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ADMISIBILIDAD JURIDICA DE LAS 
TECNICAS DE PROCREACION ARTIFICIAL’ 

Hernán Corral Talciani 
Profesor de Derecho Civil 

‘Ya es un hombre aqubl que lo será” 

(Tertuliano) 

1. BREVE DFSCRIPCION DE LAS TECNICAS DE PROCREACION 

ARTIFICIAL Y SUS PROCEDIMIENTOS AFINES 

Bajo el nombre de tknicas de procreación artificial, pueden englobarse una 
cantidad de prdcticas biomkdicas de variada esmctura. Las mas conocidas son 
la inseminación artificial (IA), que consiste en introducir en los órganos 
genitales femeninos el semen del varón por medio distinto del contacto sexual, 
y la fecundaci6n in vifro (FIV), por la cual se extrae un óvulo de los ovarios de 
la mujer para proceder luego a su fertilización con espermios del varón, en un 
medio extracorpóreo (capsula de Petri). Como complemento de la FIV se pre- 
senta la transferencia de embriones (TE), consistente en trasladar uno o más 
huevos fecundados en medio extracor@reo al útero de la mujer para que se 
inicie en dicho lugar la gestación. 

De mds reciente aparición es la transferencia intratubaria de gametos 
(TIG o GIFT, Gametes Inrra Fallopian Tramfer). Mediante esta dcnica se 
insertan mectiicamente en una Canula, el bvulo y los espermatozoides y se 
los introduce en las trompas de falopio de la mujer, para que en dicho lugar 
acontezca naturalmente la fecundaci6n. Como combinación entre la FIV y 
IaTIG, algunos mticos hablan también de la ZIPT, o sea, trasferencia in- 
tratubaria de cigotos (también llamada TET. Tuba1 Embryon Trunsrfr). para 
designar el metodo que consiste en lograr la fecundación in vitro, para luego 
transferir el huevo fecundado (cigoto), no al útero de la mujer, sino a sus 
trompas. 

* El presente trabajo es el rcsultado de la re&boración posterior de la ponencia presentada 
por el autor 8 las XII Jomadps de Ciencia Gmeral del Derecho. (octubre de 1990), realizadas en la 
Universidad de Valparaiso. sobre el tema “Las nuevas tiicas biom&kas ante los estudia 
generales del Derecho”. 

Pan la reelaboració11 se han utilizado algunos datos y observaciones que gentilmente nos 
proporcionara el Dr. Alejandro Sermi Merlo, Jefe del Departamento de Bic&ica de la Pontificia 
Universidad Católica de Chile, al cual sgradecwnos muy sinceramente. 
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Finalmente, debe mencionarse como procedimiento anexo a estas t&ni- 
cas el congelamiento tanto de gametos como de embriones, llamado crioconser- 
vaciónl. 

Esta es la clasificación usual de las tknicas reproductivas de acuerdo a su 
es~~ctura terap&ttica. Sin embargo, el panorama para el analista jurfdico debe 
completarse con las diferentes modahdades en las que socialmente pueden lle- 
varse a efecto. De este modo, es posible distinguir: 

l’> Erocreaci6n artificial homóloga y heter6loga: la distincibn proviene de 
si la procreacibn es el resultado del aporte de material reproductor de la misma 
pareja que desea pocrear, o de si en ella intervienen cMas reproductoras de 
un tercero extrafto, quien asume el papel de “donante” de gametos o incluso de 
huevos ya fecundados; 

2*) Maternidad de sustituci6n, (llamada tambien alquiler o arriendo de úte- 
ros): esta tknica consiste en que la madre que gesta el nifio lo hace por cuenta 
de otra mujer que espera asumir la maternidad; la madre gestante puede ser 
tambitn biológica (si es suyo el 6vulo fecundado) o no (si el óvulo proviene de 
la madre sustituida o de una tercera “donante”). 

39) Procreaci6n artificial de mujer sola: en algunos paises se tiende a reco- 
nccer como una nueva pnktica de las tkcnicas reproductivas su aplicacibn a 
mujeres que no reconocen vinculo alguno, ni matrimonial ni extramatrimonial, 
con un varón determinado. En tales casos, los espermios son siempre de “do- 
nantes”. 

4p) Procreación artificial post ntortem: El caso más caracterfstico es aquel 
en que. con semen congelado del var6n fallecido, se fecunda a la viuda, preten- 
diendo esta atribuir la paternidad del hijo resultante al difunto. Se trata asf de 
hijos, no p6stumos, sino postumfsimos (procreados despubs de la muerte). 

Tatnbien puede plantearse el problema de la procreación artificial post 
rtwrem cuando se han crioconservados embriones, y antes de su implanta- 
ción fallece alguno de los miembros de la pareja de la cual proceden. En tal 
caso, el sobreviviente puede rc&mar la implantaci6n de los embriones y su 
gestación, sea por sí (en caso de tratarse de la mujer) o por otro (si el que 
sobrevive es el varón, y se hace necesario buscar una mujer que se haga cargo 
de la gestación). 

2. ESTAW DE LOS P- NTUS NRlDlCOS 
SOBRE LA CUESTION 

Los resultados de la moderna medicina reproductiva alcanzaron resonancia 
pública internacional en 1978 con el nacimiento de la primera mal llamada 
“bebn5 probeta”, Louise Brown, producto de una fecundación in vim que con 



19921 CORRAL: ADMISIBILIDAD JURIDICA DE TECNICAS DE PROCREACION 441 

exito realizó en Inglaterra el equipo de los Drs. Steptoe y Edwards. No obstante, 
la novedad era relativa: la inseminaci6n artificial era conocida y practicada, 
incluso en seres humanos, desde mucho ante@. 

Expuestos a la luz pública y alcanzando una rapidfsima difusión, pronto se 
advirtió que estos nuevos procedimientos biomkdicos requerfan un tratamiento 
y un analisis no s610 ttico o moral, sino tambi6n jurfdico, puesto que estaban 
dando lugar a hechos enteramente nuevos que no tenfan previsión legal alguna: 
fecundaciones in virro con desecho de embriones sobrantes, bancos de depósito 
de semen, congelamiento de embriones, arriendos de úteros, comercialización 
de estas t&nicas, etc. 

El modo preferido para abordar las múltiples cuestiones suscitadas, ha con- 
sistido en designar comisiones de expertos de las más variadas disciplinas (bi6- 
logos, médicos, juristas, filósofos, sociólogos, teólogos, etc.) cuya misibn es 
seleccionar criterios Bticos sobre la base de los cuales puedan actuar m&s tarde 
los brganos legislativos. La mAs connotada de estas comisiones de estudio ha 
sido la Comisión “Warncck”, llamada asi por la profesora de Cambridge que la 
presidiá. Esta comisión dio vi& a un importante informe que fue presentado al 
Parlamento británico en julio de 1984, y que hasta el dfa de hoy constituye la 
“normativa” que rige la materia en dicho pafs3. Es tambikn punto de referencia 
obligado de tcdos quienes se han visto en la necesidad de encarar los problemas 
derivados de las nuevas tkcnicas reproductivas. 

En Alemania e Italia han existido también importantes estudios e infor- 
mes de comisiones de alto nivel, pero los proyectos de ley que se han elabora- 

* Hay quienes remontan la antigiiedad de la inrcminacibn artificial al medievo, pero lo cierto 
cs que se la praaica con regularidad en humanos. 11 menos. desde mnieozoa de siglo. En 1941, 
los médicos americanm Seymour y Kcemer apoyaron nus ccaclusi~es cn 9.580 casa (Cfr. 
GOMEZ PIEDRAHITA, HERNAN. Problempc jwkficos da la Uucminación artificial y la 

fecundncidn utrauterbw cn seres humanos. Ediciones Libre& del Pmfesional. Bogoti. 1984, pp. ._ 
1 y 3s). 

Lmise Brown fue la primera “bebe probeta”; naci6 cl 25 de julio de 1978 en el Oldhnm 
General Howksl de Innlstena. DC& entonces. muchos nidos le han reuido. La m-asa ha 
retenido el rknbn de ior tios ‘pioneros”: Amandinc. en Francia (1982); Victoria Ana, en 
Espatla (1984); los meBiu>s Pablo y Eliaoa, en Argentina (1986). 

En Chile. cano resultado de una FIVTE teaiizada cn el Hospital Militar, nació el 25 de 
enero de 1985. Alim. Desde esa fecha aI rulo 1990, se ccntaban 67 tios nacidos en el pafs por 
tticas de procreación mtificial (Cfr. reportaje de Pedro Alvarez. “nacer con ayuda”. en El 
Mercurio. Revista del Domingo. 19 de agosto de 1990). Hoy esus ticnicas se talizan ~1 varios 
centros cano la Clfnica Las Condes. el Instituto Mcdicinn de la Repnxhxci6n. IMER. Centmmed 
(de Vida del Mar) y el Hospital Clfniw San Boja-Arriarin (ex Paula Jaraquemada). Recimte- 
mmte, SC ha firmado un convenio entre cl Ministerio de Salud y la Universidad do chile (Facultad 
de Medicina) para desarrollar M programa para extender la fecundación in vitre P parejas 
ittfhtiles que por sus acaso8 tecntsos no puedan costa el uatamiento (Cfr. El Mercurio. 6 de 
mayo de 1992). 

‘Cfr. Report of tk Comntittee of inqniry into humar fcrriliralion md embryology, 1984. So- 
bre el informe vtase WARNOCK. Mary. A qwstion oflife, Whisuble. 1985. Un ~mnen de sus 
conclusiones puede leerae en castellano. en LEON. AUGUSTO y LOPBZ HERRERA, FRANCIS- 
CO, Las nwvas formas de originar lo vkfa a la iw de Ia Cticu y del Código Civil de Venezuela. 
Academia Nacional de Medicina-Academia de Ciencias Polfticas y Sociales, Canas, 1989. pp. 
21a23. 
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do no han conseguido prosperar aún.4 En Francia se han seguido similares ca- 
minoss. 

Tambi6n organismos eurccomunitarios como el Consejo de Europa y el 
Parlamento Europeo han desplegado una ingente actividad para redactar reco- 
mendaciones o resoluciones que orienten la legislación de los paises miembros 
en lo referente a tstos y otros tbpicos relacionados con la biogenética6. 

Por su parte, la Iglesia CanYica, a través de la Sagrada Congregación para 
la Doctrina de la Fe, se ha pronunciado explfcitamente sobre la temática me- 
diante la “Instrucción sobre el Respeto de la vida humana naciente y la digni- 
dad de la procreacibn” (Donum vifoe), de 22 de febrero de 1987. En este docu- 
mento, la Iglesia, junto con defender la vida y la dignidad del embrión humano 
desde el momento de la concepci6n, promueve una visión integral del acto 
sexual que incluye necesariamente uni6n y procreación, lo que implica un re- 
chazo a la fecundación in vitre y a la inseminación artificial, en cuanto tales 
procedimientos disocian el aspecto procreativo del aspecto unitivo de la relaciõn 
conyugal. 

