongelarlos.

2. El derecho aconocer el propio origen del hijo
en contraposicion al anonimato del donador
de gametos.

3. El derecho anacer y a crecer en una familia
frente a derecho a la procreacién o, segin
otra postura, frente al derecho ala salud, de
la mujer sola o de la viuda en el caso de la
fecundacién post mortem.

En esta contraposicion de intereses, pues en
definitiva detrés de todo derecho existe un interés
protegido, se pueden identificar distintas situacio-
nes:

1.  Aquellaen quelacontroversiase planteaen-
tre un derecho del hijoy un interés particul ar
o colectivo. En este caso, es evidente que
debera primar el derecho del hijo. Asi, por
ejemplo, entre el derecho a la vida del em-
brién y el interés de rebajar los costos en la
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fertilizacion in vitro al fecundar varios 6vul os,
debe prevalecer el primero’3,

2. Lasituacion en que un interés del hijo se en-
frenta a un derecho del padre o madre o, in-
cluso, a un derecho del mismo hijo. Aqui,
debera preferirse el derecho por sobre el in-
terés. Por ejemplo, entre el derecho alavida,
en su aspecto de derecho a nacer, y el interés
denacer y crecer en unafamiliadel hijo, debe
primar el primero. Es decir, si se produjo la
gestacion, el embrién tiene derecho a vivir,
aun cuando sus padres se hubieren separado
o0 el padre hubiese muerto.

3. Silacontroversia se produce entre un dere-
cho del hijo y un derecho de otra persona,
entonces pensamos que el primero debe te-
ner una primacia no excluyente de los dere-
chos de terceros’.

Por consiguiente, pensamos que |os conflic-
tos que pudiesen suscitarse deben solucionarse dan-
do preeminenciaalos derechos del hijo’® pues, en
definitiva, los padres se someten alas TRA justa-
mente paradar vida a un nuevo ser humano, pleno
de dignidad y derechos pero que, por su propia
condicién, no puede hacerlos valer por si mismo.
La fragilidad de la vida en sus primeras etapas
exige una especial protecciény preocupacion del
derecho.

Aqui cobra toda su importancia el concepto
del interés superior del nifio como principio
hermenéutico. A través de él, la solucién al con-
flicto debe conducir a una efectiva garantia de los
derechos del hijo, cuidando de no transformarlo en
unaespecie de “tirania” de los derechos del hijo, en
desmedro de |os derechos de otras personas.
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