Después de sopesar los estudios realizados por comisiones, organismos 
públicos, organizaciones internacionales, etc., algunos paises se han decidido a 
legislar, siquiera parcialmente, en relación con los problemas jmídicos provoca- 
dos por la practica de las técnicas. El primer intento lo enconkarnos en Suecia, 
donde en 1984 entró en vigencia la Ley NQ 1.140, de 20 de diciembre, sobre 
inseminación artificial. Esta ley permite la fertilización artificial de la pareja 

‘En Alemania. la llamada Comisión Benda dio a 10 luz el informe Bcrich &r Arbeifsgrupe 
In vitre Fertilimtion, Genmnalyse und Gentherapie. 1985 (existe tmducci6n francesa en Lu 
docwncnmrion fiqaise. 1986). El 29 de abril de 1986, adan&. el Ministerio de Justicia de 
Alemania Federal presentó un proyecto de ley sobre protección del embrión. 

En Italia existe el informe de la Canisi6n ministerial presidida por el profesor Santosuosso 
(1985). que concluyó con dos prcpucstas de ley: “Nomu su¡ procedimenli non mmmzli per la 
fecondazionc col seme del mwiki’ y “Norm sdh fecondazione artifuials umana c sd lra1fa- 
metio de pmeri ed cmbrioni”. Tambi6n se han prcxntado diversas iniciativas legales. cano la 
pmpotición dc ley de 13 & marzo de 1985, “Disciplina dell’inseminarione wlificiafe nmana”, y 
la proposici6n de ley de 22 de diciembre de 1988, “Narme a tt&-h dell’embrionc umanom. 

5 Ultimantmte. en 1989. cn el seno del Consejo de Estado, se ha elaborado un anteproyecto 
de ley sobre “les sciencu de h vie LI les dmiu de l’hmnm”, que incluye un informe y pmposi- 
ciones de reforma a C6digos vigentes (Cfr. KAYSER, PIERRE, “Docwncnts stu I’embryon ku- 
moin CI la procréation m¿dicabmenl a.wúl¿e”, cn Recwil Dallar Sirry. 1989, NP 29. chr. , p. 
193). Y seg6n nos informa la prensa. la Asamblea Nacional habrfa aprobado finalmente el 26 de 
noviembre de 1992 una ley sobre procmaci6n m6dicamatte asistida (Cfr. La Epa, 27 de no- 
viembre de 1992. p. 2 y El Mercurio. 2 de enero de 1993, C, p. 6). 

6El Consejo de Europa se ha preocupado largamente de estas cuestiones, y así pueden citarse 
las recomendaciones 934/1982, “sobre ingenietía gendtica”; la lC46/86 “sobre la utilización de 
embriones y fems humanos para fmcs diagnósticos, terapeúticos. cientffiws, industriales y comer- 
ciales”, y finalmente la rcccmcndación aprobada el 2 de febrero de 1989, l.lW89 “sobre investi- 
gaci6n cientffica relativa B los embriones y a los fetos humanos”. En c&tcidcncia can estas 
inquiuudes, el Parlamento Europeo ha dado origen a varios documentos de estudio, y, fuulmente, 
con fecha 16 de n-tamo de 1989 ha apmbado dos resoluciones de extraordinario interts: un. sobre 
las problemas Cticos y juridicos de la manipulación gcntica (doc. A 2-327/88) y wa cona.mim- 
te a la fecondaci6n mtificial “in vivo” e “in vifro” (dcc. A 2-372/88). 

Sobre esta doamtentaci6n europea. ea de útil consulta la obra 11 Parkmato ewopeo per 
wto ~fafufo giwtico dell’cmbrionc tunano, Edizionc Cinquc Lunc, Collana a cura dci Gmppi 
Parlamentari D.C., Roma, 1989. 
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heterosexual casada o unida establemente, pero no se refiere ni a la fecundacibn 
in vitre ni a sus procedimientos conexosr. 

Mas adelante, varias naciones han modificado sus Códigos Civiles para 
impedir la impugnación de la paternidad del marido que consiente que su mujer 
sea sometida a una técnica de reproducción asistida utilizando gametos de un 
tercer@. Asimismo, en los Estados Unidos de Notteamerica son numerosos los 
Estados que han aprobado statures relativos a los conflictos jurfdicos más apre- 
miantes suscitados por las nuevas tkcnicas reproductivas9. 

El primer pafs europeo que ha diseflado una normativa legal amplia sobre 
toda la problematica relacionada con la biogenetica, es Espafta. Siguiendo el 
modus operandi tradicional, en el seno de] Congreso de los Diputados se nom- 
br6 una comisibn de estudio presidida por el doctor Marcelo Palacios, la que dio 
a la luz un informe que fue presentado oficialmente el 10 de abril de 198610. 
Posteriormente, sobre la base de este informe, el Grupo Socialista del Congreso 
de los Diputados presentó dos proyectos de ley, uno referido a la reproducción 
asistida y ono a la donación y manipulación de los embriones. Ambos fueron 
aprobados en 1988, y se encuentran en vigencia: se trata de la Ley 35/1988, de 
22 de noviembre, sobre “Tkcnicas de Reproducción Asistida”, (BOE 24 no- 
viembre 1988) y la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre “Donación y utiliza- 
ci6n de embriones y fetos humanos o de sus cklulas, tejidos u órganos”, (BOE 
31 diciembre 1988). En t&minos generales, puede decirse que se trata de una 
regulación sumamente permisiva, que en muchos puntos esta en contraste con 
los criterios aprobados por el Parlamento Europeorr. 

Aún mh extensiva parece ser la regulación aprobada recientemente en 
Francia, pues según las pocas informaciones de prensa de que disponemos ella 

‘Cano es habitual, la ley fue precedida de un informe redactado px una Comisión dc estudio: 
In.retnindion Comifee Sweden: Chifdren conceived by artificial inscminalion, 1983. El tata de 1s 
ley Puede leerse en italiano en ASCONE y ROSSI CARLEO, Lu procrearionc arlifciale: pros- 
perriva di KW regolamentarionc Iegirlorim nel narrropaese, Napoli, 1986, pp. 190-192. 

(Así, en Europa puede mencionarse el Código Civil de B6lgica: wt. 318.4. el C6digo Civil 
suizo: srt. 2.56.3; el C6digo Civil Holandts: u-t. 201.1; el CMigo Civil partugoés: art. 1839.3. 
(Cfr. MEULDERS-KIXN, MARIE THERESE, “Le droil de I’enfunffacc OY droit d I’cnfBnt et 
les procrPations m6dicolemeti assisfhs”. en Revue Trimes~rielle & Droil Civil, 1988, p. 651). En 
Am&&. similar disposicibn contienen cl código Civil de Qucbcc: an 586. y el Código de la 
Familia de Bolivia: an 181. 

9 Son 35 los Estados que han legislado reconociendo la legitimidad del nitlo mncebido por 
inseminaci6n atificial en una pareja casada. Muchos de estos estatutos abordan otns cuestiones. 
como los relativos ala donac& dc gametos y laa relaciones entre la pareja y el tercero aportante. 
Sobre la situaci6n norteamericana. v&ase “Medical Technology and IL Law”, en Harvard Low 
Review, val. 103, (1990). N* 7. pp. 1519 y SS.. en especial pp. 1533 y 1534. 

'O Informe de la Comisidn especial de estudio de fa fecticidn I’n vilro” y dc la inre- 
minoción artificial humanar. CBmara de los Diputados. Gabinete de Publicaciones, 1987. 

‘I Contra la ley sobre tdcnicas de repmducci6n asistida. el Partido Popular interpuso. el 24 de 
febrero de 1989, un recurso de inconstitucionalidad. Sobre esta legislación. puede consultarse 
LLEDO YAGUE, FRANCISCO, “La Ley sobre las tdcnnicas de reproducci6n humana asistida”. en 
Anuario de Derecho Civil, 1988. pp. 1241 y ss.; LOPEZ, ANGELES. “Presupuestos biotticos y 
biojurfdicos para una crítica I 1s ley qatiola sobre “Tknicas de Reproducción Asistida”, en 
Persoma y Derecho. 1. XXIII. 1990, pp. 131 y ss.; y nuestro trabajo “Lo IIUOW Iegislario,w 
spagnola sullc recniche di riprodwione ortifici<rle e sni proccdimenfi afini”, en Rivirfa di Dirifro 
Civile, 1989, pp. 79 y ss (versión en espafiol en la Revista de Derecho Privado, Espaila, ntarr.n 
1992. pp. 195 a 207). 
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trata de una gran variedad de temas de bio&ica, incluidas las tkcnicas de pro- 
creación artificial% 

En nuesuo país, la cuestián no ha sido abordada,‘sino muy someramente. El 
Reglamento del libro IX del Código Sanitario, aprobado en 1983. permite la 
donación de espermios u óvulos (art. 17). Por otra parte, el 28 de junio de 1985, el 
Ministerio de Salud por Resolución exenta, Np 1.072 dictó una directiva ministe- 
rial en ta que se establecen normas aplicables a la fertilizacibn in vifro y la trans- 
ferencia embrionaria; pero éstas tienen un carkter mas orientador que preceptivo. 

En el último tiempo se ha anunciado el envio de un proyecto de la ley sobre 
el tema al Congreso NacionalIr, pero no tenemos noticia de que ello se haya 
materializado. 

3. EL JURISTA FRENTE AL PROBLEMA: ACTITUD POSITIVA, 

CON PERSPECIWA ETICA 

&u6 actitud debe asumir el estudioso del Derecho frente a los nuevos y 
variados problemas suscitados por la aparición de las t&kas de procreación 
artifícial? 

En primer lugar, pensamos, es conveniente distinguir con precisión 
dos Artgulos posibles de estudio de ta cuestión: uno es el de la admisibilidad o 
ta licitud jurklica que se reconocer4 a estas practicas, total o parcialmente; y 
otro -diferente- se refiere a la determinacidn de las consecuencias jurfdicas 
(civiles, penales, administrativas) que son atribuibles a la realizaci6n de estas 
tkcnicas, sea en el supuesto de que ellas se consideren legales, sea en el supues- 
to de que se prohiban y se lleven a cabo en contra de la prohibición legalld. Am- 

* Segdn Lilim hay. (“LP Bidtiu pp9a a ser unn preocupación actual y mundial”. en 
El Mercurio, 2 de enero de 1993. C. p. 6). la ley se inicia mn reglas generales scke la dignidad 
del cuerpo humano y establece criterios sobre donaci6tt y utilizaci&t de 618anos humanos y 
de ma+ullaci6n del código gen6icn En su segunda pprte. trata de las técnicas de procrcaciá 
artificial y de la cxprimenuci6n cn embriones. 

u IA iniciuiva mh patrocinada por 1~ senadores Scbasti6n Piñera. Ignacio P&ez y Sergio 
Diez (Cfr. Bl Mercurio. 21 de julio de 1992). 

” La doctrina jurldia chilena no siempre ha hecho esta reparación macdológica. En algu- 
nos estudios SC da primada al problema de los efectos jurldims: asf, por ejemplo, CURY. ENRI- 
QUE, “Cmtai&rscioncs de algunas cuestiones jurídjcas propuestas por el experimento de los 
Dres. Steptoe y R. Edwuds”. en Boletfn de Inves~igociones, Facultad de Dwecho. Universidad 
Cat6lica de Chile. Np 42. 1979. pp. 61 y 6s.: PANATT. NATACHA. “Pmhlemátiu jurldica que 
originan los ‘BebCs de Probeta’“. cn Gaceta Jw-dico. 1985. N” 58. pp. 21 y ss.; SILVA SILVA, 
HERNAN. Medicina legal y psiquiatrin fonnre. Medicina Icgal, Edit. Jurídica de Chile. Santiago. 
1991. t 1. pp. 73 y ss. Otros trabajos enfocan preferentemente el problema de la admisibilidad: 
TAGLE. HUGO, “La Feamdaci6n in vdro antc la Moral”. en Boíefln de Investigaciones, Fxa&ad’ 
de Det-edn. Universidnd Cu6liu de Cbilc. 3 43.1979. pp. 72 y SS.; ZIF’ORYN. TERRA, ‘Inquie- 
tuda m¿dico-socUlcs nc¿rc la ttpcduccicm humana ahtid”, en RNISIO Chilena & Derecho. 1986. 
pp. 289 y II.; PANAlTT. NATACHA, “La insanintiám atG&l y mi posible reglamentación a trav& 
de. m instnmt~o ir¿madd”. ~1 Revis& Chilena de Derecho, 1989, pp. 523 y ss. Fínnlmmte. hay 
aume~ que itttentan rlrttm visión de ambos planos: NAQUIRA. JAME, “Algunas consideraciones 
jurídicas sobre fecundaci6n artificial y fertilizaci6n ‘in vitre”‘, en Teología y Vida. val. XXIX. 
1988. pp. 13 y rr.; ROZAS VIAL, FERNANDO, en “Problemas jurldims y Morales que plantean 
la inscminacián artificial y Ia feumdaci6n U vilro”. en Revirla Chilena de Derecho. 1989, pp. 725 
y SS. y DONOSO, CRESCENTE, “El derecho positivo frente I las nuevas posibilidada de repro- 
duccidn humana”. en Problemas coäunpordnear en Eiobico. Lavado. Manuel y otros editores. 
Edidoncs Universidad Cat6lica de Chile, Santiago. 1990. pp. 225 y SS. 
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tm enfoques son importantes y dignos de ser abordados, pero vale la pena 
noconfundirlos para 00 complicar aún mas esta ya de por sf compleja ma- 
teria. 

Resulta obvio, OO obstante, que el primer aspecto, esto es, la decisibn sobre 
la admisibilidad, condiciona eo cierta medida el estudio del segundo, relativo a 
las consecuencias atribuibles a la realizacibn de las practicas. Parece claro tam- 
bien que la primera determinación reviste mayor importancia y urgencia de cara 
a la sociedad y que, por tanto, a ella debieran dedicarse los mejores esfuerzos de 
los cultores de la ciencia jurfdica. Tratar y discurrir sobre los efectos jurfdicos 
de tal o cual hip6tesis de reproducci6o artificial eo el estado actual o futuro de 
la legislación, si bien sera siempre útil, OO puede conducir a descuidar el proble- 
ma de la admisibilidad, menos con la excusa de que esta es materia de determi- 
naciones extrajurfdicas. que competen mejor a teõlogos, deontólogos o politi- 
cos. que a juristas. 

El presente trabajo tiene coma objetivo precisamente aportar algunas re- 
flexiones sobre este primer aspecto del problema: la cuestión de la admisibili- 
dad jurfdica de las tkoicas, que -pensamos- permanece como cuestión abierta 
en nuestro Derecbo~~; y por ello 00 abordaremos aquf los efectos jurfdicos parti- 
culares que debieran re%onccerse a cada una de ellas. 

Ahora bien, Icómo debe encarar la ciencia del Derecho la delicada cuestión 
de la admisibilidad de las nuevas técnicas de reproducción humana? 

Es manifiesto que el jurista, enfrentado a los nuevos progresos científicos, 
OO puede hacer vista gorda e ignorarlos. Tampoco es plausible adoptar en esta 
materia -como en ninguna otra- una postura oegativista, consistente eo rechazar 
todo lo nuevo, por el mero hecho de ser tal y cambiar los esquemas jurfdicos 
que resultan conocidos y familiares. Por el contrario, es menester permanecer 
abierto a todas las nuevas posibilidades ofrecidas por los avances científicos, 
en la medida en que éstos buscan abrir horizontes hacia la solución de múlti- 
ples necesidades y angustias que aquejan al hombre en la sociedad cootempo- 
rúoea. 

Sin embargo, esta actitud positiva no puede ser ingenua ni obsecuente, sino 
prudente y cauta. El jurista, acostumbrado a observar de cerca las debilidades y 
las miserias morales del hombre real, sabe tambieo que, en mas de una ocasión, 
lo que se pensaba iba a fortificar, acaba minando y destruyendo la estructura 
social. Por ello estar& a favor de los progresos que realmente se comprueben 
tales, esto es, de aquellos que consistan en verdaderas soluciones, y no en 
espejismos que a la larga terminaran por volverse en contra del mismo g&tero 

‘I Cierto es que en nuestro país existen algunos rudimentos nonmtivos, como los que ya 
mencionamos: el Reglamento del thlo IX del Código Sanitario y la Directiva del Ministerio de 
Salud. Pero tales elememos nontt&ws no parece que puedan dar pie pua estimar que el pmble- 
ma dc la admisibilidad juridica de Iw tdcmicas esti zanjado afimmivmtmte m nuestro oh- 
namiento Qo que pnwe. sugerir. mny a IU pesar. por cieno. ROZAS VIAL, F.. ob. ch.. p. 734). 
Pensamos que la directiva ministetial tiene unn jerarquía jurldica muy escasa pra tomarla en 
considención. y que las dispxiciottes del Código Sanitario y su reglamento al auttimr la dcmr- 
cih de gametos no disponen nada sobre su utiliución, por 10 que perfectamente pcdrh mtm- 
dene que dicha cnajenaci6~1 estA pmvisu. no para fmilitar la Insemimción artificial o la Fecm- 
dación in vitre con intcrvcncib de tercerca donantes (como piensa NAQUIRA, J., cb. cit.. p. 13). 
rino ~610 para permitir cl sndliais científicv y la expaimenución sobre óvulos y espmmios. 
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humano, produciendo conflictos aún más graves y lacerantes que los que se 
pretendfa remediarle. 

Para hacer este discernimiento el analista jurfdico deberA mirar su propia 
forma de concebir la realidad que Ilamamos Derecho. Y en este punto se encon- 
ti ante una disyuntiva, a nuestro juicio, insoslayable: o reconoce que el De- 
recho debe reflejar un conjunto de valores y principios que trascienden la volun- 
tad de los individuos que son regulados por el; o piensa en el Derecho como una 
mera tknica funcional apta pam impedir resultados lesivos que se estiman 
inconvenientes para la organizacibn social que en ese momento sus integrantes 
quieran darae. EJI caso de asumirse la segunda alternativa, es bien poco lo que 
puede hacerse para contribuir a dar respuesta a los problemas planteados. 

No obstante, en nuestra materia la opción viene simplificada. La necesidad 
de que el ordenamiento jurfdico refleje una valoración superior, moral o etica, 
tiene en estos temas biomédicos una claridad tal que raya en la evidencia. En 
efecto, cualquiera comprende que no todo lo que mediante la ciencia y el avan- 
ce tecnológico es posible hacer, resulta conveniente y útil para la humanidad, 
menos en lo que se refiere al mismo proceso generador que permite que esta se 
perpetúe y mantenga en el tiempo. De tanta intensidad es la evidencia de la 
necesidad de recurrir al plano axiológico en esta materia, que incluso quienes 
propician titerios abiertamente permisivistas, (y que en nuestrO concepto adop- 
tan una posición de corte voluntarista en lo jurídico), con frecuencia invocan, 
empero, el apoyo de fundamentos de carkter moral: se habla así de una Qtica 
“cívica” o “laica” que permitiría establecer normativas que sean factibles de 
imponer socialmente. La admisibilidad de las nuevas técnicas reproductivas se 
deduciría del conjunto de valores que encuentran su origen y validez en el 
consenso social existente en una comunidad o cultura determinada. Sobre esto, 
es muy significativa la Exposición de Motivos de la Ley Espaflola sobre T&ni- 
cas de Reproducciãn Asistida, que invoca expresamente la ética civil o cívica, 
como sustituto de la moral tradiciowW. 

Discrepamos de este enfoque porque nos parece que implica la negación 
del rol orientador del Derecho y la implantacibn de regulaciones de acuerdo a 
la voluntad política predominante en el conglomerado social, voluntad que, en 
definitiva, se identificaA con las ideologías o partidos que ejerzan el conm>l del 
pcxlex polrtico. 

*‘ El doctor R G. EDWARDS. piarero de la fecundación in vitro, m “La reprcduction 
bumaine”. ReaponsabilitC biologique. 1974. citada por LEON. A.. en cb. cit.. p. 48. advierte, 
abora. aabre los peligros de una aceptaci&~ Miscriminada de las posibilidades abiertas por la 
cimcin mbdica. Ha dicho que ‘cada fase de la investigaci6n clfniur debe ser cueaionada hasta 
mzgnmse que es útil en cuanto P las necesidades sociales y no solamente para satisfacer nacsi- 
dada imiividutler”. Algo similar ha sucedido om el biólogo fmnc& Jacques Testan. que en EU 
tiempo contribuy6 a desmollar Ir FIV cn Francia. y que hoy denuncia los excesos a los que ha 
conducido CIU ~&nica (Cfr. El Mercurio. ll de noviembre de 1990. E. p. 6). 
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Pensamos que un planteamiento como el referido no contribuye a destacar 
la tarea del Derecho en la materia, mas bien instrumentaliza el aporte jutídico y 
rebaja a un grado Mimo la importancia del rol del jurista; la ciencia de lo justo 
y de lo injusto, se reduce amera tkcnica sociol6gica 

4. ELEMENTOS JLJRIDICOS UTILIZABLES 

En la labor de dar respuestas jurfdicas a las nuevas ttknicas reproductivas, 
el jurista no se encuentra frente a un vacío total, en el cual no tenga más que 
dedicarse a crear de la nada criterios o soportes sobre los que tomar decisiones. 
Ello no sucede nunca en la ciencia del Derecho, y, como ya muchos han puesto 
de relieve, las lagunas jurídicas son siempre superablest8. 

En efecto, es siempre posible identificar dentro del sistema normativo va- 
riados elementos, de diversa amplitud, que pueden hacer las veces de herra- 
mientas a traves de las cuales sea posible llegar al establecimiento de soluciones 
jurfdicas a los problemas o hechos no previstos en los textos. Es aquf donde 
pensamos entran en juego aquellos valores fundamentales que son reconocibles 
en nuestro ordenamiento, y que se reflejan en sus normas positivas, si bien no se 
agotan ni reconocen su fuente última en ellas. Nos referimos a aquellos princi- 
pios jurfdicos que pueden ser identificados como esenciales en el ordenamiento, 
y sobre los cuates no es posible prescindir, condescender o transar, so pena de 
desarticular desde su base todo el sistema normativorg. 

Entre estos principios identificamos tres que dicen relación con la materia 
que nos preocupa: 

lp La protección de la vida y de la dignidad de la persona humana 
2* La consideracibn preferente de los intereses y derechos del niflo; y 
3Q La protección de la familia, cuyo cauce de constitucibn, social, jurfdica y 

dticamente deseable, se encuentra en el matrimonio. 

Cierto es que tales principios reconocen su fundamento último en consi- 
deraciones morales, (entendidas no a la manera voluntarista), pero al mismo 
tiempo debe reivindicarse su total y plena juridicidad, así como su vigencia en 
nuestro ordenamiento positivo. Con ellos es posible contigurar criterios que 
resuelvan el problema de la admisibilidad jurtica de las nuevas tkcnicas, y nos 
permitan ir mas allá de la valoración puramente &ica~. 

I8 Y ello no mm porque el ordenamiento re base asl mismo por una plenitud de 16gica 
inmanente (como pretende KEISEN. HANS, Teorla pura &l Derecho, Edit. Universitmir de 
Buenos Aires. trad. Moires Nilve. Argentina, 1960, pp. 172 y SS.); sino mis bien porque aspira a 
una plenitud de carkter teleológico. esto es. a ser ?m conjunto canp&o y estable de soluciones 
justas...“; labor en la que tiene especial relcvmcia el recuno a los llamados principios generales 
induciblcs del mismo ordenamiento (LACRUZ BERDEJO. JOSE LUIS. EIemcnfos dc Derecho 
Cid I. Parte Generol del Derecho Civil, Bosch. Barcelona, 1982. Np 96 y 97, pp. 258 y 259). 

‘9Cfr. GORDILLO CAl?AS, ANTONIO. Ley. principim gcncralcs y comribción. Camo de 
Estudios Ramón Areces S.A., Madrid. 1990. pp. 67 y II. 

Za Es conveniente recalcar la distinción. puesto que el Derecho. siendo un orden de rplz 
moral. no re identifica integramente cm la regulación etica. Su objeto ea mis limitado y no cubre 
todo el universo de virtudes reguladas o exigidas por el orden moral. Luego, la conchsi6o de que 
una conducta es reprochable desde un punto de vista ctico, no implica necesariamente la afirma- 
ción de su antijutidicidad. 
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Como signos reveladores de la existencia de los referidos principios pueden 
citarse textos normativos expresos 21. Asf, respecto a la dignidad de la persona 
humana, pueden mencionarse las declaraciones constitucionales de que “los 
hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (art. lQ Const.), ‘El 
estado está al servicio de la persona humana” (art. lo Const.), o que “la sobara- 
nfa reconoce como limitación los derechos esenciales que emanan de la natura- 
leza humana” (art 5 Con%). Lo mismo puede decirse, tal vez con mayor inten- 
sidad, sobre la protecci6n de la vida de todo ser humano: la Constitución se 
encarga de garantizar “El derecho a la vida y a la integridad física y psiquica”, 
disponiendo una especial protección para la vida naciente (art. 19, Np 1 Const.). 
Asimismo, según el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las 
Naciones Unidas, (publicado D. Of. 29 abril 1989), “Nadie podrá ser privado de 
la vida arbitrariamente” (art. 6), ni “nadie sera sometido a torturas ni a penas o 
tratos crueles. inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin 
su libre consentimiento a experimentos medicos o científicos” (art. 7). Por su 
lado, la Convenci6n Amexicana sobre Derechos Humanos, denominada Pacto de 
San Jod de Costa Rica (D. Of. 5 de enero de 1991). declara que “Toda persona 
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estani protegido por la ley, 
y en general, a partir del momento de la concepción” (art. 4.1) 

En relacibn con la proteccidn de los derechos e intereses del infante, no 
puede dejar de mencionarse la Declaraci6n de Derechos del Niiro de la Asam- 
blea General de las Naciones Unidas de 20 de Noviembre de 1959, según la cual 
“el nino... necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección 
legal, tanto antes como despub del nacimiento” (considerando). El Pacto Inter- 
nacional de Derechos Civiles y Politices. asimismo, determina que “Todo niRo 
tiene derecho, sin discríminaci6n alguna..., a las medidas de protección que su 
condicibn de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad 
y del Estado” (art. 24). El Pacto de San Jose de Costa Rica contiene id6ntica 
disposición (art 19). 

En forma categ6rica este principio se encuentra formulado en la Conven- 
ción sobre los Derechos del NiRo, adoptada por la Asamblea General de la 
Organización de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989, y ratificada 
recientemente por Chile, (D. Of. de 27 septiembre de 1990). En dicho documen- 
to, se dispone que “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen 

2’ La ident&ac& de normnr positivas que dan forma al principio constituyen un indicio de 
so existeo&, ntas no una ccmdición de su vigencia. pues re trata. en verdad. de valores superiorw 
al ordenamiento positivo. No parece. por otra pate. que criterios como “la naturaleza de las 
caas” o k “dignidad del ser humano”, que m d&iitivs remiten al Derecho natural, puedan 
dcscutarse por no ser ‘dcmmtrablcs racicmalmente. de modo tal de poder resultar capaces de 
producir ccmsatso P nivel intersubjctivo”. como escribe KAWMAN?i, ARTHUR, “Riflerrioni 
giuridicbe e fùosofichc su biatccnologia c bicuiu alla soglia del tenn millermio”. en Rivisfa di 
Dirdfo Civile, 1988. p. 214. Si la elccci6n de los criterios avalorar depende del grado de cfmsenso 
ao&& rtsulh cn definitivo que el audntico criterio regulador es Qs último. Hay que convenir 
con LARENZ. cn que “Los principioa jurUiw4icos scm criteriw re@ativor pan el estable& 
miento jurídico de nomo, a los que su fuenn interna de amvicci6n lea conviene en fadores 
mnform&xr.s del dewn9lojurídiu>. A diferencia de lar principios juddico-tknicos, basados en 
mdvcu de opxtmd&d. scm ‘ideas’: no dlo en sentido de una imagen subjetiva de representa- 
ci& sino en semido de ‘verdades juridicas’ objetivas. cvidcntes por si mismas... Los principios 
jufdiw4tims no son ‘esublccidos’. sino que son ‘hallada o ‘dcscubienos’” (LARES KARL, 
bGk2dot53~lo de la ciencia del Derecho. md. E. Gimbemat. Ediciones Ariel, Barcelona. 1966. p. 326). 
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las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto- 
ridades administrativas 0 los 6rganos legislativos, una consideración primordial 
a que se atender6 será el Nlrerés superior del niño” (art. 3.1). 

Por ultimo sobre la protección jmídica del matrimonio y la familia, tambibn 
es posible invocar textos normativos que revelan la vigencia del principio. Asf, 
la Constitución expresa que “La familia es el núcleo fundamental de la socie- 
dad”, y que constituye un deber del Estado el protegerla y propender a su 
fortalecimiento (art 1). Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Polfticos declara que “la familia es el elemento natural y fundamental de la 
sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado” (art 23). 
Lo propio declara el Pacto de San Jod de Costa Rica (art. 17). 

La referencia a instrumentos jurfdicos de cakter internacional esti ple- 
namente justificada, ya que ellos tienen en nuestro ordenamiento una influen- 
cia y obligatoriedad directas. El art. 5 de nuestra Constitución (reformado en 
1989) consagra su recepcibn en el orden jurfdico interno al disponer: “‘Es deber 
de los órganos del Estado respetar y promover taJes derechos [aquellos que 
emanan de la naturaleza humana], garantizados por esta Constitucibn, asf como 
por los Iratodos internacionales ratifiCadOs por chile y que se encuentran Vi- 

genteYP. 

5. TECNICAS DE PROCREACION ARTIFICIAL Y PRINCIPIOS JURIDICOS 

Una vez determinados los principios jurfdicos que vertebran el ordenamien- 
to chileno y que pueden incidir sobre nuestra materia, es posible examinar las 
diversas t&kas relacionadas con la reproduccibn humana para intentar de- 
terminar criterios de admisibilidad o inadmisibilidad jurfdica para ca& una de 
ellas. 

a) Destruccidn y manipulacidn del embridn humano 

El principio de proteccibn a la vida humana y a la dignidad del hombre 
impide toda destrucci6n voluntaria o deliberada de embriones humanos, así 
como la manipulación para efectos de investigaci6n o experimentación cientffi- 
ca, o para el aprovechamiento de sus tejidos, 6rganos o células. y, en general, 
para cualquier otro objetivo que no sea el mismo bienestar del nuscituruP. 

Tampoco parece compatible con dicho principio jurfdico, la cricconser- 
vación (congelamiento) ni la “donación” de embriones, pues, aparte de que con 

= Puede verse scbre esh impor~nte norma. el trabaja de FERNANDEZ GONZALEZ. MI- 
GUEL ANGEL, “La reforma al artículo 5* de la Constitwi6n”, m Rrvisra Chilena de Derecho. 
Vd. xvr. 1989 (3). pp. 809 y SS. 

2’Igualmmte. deben calificarse de contrarias al principio rodar las alteraciotter del patrimo- 
nio genótico del heevo fecundado que no tengan por fin preservnr su vida o salud. y. en especial, 
pmccdimiar~os tales como la donación y la producci6n de quimeraa o hlbridos. La Recamen&- 
ción 934 (1982). “rcbre ingenietía gmCtiu”. del Consejo de Entopa. postula que “los derechos P 
1: vida y B la dignidad del hombre sancionados en loa IRI. 2 y 3 de In Convmci6n Europea de los 
Derechos del Hombre implican el derecho de heredar caracteres g.m&icw que no hayan sufrido 
manipulación alguna”. 
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dichos procedimientos se les expone a un serio riesgo de muerte%, se atenta 
contra su dignidad de seres humanos, que en ningún caso consiente en que se 
les trate como cosas suceptibles de almacenamiento e intercambie. 

Cierto es que la vida intrauterina presenta diversas fases de desarrollo pro- 
gresivo: así los biólogos hablan de varias etapas (cigoto, m6rula, blA.%ula, em- 
brión. feto), pero no es razonable sostener que la tutela jmidica del embri6n 
deba ser mA.s intensa en algunos de estadios y menos en otros; pues lo que 
está en juego es el bien jurfdico “vida humana”, la cual -es algo hoy por hoy 
indiscutido- existe desde la misma concepción y se mantiene cualitativamente 
igual en el desarrollo posterior de la criatura concebidas. 

No obstante lo anterior, en diversas instancias se ha propuesto hacer una 
diferencia de tratamiento entre el embri6n antes & los catorce dfas posteriores a 
la fecundacidn y el embridn pasado dicho plazti7. Se pretende asf, consentir en 
la manipulación y uso experimental de embriones de dos semanas. La legisla- 
ción espafiola llega a calificar de preembriones a estos 6kimos, autorizando que 
sean criwonservados (congelados) en las mismas condiciones que el semen 
(art. 11.3, Ley 35/1988), y permitiendo, en caso de ser calificados como “no 
viables”, su utilizaci6n con fines farma&ticos, diagnósticos o terapkuticos (art. 
17.2, Ley 35/1988). 

Por otro lado, recientemente, la prensa ha dado noticia de que la Cámara de 
los Comunes del Parlamento Británico ha aprobado un proyecto de ley por la 
cual se admite la experimentación en embriones de menos de catorce días?. 

La distinción parece ser el producto de una transacción, más que una valo- 
ración cient.@icamente fundada. En primer lugar, es conveniente seflalar que los 

M Se ha admitido que la viabilidad de loa embriones dcspobs del proceso de cri-era- 
ción es muy baja: 13-15 por ciento de snpewivencia si ae aplica el proceso rlpido de 
cxmgehnimto y 46 a 57 por ciento en el pmcero lato. No hay estudios serios sobre la indncci& 
de ammlfas mgtitas en 10s nifíos nacidos mediante esta ttica (Cfr. SOTO LAMADRID. M. 
A..ob.cit..p. 231) 

y  La criomnsuvación de embriones ha dedo lugar B casos francamente espeluznantes. co- 
mo el del matrimonio de residentes en Australia que murió en M accidente edrea ocurrido en 
Chile y  dejó dos embriones congelados en el Hospital Reine Victoria de Melbourne. En Estados 
Unidos, se ha debatido intensamente el casa de siete embrimcs crioconserwdos. procedentes de 
un matrimtio que antes de ccmumar la ttmica se divorci6; la mujer desea que los embriones le 
sean implantados. mientras que el marido reclama 8” dutnrcción: el juez de la Corte de 
Tane.wec. por sentencia de septianbre de 1989, reatoció que los embriones son screa humanos 
y  los entregó en cwtndie a la madre para que tenga IP Posibilidad de llevarlos P tkmino por la 
implantación (cfr. ‘Morir de frfo, vivir de frío”. reportaje de Jean Cruz Cruz apm-ecido en Nwsrro 
Tiempo, 1992, Np 453. pp. 107-l(H). 

Ib De alll que el argumento basado en la falte de personalidad legal del embrión no tenga 
demasiada fuerza. En el peor de lm casa, desde la fecundaci6n hay un ser humano cuya vida 
debe ser resguardada y  pmtegidr Por otro lado, debe tenerse m cuenta que csti en fase de 
desarrollo una revisión de la categotía jurfdicn del concebido. que tiende a reccmocerle calidad 
de percata. o al menos de sujeto de derecho. VcpSc . ZAPATA, PATRICIO, ‘Persona y  embrión 
humano. Nocvoa problemas legales y  so solució ~1 cl Derecha chileno”, m Revisa Chilena de 
Derecho. 1988, pp. 375 y  ss. y  noestro trebejo “cOmiau> de le existencia y  personalidad del que 
esti por nacer”. en Rrvirla & Drrec/w (Universidad Cat6lica de Valpsmfso). XIU, 1989-1990. 
pp. 33 y SS. 

2-l El criterio de los *catorce dfas” aparece ya en el informe wanmck (Inglaterra) (rec. 43) ; 
es rec+do también en el informe ‘Pnlecios” (Ecpaña) (rec. 81 y  82), y  en la Reccmendnción 
Np lOW1986 del Consejo de Eump. 

“Cfr. El Mercurio. 2.5 abril 1990. A. p. 7 
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catorce días pueden convertirse en meses, anos o decadas. puesto que quienes 
propician el plazo de catorce días, se cuidan de advertir que no se cuenta en él el 
tiempo que los embriones permanecen congelados en crioconservacibn. En defi- 
nitiva, la decisibn sobre si dichos seres trasponen la barrera de la tutela jurídica 
de la vida queda en manos de los investigadores que los manipulan. 

Por otra parte, ninguno de los fundamentos biol6gicos que se proponen para 
justificar el plazo resultan apreciables en terminos jurfdicos. Así, por ejemplo, 
el más recurrido de la “implantación” (~510 al 14p dfa el huevo fecundado se 
implantaría en el útero), no es mas que una diferencia accidental de lugar: Lpor 
que cambiarfa la naturaleza jurídica del sujeto a proteger, por el hecho de no 
estar ya en las trompas de la mujer si no, unos ccntfmetros más abajo, en su 
matriz129 

Tampoco la formación de la hnea primitiva o de la cresta neural. que 
tambien se ha invocado a este respecto, dice mucho al jurista. Et hecho de que 
el embrión en ese primer estadio pueda no ser apto para sentir dolor, no autorixa 
a disminuir la tutela sobre su vida. Asimismo, el que no esti completo el proce- 
so de individuahzación del cigoto (por la posibilidad de fusión o división 
gemelar), debiera llevar, en el peor de los casos, al reforzamiento de la protec- 
ción jurfdica en esa fase, si se atiende al hecho de que no una, sino dos vidas de 
seres humanos podrfan estar en jueg0.U 

En definitiva, parece m&s coherente afirmar que, cualquiera sea la fase de 
su desarrollo y el juicio que se formule acerca de su viabilidad, el embrión 
humano debe ser tutelado de manera afín a como el ordenamiento protege a la 
persona nacida, lo cual excluye toda manipulación que vulnere su derecho a 
desarrollarse y nacer. La disminución o atenuaci6n de esta proteccián, condu- 
ce inevitablemente a rebajar el embtión a la categorfa de “cosa” u “objeto” y a 
calificarle de simple “medio” apto para permitir la realización de aspiraciones o 
finalidades de otros.31 

m Por otra parte, la evidenck biol6gica sugiere que la implanta&511 se produce antes de ese 
plaza (entre el 69 y el ll* día). Cfr. LANGMAN. 1.. Medical embrydogy, Williams k Williams. 
49 cdic., Baltimore. 1981; y ZATI?, M., “La prospettivr del biologo (statuto biologico 
dell’embrione)“. en Procrearione arfificiala e Ulrervenli NIIO genclica umana. Afli del Convrn&w 
di Verona, Z-3-4 e 25 otfobre 1986. Padova. 1987. p. 182. La Exposición de Motivos de la ley 
española 35/1988. parece reconocer esto. pues habla de que la implantaci6n se produce ‘alrede- 
da” de los catorce días. Nos preguntamos. &mo pueden cxtnenc amsecuencias tan gnvcs de 
un tdmino tan difuso y por ende P todas luces arbitrario?... 

“Escribe SANCHO REBULIlDA, FRANCISCO, “Los estudios previos y las lfneas previsi- 
bles de la futura rcgulaci6n esp~ola” en II Congreso Mundial Vasco, “Lafiliacidn a fules del 
siglo XX. Problcmdtca planteada por los w(~nces cicntífcar en maleria de reprodncci6n huma- 
no”. Trivimn. Madrid. 1988. p. 105: ‘Mas, aun admitiendo las tesis biológicas del preembrión o 
embrión preimplantatorio. sustentadoras de la permisividad legal de manipnlaci6n; la ausencia. en 
fin, de unidad y de unicidad M Cl. que le priva~I~ de individualiuci6n, rerultn que la destrucción 
de un precmbri6n supondrla la aniquiki6n de un sox humano con vidp; esto nadie lo niega. B 
partir de 10 cual. quedarfa la duda de si se habla destruido un individuo humano. o dos. o medio...” 

” Por otra parte. muchas veces no hay evidencias de la supuesta utilidad que reportwfa el 
manipular embriones. El profesor JEROME LETEUNE. en M articulo de prensa publicado en Le 
Figaro (17-M-1990) desmiente que sea ncccsario utiliur embriones humanos parn el estudio de 
enfermedades como la debilidad mental, la hemofilia. la miopatfa o la mucoviscidosis. y tetia 
con una conclusibn estremecedora: “~Por quC entonces se esti intentando legalizar la enperimen- 
tación con material humano? Por una razdn que apenas nadie se atreve a decir: un embri6n de 
chimpancd cuesla muy caro...” (El Mercurio, 21 de octubre de 1990. E, 15). 
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Por el contrario, todas aquellas tkcnicas biogenéticas, incluido el diagmkti- 
co prenatal, que tengan por fm prevenir o solucionar patologfas del embrión o 
que contribuyan a su más pleno desarrollo, resultan perfectamente admisibles 
jurídicamente, ya que, lejos de vulnerar el principio de protección a la vida y 
dignidad humanas, le dan efectivo cumplimiento32. 

b) Procreacidn artificial en parejas unidas en matrimonio 

Se hace necesario determinar si las nuevas tkcnicas de reproducci6n huma- 
na artificial pueden ser admisibles jurfdicamente en sí mismas, es decir, sin que 
entren en juego otros factores externos derivados del contexto en el que se 
utilizan (pareja extramatrimonial, con intervención de terceros, mujer sola). En 
consecuencia, debemos analizar su compatibilidad con los principios jurhiicos 
antes mencionados, en el caso de que ellas se practiquen en un matrimonio, y 
con gametos que proceden de ambos cónyuges (homóloga). 

Principiemos por la fecundación in vifro. El principio de la protección de la 
vida y dignidad del ser humano, lleva a negar la legitimidad de su ejecuci6n si 
esta implica la destrucción premeditada de embriones ya concebidos y no im- 
plantados en el seno de la madre (los llamados embriones sobrantes). En efecto, 
la Fecundación in vi¿ro en su modalidad habitual incluye la fertilización de un 
grupo de óvulos, de los cuales son seleccionados ~510 algunos para su implan- 
tación en el úrero materno. con la esperanza de que al menos en alguno de ellos 
el embarazo prenda. La ley española alude a esta hipótesis un poco eufemfsti- 
camente: “se transferir&n al útero solamente el número de preembriones consi- 
derado cientfficamente como el más adecuado para segurar razonablemente el 
embarazo” (art. 4, Ley 35/1988). 

El mismo reparo cabe efectuar en el caso de que la tkcnica consista en 
la trasferencia de los embriones obtenidos in vino a las trompas de falopio 
(‘Za), en la medida en que se proceda a la destrucci6n de huevos fecundados 
no transferidos. 

La ilicitud jurfdica no desaparece por el hecho de que los embriones so- 
brantes no sean destruidos inmediatamente, sino que sean sometidos a criocon- 
servación. Como queda dicho, este procedimiento constituye un atentado contra 

Hoy. no obstante. SC plantea la utilizacibn de tejidos. c&tlns y 6rganor de embricmes con 
fines teq&ticos. Actualmente, en Estados Unidos SC eslin realizando a título expwimental 
implantes de tejidos provenientes de fetos humanos para cl tntamiento del Pnrkinscm: en la 
revista The New England Joumal of bfedicine. de novicmbn de 1992, (voL. 321. W 22. Pp. 1541, 
1549 y 1556). aparecen tres artlculos qoe rcvelao expxiencias en este sentido. Se sostiene, ade- 
mb. que el pmcediiimto también podría emplerasc para la cura de la distrofia moscular o el mal 
de Hontington (Cfr. El Mercutio. 17 de octubre de 1992). 

p Scada 1 Ittst~cci6n Vaticana Donum Vifoe que tales pr6chcaa $00 uJmisibler tambidn en 
cl plano moni: “scm lfcitas las intervenciones sobre el embrión humano siempre que respeten la 
vida y la integridad del embri6n. no lo expongan 8 riesgos desproporcionados. pne tengan cano 
fin N curación, la mejora de 8tts audiciones de aalud o su qwvivcncia individual”. En particu- 
lar, debe sedalrne que tds Ina ttcnius de diPgn&tico f-1 prcnaul que x han desarrollado 
últimamente: amniocentesis. fetoscopia. muestreo de vellosidades crónicas. etc.. son ndmiaibles 
~610 en cuanto su fmalidad su la prevmci6n o cmaci6n de enfermcdadcs o malfomtacionea del 
embribn, y IIIIIICI cuando untemplen la posterior eliminación de los fuoa rto deseados. La Iris- 
tntcción Vaticana Dontun Vitae precisa que ca menester, admnls, que estas técnicas no expcqm 
ala criatura a “riesgoa duproporcionador”. 
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la vida del narcirwus (dados los escasos índices de resultados existosos post- 
descongelamiento) e implica un grado de manipulación inadmisible atendida su 
dignidad de ser humano. 

¿Qué decir del caso en que todos los embriones fecundados in vitre pudie- 
ran implantarse en el seno materno, aceptando la madre la posibilidad de un 
parto múltiple?33 Evidentemente, la lesión del valor “vida humana” parece ser 
menor; no obstante, aún en este caso las dudas sobre la vulneración del princi- 
pio persisten, puesto que tal procedimiento implicarfa colocar deliberadamente a 
varios seres humanos en una situacián de extremado peligro para su vida (es 
mas, con la explícita pretensi6n de que mueran los mk posibles, y en definitiva 
nazca uno ~610). Las estadfsticas que se poseen muestran que el rango de emba- 
razos exitosos en esta tknica es extraordinariamente bajo%. 

La inseminación artificial (IA), en cambio, no parece vulnerar, por si mis- 
ma, el principio jurfdico de protección a la vida, por lo que no cabría hacer 
objeciones a su admisibilidad legal fundadas en esta razón. Y lo mismo podrfa 
decirse, aunque con mayores reservas, respecto de la transferencia intratubaria 
de gametos (GlFT)3r. No puede olvidarse empero que, incluso tratzkrdose de una 

“La Direuiva htinisterial 1072, de 1985, exige qne se implanten todos los óvulos fecundn- 
dos: “debe establecerse qoe todos los 6vulos fertilizados y normales deben ser transferidos I la 
madre y que no se pmcùcar6 congelación de embriones para transferencia diferida de embriones 
ni me1~>9 cm fines de investigación”. Llama la atención que se hable de implantar los cigotos 
“nomtales”. expresión ambigua que puede scti para dewchar embriones que el equipa m6ddico 
cdifiquc de “ancmnles”. 

Y Escasas son las estadísticas rigurosas y confiables que existen en LS materia Tanto que se 
ha hablada de que una falta de transparencia y opacidad en la aplicaci6n de las t6cnicas. Los 
mddicos que se dedican I la rulizaci6n de estas pdcticas hablan. sin hacer mayores precisiones 
de un 30 y 40, por cienta de txitor. En Chile, el equipa de la CUnica de las Ccndu ha declarado P 
la pnmaa que entre mayo de 1989 y mayo de 1990. se aspiraron óvulos a 132 mujerw, teniendo un 
resultado. despu& de la realización de FIVTE 6 ZIFT, de 31 nulos nacidos y 23 embarazos (El 
Mercurio. Revista del Domingo, 19 de agosto de 1990). Es decir. suponiendo muy optimistamente 
que los 23 embarazos hayan llegado a buen tdm&o, obtendríamos un porcentaje dc alrededor de 
un 40 por ciento de Cxito. lo que parece frmcammtc exagerado si se observan los resultados 
obtenidos por los equipos mbdicos de mayor renombre mundial. No obstante. a6n haciendo fe en 
este ‘porcentaje” hab& qne cmcluir que. según las propias declaraciones de sus auspiciad$n-cs. 
en el 60 por ciento de los ~190s cl embri6n no lkga a existir o nacer. MPs realista parece ser otra 
cr6nica de prensa, que nos revela que el programa de Fertiliuci6n Asistida del Hospital Clínico 
Sm Boja-Arria& (antro asistencial estatal). desde enero de 1989 I febrero de 1991, “de las mis 
40 pacientes tratadas. ~610 se lograron 6 anbauos, todos los cuales terminaron en aborto”: ~610 
un cmbanzo, al fmal de esc periodo, lleg6 a buen termino (justamente el que motiva la cr6nice) 
(Cfr. La Epoca, 14 de febrero de 1991). 

Estadios imparciales Uegm 1 la conclusión de que el buen 6xito de la FIV. es decir, el 
nacimiento de un niño vivo constituye menos que el 5 por ciento de los casos. Así lo afirma el 
informado estudio de MARCUS-STEIFF. JOACHIM, “Les taa de ‘succ¿.s’ de In FIV. Fazases 
Iranrplrenccs cf wuir menronges”. dossier publicado en La recherche, val. 21, 1990, (22.5), pp. 
1299-1312. 

B Las reservas provienen del relativo porcentaje de Cxito que alcanza esta t6cnica (30 8 35 
por ciento según declaraciones del Dr. CXsar Cafatti, Coordinador General del lll Congreso 
Lrthmeric~o de Enerilidad y Fertilidad, cfr. La Tercera de la Hora, suplemento “De mujer a 
mujer”, 9 de octubre de 1990). y. ademils. de que se ha señalado de que el riesgo de malforma&+ 
ncs en los fetos obtenidos por GHT parece ser bastante elevado (Cfr. SCHEPENS,. PHILIPPE, 
“Fecundaci6n in vitre y procrución artificial: ~tm paso hacia at& para la humanidad?“, en 
Rapeto LI lo vida ~eienfe. Procreacidn orlificial y cxperimnfacidn fefa¡, Actas del ciclo de cm- 
fereacias de Caracas. 23-25 de mayo de 1989, Provive, Caracas, 1989, p. 84). 
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pareja casada, ambos procedimientos pueden considerarse contrarios a imperati- 
vos de carkter puramentemoral (por romperse en ellos los presupuestos natura- 
les de la sexualidad: los aspectos unitivo y procreativo del acto sexual”); impe- 
rativos que, si bien pueden no ser recogidos directamente por el ordenamiento 
positivo, alcanzan una incidencia refleja en 61: asf, podrfa sostenerse que los 
contratos o actos jurídicos relativos a tales practicas (IA o GIlT homólogas) 
presentan siempre un objeto o causa ilfcita, por ser contrarios a la moral y las 
buenas costumbres (arts. 1461.3 y 1467.2 Código Civil). 

Sin perjuicio de lo anterior, respecto de una pareja casada, deben conside- 
rarse lícitas, tanto jurídica como moralmente, aquellas acciones terap&nicas que 
tengan como finalidad ayudara que el acto sexual realizado naturalmente alcan- 
ce su objetivo último, sin sustituirlo ni manipularlo37. 

c) Procreacidn artificial en parejas no casadas 

Aparte de las inquietudes que surgen por la aplicación de las nuevas tkcni- 
cas a parejas matrimoniales, se ha discutido si ha de autorizarse su uso aparejas 
que, no estando legalmente casadas, mantienen una convivencia extramatrimo- 
nial analoga al matrimonio. 

Entendemos que no debiera haber mayor problema para contestar negati- 
vamente esta cuestión. En efecto, no se tienen en cuenta los intereses del niño y. 
ademas, se menoscaba la protección debida a la familia, si se autoriza el uso de 
estas prácticas a parejas extramatrimoniales, por mucha estabilidad que pueda 
auibufrseles. A pesar de los embates que sufre hoy la instituci6n matrimonial 
como acto jurídico obligatorio, parece claro todavía que el entorno afectivo 
ideal para que el niño nazca, crezca y desarrolle sus potencialidades, sigue 
siendo el seno de una familia fundada en el matrimonio. En esta el niflo no 
encontrará esa supuesta “estabilidad” de quienes, si no han querido formalizar 
su uni6n ante el Derecho ha sido justamente para escapar a sus dictados y 
mantener la posibilidad de romper su convivencia en cualquier momento y sin 

‘La cuesti6a es debatida respecto del método GIFT. La Instrucción Vaticana “Donwn vilac” 
no se pronuncia explícitamente sobre esta tkcniu. cn r&n de ser poco omocida aún a la fecha de 
publica&% del texto pontificio. Según la opinión de algunos el mdtodo seria Ucito si se lo 
entiende como una ayuda al prwcso natural pars que la fecundación se produzca dentro del 
vientre de la mujer. Si embargo. la tesis que tiende a prevalecer es que en este caso mis que 
ayuda hay una manipulación y una sustitución. siquiera parcial. del acto sexunl. por lo cual no 
scría moralmente admisible (Cfr. MONGE FERNANDO. Persona humano y procrcaci6n orrifi- 
cial, Palabra, Madrid, 1988, pp. 85-87). El Cardenal Edouard Gagnon. Residente del Consejo 
Pontificio para la Familia. ha dicho sobre este método: “en el momento actual la cosa esti tan 
dudosa. tan incierta y ccm tantos peligros, desde el punto de vista mbdico. que yo no lo aconseja- 
ria” (en Respro (I la vi& nacicme. Procreación w~ificial y expcrimenfacidn fetal, Actas del ciclo 
de conferencias de Caracas. 23-25 de mayo de 1989, Provive. Caracas. 1989. p. 84). 

n Seg6n la Instruccibn Vaticana “Donum Vitia”. ‘la inseminackk artificial hom6loga no 
se puede admitir. salvo el caso en que cl medio técnico no sustituya al acto conyugal. sino que sea 
una facilita&% y una ayuda para que aquel alcance su fmalidad natural”. Así. parece que en el 
contexto del dcamenta seria morahnente admisible la utilización de un condón prfondo o de 
Milcx que pennitc recoger los cspcrmios de una relaci6n rcxoal normal y abiena a la vida, para 
luego depositarlos cn el cuello uterino o M el útero de la mujer (Cfr. PEREZ SANCHEZ. AL- 
FREDO, Instrucci6n sobre el respuo de la vida humana naciente y la dignidad de la procreación. 
Respuesta a algunas cuestiones de acmnlidad”, en TeologL y Vido. val. XXIX, 1988, Po. lo-ll). 
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invocar motivos; encontrara, en cambio, la estabilidad basada en un amor reco- 
nocido como compromiso jurfdicamente obligatorio y con vocación de perma- 
nencia. 

d) Procreación artificial con intervencidn de terceros (donacih de gametos y 
maternidad de sustitución) 

La necesidad de impedir la aparición de poderosos conflictos en el seno de 
la familia hace desaconsejable que un individuo extraño a la pareja conyugal 
entre a desempenar un rol tan esencial en el proceso de la generación como la 
aportación genética o la gestación. De allí que estos tipos de aplicación de las 
tknicas se revelen, a nuestro juicio, como incompatibles con el principio de 
protección a la familia y de resguardo del interés superior del nino’. 

Conviene aclarar que la inseminación artificial y la fecundaci6n in vitro, 
con intervención de donante de gametos o de madre gestante o portadora, no 
pueden considerarse remedios para subsanar la esterilidad, puesto que esta no 
desaparece al emplearse aquellas. 

Es curioso observar, por otro lado, que ante los dramáticos conflictos susci- 
tados con ocasión de estas practicas, ha ganado fuerza Iaposición contraria ~610 
a una de las formas de prccreaci6n artificial con intervención de terceros: la 
llamada maternidad de sustitución o por subrogaci6rP. En verdad, resulta claro 
que los contratos o pactos en los que se conviene el servicio de llevar a termino 
una gestaci6n para luego entregar el hijo resultante, adolecen de ilicitud, pues, 
en definitiva, transforman en objeto de comercio la misma persona humana40. 

y No puede dejar de llamar la atenci6n el daño que deliberadamente se infiere al tio. al 
duplicarse o triplicarse el vinculo parental: cl nido tendrl padres biol6gicos. distintos de los 
afectivos. distintos de los legales o sociales, etc. Por eso se ha mnstatado que esta “disociación” 
de la partenidad o maternidad es un verdadero mal que debe se evitado (Cfr. SERANI, ALEIAN- 
DRO, cn Texto de estudio Ng 13. (apuntes mecanografiados). Nociones Fundamentales y aplica- 
das de Etica Clínica. A. Serani y M. Lavado. Facultad de Medicina PUCCH, 1992). 

39 Es ya famoso el caso norteameticano de la madre que dio a luz un hijo por encargo y se 
negó a entregarlo al mauimonio que le había pagado P~T el embarazo; lo cual obligó P los 
cónyuges “arrendadores” a exigir judicialmente la entrega del nido. En definitiva. la Cate. sosla- 
yando el problema de la maternidad. dio la tuición al marido de la mujer cncargante. quien cm el 
padre biológico de la criatun (Superior Cnun of New Jersey. 31. III- 1987, press. H.R. Sorkow 
Guardiam ad litem L.A. Abrahm. Stem v. Whitehead; vtase cl texto en italiano en II Diriffo della 
fomiglia e dcllc persone, 1987. pp. 1515-1563). 

Io En Inglaterra. existe tuta ley que penaliza la comercializaci6n de esta pr&ica: la Swo- 
gacy Arrangements Acr 1985, chapter 49, cuyo texto en italiano puede verse en ASCONE y 
ROSSI CARLEO. ob. cit.. pp. 193-197. Ln ley española, si bim no establece sanciones penales. 
determina que en cualquier caso la maternidad ser& atribuida B la mujer gestante (art. 10.3 Ley 35/ 
1988). En Francia. la Corte de Casación ha juzgado recientemente que es nula una asociación 
organizada para prestar el servicio de “madres sustitutas” (S. 13 de diciembre de 1989, Rccwil 
Dalloz-Sirey. 1990, p. 273). as1 cano que no corresponde autorizar la adopci6n plena respecto de 
la madre sustituida si tiene por objeto culminar el acuerdo de maternidad subrogada: “Esta adop- 
cibn - dijo la Corte- no era m&s que la última fase de un proceso de atjtmto destinado a permitir 
a UIIP pareja el acogimiento en su hogar de un niño. concebido cn ejecución de un contrato 
destinado ~1 abandono de Cste a su nacimiento por su madre. y que, cmtmimdo un atentado 00nti-a los 
principios de la indispaùbilidad del cuerpo humano y del estado de 1~ personas, este pmcwa oonsti- 
tuye una desvi&% de la institucián de la adopción” (RecuilLMlor-Sirey. 1991, p. 417). 

En Chile. ROZAS VlAL, F.. cb. cit. p. 737, se pronuncia clm-amentc por la nulidad de los 
pactos de maternidad subrogada. par adolecer de causa u objeto ilícito. 
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En cambio, la intervenci6n de terceros a traves de la donacibn de game- 
tos (especialmente de semen), esta aún en abierta discusión y algunas legislacio- 
nes, como la sueca y la española, la aceptan sin problemas. No obstante, per& 
ten las dudas sobre la conveniencia de su utilización. El Parlamento Europeo se 
muestra reacio a aceptar la fecundación heterbloga, por donación de semen 
o de óvulos (la Resolución de 16 marzo 1989, dcc. A 2-372/88, la admite sólo 
como “exfrema ratio” en casos de esterilidad irresoluble o de riesgo de malfor- 
maciones). 

En verdad, la donación de gametos no puede ser parangonable a la dona- 
ción de otro tipo de 6rganos del cuerpo que se desvinculan plenamente de la 
persona de la cual son extrafdos. Las celulas germinales proyectan una dimen- 
sibn única e inescindible de la persona humana; ellas conllevan el ejercicio de 
las facultades generativas, y estas no pueden concebirse como desligadas del 
individuo humano que las PO&‘. 

e) Anonimato del tercero interviniente 

El anonimato del tercero que interviene en la procreación artificial he- 
teróloga, particularmente del donante de semen, ha sido uno de los puntos m&s 
fuertemente defendidos en los comienzos de la aplicación de estas practicas. Se 
temía que sin esa reserva no sería posible contar con un suficiente número de 
“donantes” bien dispuestos. A este factor practico se agregan hoy otras razones 
mas de fondo: se settala que el anonimato tenderfa a impedir el surgimiento de 
pretensiones de carkter económico en contra del donante y mantendrfa el equi- 
librío psfquico del niflo ya inserto en un hogar, que por el descubrimiento de la 
verdad podrfa sufrir una grave alteraci6n4z. 

Pero debe notarse que la protección del anonimato del progenitor biológico 
se plantea en contra de la tendencia internacional en materia de filiaci&t, que es 
el reconocimiento cada vez más amplio de la libertad para investigar la patemi- 
dad. Asf se da en este punto la paradoja de que autores que hasta hace poco 
tiempo se empefiaban en hacer posible la determinación de la filiaci6n en todos 
los casos, hoy resulten aceptando que en el supuesto de procreación artificial 
ese derecho del hijo no tenga aplicación. La experiencia esptiola es muy ilus- 
tradora a este respecW3. 

‘t El Parlamento Europeo ha sedalado. ademl. que si bien el deseo de maternidad puede ser 
satisfecho con la donación de semen heter6logo. no puede decirse lo mismo del deseo de patrmi- 
dad. y que la diversa relación de los cbnyuges con cl hija puede causar conflictos en el arca de 
toda su vida (doc. A 2-3720988, de 16 de matza de 1989). 

Por otra parte. también se ha puesto de rclíevc que si se oonsiden inadmisible la mntemidad 
de sustitución. tampoco puede justificarse la donaci6n de gametos. pues ‘la donación de esperma 
es una donación de paternidad. la donac& de óvulos lo CI de una mntemidad genética. limen 
objeto ilfcito. porque. una paternidad o uns maternidad no es COSI que est¿ en el cancrcio” 
(KAYSER. P.. ob. cit.. p. 198). 

4z Cfr. PAlTI, SALVATORE, “Veritd e stata giwidico della persona”. 61 Rivhu di Dido 
Civile, 1988,I. p. 239. 

43 Despu& de un fatigoso camino. PC plasmó en la Ccnstituci6n de 1978 la libertad & inves- 
tigación de In paternidad. Según el u-t. 39.3 dc dicha Gmstituci¿n. la ley debe posibilitar la in- 
vestigacióa de la paternidad. y esta norma ha obligado a modificar el Código Civil pan suprimir 
las restricciones que exisdan sobre la materia (reforma de 1981). Cm la ley 35jE8, sc& Tccnicas de 
RepmduccXm Asistida. en cambio, se mntmdioc el prin+o constitucional. y se establece FC, salvo 
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Por nuestra parte, pensamos que el principio que considera la superioridad 
del interks del niflo conduce a concluir que, si de hecho se llega a realizar una 
inseminación artificial (IA) o fecundación in vifro (FIV) con gametos aportados 
por un tercero, la ley debe respetar y facilitar el derecho a conocer, no tilo las 
caracterfsticas generales (fenotfpicas), sino la misma identidad personal del pa- 
dre o madre biológicos; de lo contrario se incurriría en la negación arbitraria de 
una de las más legítimas aspiraciones de todo ser humano, cual es la de conocer 
sus raíces. Las razones que se aducen para mantener el anonimato absoluto no 
pueden ser preferidas por sobre el ejercicio de este derecho fundamental, que 
cada vez va siendo más percibido y apreciado desde la perspectiva jurfdicz?. 

Si bien la postura que favorece el anonimato del tercero ha comenzado 
siendo muy fuerte, hoy puede apreciarse un franco retroceso en favor de la 
docuia de la “verdad biolbgica”. De hecho, la ley sueca ha terminado por 
reconocer el derecho al hijo mayor de edad de conocer la identidad del “donan- 
te”, y la misma ley española permite su revelación cuando exista peligro para Ia 
vi& del hijo (art. 5.5 Ley 35/1988). 

f) Procreacih auficial post tnortem y de mujer sola 

La conveniencia de que el niflo se desarrolle en el seno de un hogar com- 
puesto de padre y madre, en el cual pueda identificar claramente los roles 
masculino y femenino, es destacada por una variedad de estudios psicológicos; 
y es reconocida por los instrumentos internacionales que se refieren a los dere- 
chos de la infancia. 

De allf que no pareciera haber demasiadas dudas para afííar que la pro- 
creación artificial post mortem y la de mujer sola. al privar al hijo de la posibili- 
dad de ser acogido en un hogar familiar compuesto de padre y madre, se presen- 
tan en contradicción con el interés superior del nifio, y por tanto no debieran ser 
consideradas admisibles jurfdicamente4r. 

caso9 w.trawditwios. el hijo no puede cmccer la idmtidad del dmmtr. sino que ~610 le cs posible 
acader a la datos inmtmológicm o fcnc+icos, sin que se incluya PU identidad (arts. 53.7 y 8). 

u En nuestro pfs. la tendmcia P permitir cl conocimiento de la filiación real ha tenido 
un importante avance can la ley 18.703 (D. Of. 10 de mayo de 1988) que sustituyó la antigua 
legitimación adoptiva por la llamada adopci6n plena. modificando lac normas anteriores que 
dispcdan la destrucción del expediente de adopción. Según el IR 34 de la nuew ley, los autos no 
son destruidos, sino conservados en el Archivo Gmenl del Registro Civil. dc donde pueden salir 
por resolución judicial. AdemBs. cl mismo snfculo concede el derecho para pedir copia de Ia 
sentencia de ndopci6n. previa nzsolución judicial, al adoptado y sus dwandienw legítimos. 

La Cawmci6n sobre Derechos del Nbio (ratifiuda por Chile, D. Of. del 29 de abril de 
1989) dispone expresamente que ‘El niño ser6 inscrito inmediatamente despu& de su nacimiento 
y tendrl derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en /o Ndi& de lo 
posible. <I conocer a sus pdru...” (an. 7). 

‘s Como bien salala NAQUIRA, J., ob. cit.. p. 20, ‘Es deber de la sociedad toda velar no 
do pcx el rtmnocimiento y protección de los derechos humanos de todos sta miembros existen- 
tes, sino adem& de todos aquellos que algdn día Ilcguen a ser tales. En cmsecuencia. no puede 
permitirse que alguien pueda poner 1 un ser humano que pueda llegar a existir. en forma delibera- 
da. cmscimte y anticipada. en una situaci6n vital irregular que atente contra sus derechos funda- 
mentales (naturales y preexistentes)“. En particular. sobre la procreación poS! nwrlrm, puede ver- 
se nuestro trabajo “La procreaci6a snificial pod mork-m ante el derecho”. en Revisfo general de 
Lrgirlrrcidn y fwivprudencia. 1988. pp. 5 y SS. 
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Además, no debe olvidarse que la autorización de tales t6cnicas puede 
llevar a resultados realmente aberrantes, como por ejemplo, el llamado “salto 
generacional” (la gestación de un niflo cuyos gametos originales provienen 
de una persona fallecida varias generaciones antes), en la procreación post 
mortem ti; o la inclusi6n de un hijo en el seno parejas homosexuales, utilizando 
la procreación en mujer soWr. 

Por último, cabe destacar que ya a estas alturas la justificación invocada 
para la realizaci6n de estas t&kas, vale decir, que ellas constituyen un medio 
de subsanar y remediar la esteririlidad de la pareja humana, queda totalmente 
relegada al olvido. En efecto, tanto en la procreación post morfem como en la de 
mujer sola no hay propiamente ninguna esterilidad que remediar. 

6. DEL “DERECHO A LA SALUD” AL “DERECHO A PROCREAR’ 

Y AL “DERECHO AL HIJO” 

Para justificar las nuevas técnicas de reproducción se ha invocado, sobre 
todo en los primero años, el derecho que tendría la pareja aquejada por una 
esterilidad a demandar las acciones sanitarias que pudieran poner t6rmino a ese 
frustrante impedimento. Hasta el dfa de hoy se sigue seMando que la gran 
finalidad justifícatoria de las tkcnicas residirfa en que mediante ellas se pone 
remedio a la infertilidad humanaa. 

No obstante, un poco más tarde, se comienza a pensar que lo que justifica 
estas t6cnica.s es la existencia de un derecho a procrear que corresponde recono- 
cer a todo individuo, derivado del derecho a la vida49. Con ello, se sostiene que 

‘6 En carta dirigida al autor. el profesor utstriaco Martin Schlng destaca este tcm%le proble- 
ma y mmciottn un caso sucedido cn SudBfrica de una abuela-madre subrogada de los hijos de IU 
pqia hija (carta de 10 febrero de 1990). 

“Respecto de la kgislación espailola adviene LLEDO YAGUE. F.. ob. cit., p. 12.59. que de 
la ex&sir ti foto de la Ley de Reproducción Humana no se exige como condic~io iurir el reqnisi- 
m de la bcterosnttalihd, *con lo cual una interpretación ‘generosa”... pemtitia ser destinatario 
de las ticas incluso I parejas de lesbianas...“. 

Esta no es uta hipótesis de ciencia ficción: en 1986. en Bélgica habiatt 26 solicimdes 
aceptndas. procedentes de Pue.jas de mujeres lesbianas. pata lo realización de una IA o FIV con 
semen de donante. Cfr. MEULDERS-KLEIN. M. T., ob. cit.. p. 648, ncu 8. En Francia. la Corto 
de Bordeaux ha debido resolver sobre la tuici6n y derecho de visita de un ntenor concebido por 
uns mujer soltera lesbiana con semen de un donante voluntario umbi& homosexual (S. 22 de 
abril de 1992. en Rcvuc Trimesrrielle de Dmi Civil. 1992.3. p. 553). 

” La Direuiva Ministerial NQ 1072, declara que “Estos procedimientos constituyen una 
modalidad tempCutica mis cuyo fin superior es el dc rmolver la ausencia de hijos en parejas 
humanas en las cuales diversas afecciones y situaciones contrarias al natural desatmlk de la vida. 
impiden la ontcepci&t”. 

rsLa misma Direaivs Minirterirl ND 1072 seflala M óus considerandos que “la garantfa 
constitucional del derecho a la vida y la protección del que cst8 por nnccr... incluye cl derecho B 
prccnnr y. conrecuentemente. el acceso a los medios médicos para superar las causas que impi- 
den o dificnltan 11 concepci&t”. Este mismo enfoque lleva P EVANS DE LA CUADRA, ENRI- 
QUE, Los dcrechor conrlitucionalu, Edit. Jurídica de Chile, Santiago, 1986, t. 1, pp. 101 y ss. a 
propiciar la lcgalizxióo de estaa t&ticas. si bien limitadas a la pareja matrimcnial in&til. 

No obstante. cate dcrecbo f6cilmatc es extmdido al simple deseo de procrear: “desde el t-espao 
B los derechos de la mujer a fundar su propia familia - dice la Exposicibn de Maivos de la Ley 
espiiok de TCcnicss de Reproducción Asistida- en los t&rminoa que establecm los acuerdos y paacn 
intemaódu gmnta de la igualdad & Ir mujer, La Ley debe eliminar cualquier lfmite que socave 
8” voluntad de procrear y constituir la fomu de familia que cmsiden fibrc y respxmtbkmente”. 
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no ~610 deben autorizarse estas tkcnicas en casos de infertilidad comprobada, 
sino tambitn cuando ellas sean el medio apropiado para dar cumplida satisfac- 
cibn a este derecho a procrear. 

Finalmente, se habla ya directamente de un “derecho al hijo”, y se comien- 
zan a ver estas técnicas como medios idóneos para deparar un hijo a toda 
persona que desee satisfacer sus ansias de paternidad o maternidad en cualquier 
circunstancia54 Las tkcnicas de reproducción artificial no serían ya subsidiarias 
del ejercicio natural de la sexualidad, sino alternativas a Qte, cuando los indivi- 
duos deseen un hijo sin someterse al método natural: se plantea de esta forma la 
no discriminación en el empleo de estas Gcnicas y su apertura tambien a muje- 
res solas, viudas, parejas homosexuales, etc. 

Ninguna de estas justiticaciones nos parece que permiten legitimar la pdc- 
tica de estas tknicas. en cuanto ellas afectan principios jurídicos superiores 
como lo son el derecho a la vida y a la dignidad de persona del embribn 
humano, la proteccibn de los intereses del niflo y la protección de la familia. 

Es cierto que la esterilidad es un mal respecto del cual se tiene el derecho 
de buscar alivio; pero su superación no puede intentarse por cualquier medio y a 
cualquier costo. La fecundación in vitre, en sus distintas modalidades, que posi- 
bilita la procreación a costa de atentar directamente o poner en serio peligro la 
vida de muchos otros seres humanos, no puede considerarse legitimada jurfdica- 
mente por la bondad del fin perseguido. Un buen fin, no justifica un medio 
injusto. Por otro lado, hay que senalar que en muchas ocasiones con la 
fecundación in vifro y sus tknicas afines, las mujeres usuarias lejos de procurar 
satisfacción a su derecho a la salud, lo ven menoscabadtir. 

Sobre el derecho a procrear, entendemos que este puede considerarse in- 
cluido en el derecho a la vida y al desarrollo de la personalidad, pero evidente- 
mente dicho derecho debe enmarcarse en el contexto natural de la reproducción 
humana. Es decir, no puede ser un derecho absoluto e ilimitado. Se trata s610 
del derecho a la realización de los actos propios de la generación. sin que quede 
comprendido dentro del contenido exigible del derecho el resultado positivo del 
acto reproductor. 

Menos justificable nos parece el llamado “derecho al hijo”. El hijo no 
puede ser considerado un objeto de derechos. El hijo es sujeto de derechos, y 

%OSe trata de la realización del slogm de mayo del 68: “un nilia si es que quiero. y cuando 
quiera”. En un articulo aparecido en Lc poinf. Hera+ Ponchclet y Marie-Thtrbse Guichnrd. ha- 
blando de la “obstinación k.b&giu” que la prictica de la fcctmdación in virm ha dado lugar. es- 
criben: “es tiempo lo qtx falta a algunas mujeres que han realizado estudios. programado una carrera 
y por lo tanto han postergado el memento de tener guagua. Tienen la intmci6n de quedar cmbara- 
zadas en el momento en que lo decidan. La medicina que les permitió con la pfldon. bloquear sus 
ciclos ~“0 seria capaz de desbloquearlas B gusto7 De este mudo nace cl ‘derecho al niiío’. una nue- 
YB exigencia cmsumisla. B la cual los m&iiws desconcertados entre su Ctica y su dcker de asistmcia. 
deben desde ahora en adelante hacer frente” (El Mercurio. 27 de octubre de 1990. D. p. 16). 

5’ Aparte de los perjuicios ffsicos que pueden resultar de las intervenciones repetidas a las 
que se ven expuestas las mujeres usuarias de estas t&cnican. recikn se canienw II estudiar las 
wnsssuatciss psicol6gicas, sobre tc& cn aquellas que no obtienen un embarazo existoso (Cfr. El 
hicrcutio. 27 de octubre de 1990, D, p. 16). 

Por otro lado, la experiencia revela que resulta muy difícil controlar la fmslidad tcrap&ica 
de estas tdcnicas. así como su mismo urrkter medianal. En Estados Unidos se observa en la 
actualidad una creciente comercialización de las tknicas. que incluso ys no se practican ~610 en 
Cmtros hospiulatios, sino en locales de empresas destinadas al rubro (Cfr. El Mercurio, 9 de 
agosto de 1992. E. p. 21) 
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como ya queda Malado lo que debiera considerarse en primer lugar frente a 
estas nuevas tkcnica biomkdicas son justamente los derechos e intereses del 
niño (presente 0 futuro)s2. 

7. CONCLUSIONES 

Sin animo de repetir los conceptos expuestos, puede ser útil recapitular 
aquellas ideas matrices que estructuran el trabajo y deducir algunas iniciativas 
que deberarr ser abordadas en el futuro: 

1) Es necesario que el jurista enfrente los problemas derivados de la reali- 
zaci6n de las tkcnicas de reproducción artificial con mentalidad positiva, pero 
intentando confrontar dichas técnicas con los principios que se deducen del 
ordenamiento y que recogen valores superiores, para asf determinar, previamen- 
te, su admisibilidad o inadmisibilidad juddica. 

2) Los principios jurfdicos que parecen directamente implicados y que de- 
berían tenerse en cuenta en esta materia son: a) el de protección a la vida y a la 
dignidad humanas, b) el de protección al interes superior del niflo. y c) el de 
proteccibn a la familia y al mauimonio. 

3) Al confrontar las nuevas técnicas reproductivas con estos principios, se 
deduce que la mayor parte de ellas, en las modalidades en que se las Lleva a 
cabo en la actualidad, no pueden ser consideradas admisibles jurfdicamente en 
nuestro sistema. 

No obstante, el estudio aquí realizado es una mera aproximación al proble- 
ma, puesto que este amerita un anAlisis mucho más detenido, y quizAs en un 
ámbito interdisciplinar. No puede olvidarse, por otra parte, que el desaffo del 
jurista no se agota en encarar la cuestibn de la prohibición o declaración de 
licitud, sino que se extiende a las consecuencias jurfdicas de las técnicas que se 
lleven a cabo conforme y contra las prescripciones jurídicas. 

Frente a las posibilidades de abuso y manipulacibn arbitraria del embrión 
humano, seria deseable estudiar la conveniencia de formular, como primer paso 
en la regulaci6n de las nuevas técnicas biom&dicas, un texto legal marco que se 
preocupe de establecer normas de protección a la infancia embrionoriu, y que 
de cumplimiento a la declaración constitucional de que “La ley protege la vida 
del que está por nacer” (19, Np 1, Const.); ya que esta f6rmula constituye no 
~510 una garantía, sino un mandato enderezado al legislador para que adopte las 
medidas legales que den una cobertura protectora completa al nifto no nacido. 

Una amplia reflexión sobre la trascedendencia de la dignidad del ser huma- 
no, de todo el hombre, y de todos los hombres, podrá permitirnos articular 
respuestas jurfdicas coherentes y fructíferas a los desafíos planteados por las 
ciencias medicas en materia de reproducción humana. Donde falte el sentido de 
lo humano, y del valor intangible de la persona, no sera posible evitar que los 
descubrimientos y los avances tecnológicos terminen avasallando al mismo ser 
que pretendían servir. El progreso de la humanidad debe marchar por caminos 
humanos. 

SI Cfr. MEULDERS-KLEIN. M. T., ob. cit. pp. 663 y SS 


