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1. PREAMBULO

El desarrollo de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
(TRHA) en las ultimas tres décadas -el primer recién nacido
mediante fecundacion in vitro (FIV) fue en 1978 y mediante
inyeccion introcitoplasmatica de espermatozoides (ICSI) en
1992-, ha generado un intenso debate ético, juridico y social
debido a las implicancias que estas técnicas tienen en ambitos
muy sensibles para la vida humana, tales como la salud
reproductiva, la organizacion familiar, la parentalidad
(paternidad y maternidad), la filiacién, la intervencién y
manipulacién en los inicios de la vida, etc. Lo cual ha configurado
un campo enorme y complejo de conflictos, alimentado por las
distintas creencias morales que conviven en las sociedades, por
el debate racional que promueve la bioética y el bioderecho, y
también por los patrones culturales o las visiones sociales
divergentes respecto de la funcion de la maternidad, la
paternidad, la familia y de la medicalizaciéon de los procesos
naturales.

Las problematicas que plantean la aplicacién de estas técnicas
cubren un amplio espectro que exige siempre un abordaje
multidisciplinario para permitir un consenso racional al interior
de sociedades democraticas y plurales. En efecto, en estos temas
se ponen en juego no sélo argumentos éticos y juridicos, sino
también concepciones morales, religiosas, ideolégicas,
cientificas, culturales y sociales.

Podemos enunciar algunas de estas problematicas, a saber: cudl
es la finalidad de estas técnicas, ;son una intervencion
terapéutica contra la infertilidad o pueden ser también un
método alternativo de reproduccién humana?; cuales son las
condiciones personales para el acceso a las mismas, por ejemplo,
;a partir de qué edad y cudl es el limite de edad?; quiénes pueden
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ser usuarios, ;s6lo parejas matrimoniales o parejas convivientes
heterosexuales, o también mujeres solas, parejas de hombres o
mujeres, u hombres solos?; el problema del acceso justo, por
parte de la poblaciéon, a estos tratamientos en los sistemas de
salud; la disociacién de la paternidad o maternidad en los casos
de uso de gametos donados y cdmo se determina la filiacidn; el
anonimato de los donantes de gametos frente al derecho del nifio
a conocer sus origenes bioldgicos; la prohibiciéon o autorizacién
de la fecundacion post mortem; la prohibicién o autorizacién de
la maternidad subrogada y de autorizarse en qué condiciones; la
discusion sobre el estatuto ético y juridico del embridn in vitro,
esto es cudl es el tratamiento normativo que se le debe; los fines
de la seleccion de embriones por medio del diagnostico genético
preimplantacional (DGPI), ;sélo para evitar la transmisiéon de
enfermedades genéticas graves o también para ser donante de
un tercero?, ;jcudles son los limites entre una eugenesia positiva
(o meliorativa) y una negativa (o terapéutica)?; quién debe
determinar el destino de los embriones cuando se autoriza la
criopreservaciéon de embriones; ;es admisible el destino de
embriones criopreservados a fines distintos de la reproduccion?,
;es cuestionable utilizarlos como material de investigacion en
células madres o como material de entrenamiento en estas
técnicas de reproduccion?

A este complejo de cuestionamientos se debieron enfrentar
aquellas sociedades que por primera vez intentaron dar
orientaciones normativas al respecto. Sin duda fueron los logros
obtenidos con la FIV (1978) y con otras técnicas
complementarias (primer nacimiento con 6vulo donando y con
embrién congelado fue en 1984) las que impulsaron la
elaboracién de pautas éticas y normas juridicas para las TRHA en
los paises mas desarrollados.



Algunos paises de Europa, a través de comisiones ad hoc,
gubernamentales o  parlamentarias, conformadas por
especialistas de diversas disciplinas, emitieron sendos informes
durante la década de los ‘80 del siglo pasado que contenian
recomendaciones para regular juridicamente estas practicas.

Por la posiciones contrapuestas que adoptaron y por llegar a ser
referencia para la legislaciéon de otros paises europeos, el
Informe Warnock (Reino Unido, 1984) y el Informe Benda
(Alemania, 1985) fueron ampliamente reconocidos. El primero
adoptd una posiciéon pragmatica y permisiva, facilitando las
TRHA con donante de gametos, la criopreservacion embrionaria
y la investigacién con embriones sobrantes (hasta el dia 14),
entre otras materias, todo ello con los debidos controles de un
organismo administrativo creado para tal efecto. Sobre la base de
las recomendaciones de este Informe se elaboré luego la ley del
Reino Unido: Human Fertilisation and Embrology Act (1990).

El Informe Benda, en coherencia con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Aleman, propuso en cambio una fuerte
proteccién de la vida humana embrionaria desde la fecundacion,
prohibiendo su criopreservacién y la fecundacion heteréloga. Es
por esto que la ley alemana, dictada sobre la base de este
informe, no viene a regular expresamente las TRHA sino a
establecer prohibiciones y sanciones en la manipulaciéon de
embriones por medio de estas técnicas, es una ley de proteccion
de embriones: Embryonenschutzgesetz (1990).

La ley alemana y la inglesa son un claro reflejo de las profundas
diferencias que se dan en el panorama legislativo de la
reproduccién humana asistida en el ambito europeo. Entre estos
extremos se sitiian por ejemplo las leyes de Suecia y Noruega que
fueron los primeros paises en la regién en promulgar leyes



especificas (respectivamente, en 1988 y 1987) y también
podriamos incluir a la ley francesa de 2004.

Es posible entonces clasificar la legislacién europea sobre TRHA
entre leyes permisivas y restrictivas. Las leyes mas permisivas,
entre las que se encuentran la ley inglesa (tltima versién 2008),
la ley espafiola (14/2006) y la ley belga (2007), ponen el énfasis
en la autonomia reproductiva y el bienestar de la mujer, y
conceden un tratamiento gradual al embrién permitiendo el uso
de éstos para investigacion. Ademas, permiten el uso de las
TRHA a mujeres solas y parejas del mismo sexo, la fecundacién
post mortem, la fecundacion heteréloga y el diagndstico genético
preimplantacional.

Por el contrario, las leyes mas restrictivas, entre las que se
encuentran la ley alemana (1990), austriaca (1992), italiana
(2004) y suiza (1998), priorizan la proteccién del embrién desde
su inicio y los intereses del nifio que esta por nacer, para lo cual
todas ellas aplican una regla que limita el nimero de 6vulos a
fecundar (maximo 3) por cada ciclo de tratamiento con
obligacion de que todos sean transferidos, evitando asi la
criopreservacion de embriones y, por otra parte, limitan el uso
de la técnicas con gametos donados y prohiben la fecundacién
post mortem.

La Corte Europea de Derechos Humanos en estos ultimos afios ha
tenido que pronunciarse en algunos casos respecto de las TRHA.
Estos casos han puesto en evidencia la disparidad de criterios
que adoptan las legislaciones nacionales y la cuestion del margen
de apreciacion de los Estados en esta materia. En el caso Dickson
vs. UK (N2 44362/04), sentencia de 4 de diciembre de 2007, la
Corte fall6 a favor de una pareja de prisioneros que demandé al
Estado por negarle el acceso a la inseminacién artificial,
argumentando que los prisioneros mantienen sus derechos
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fundamentales pese a estar en prision y que el derecho a la vida
privada y familiar (articulo 82 de la Convenciéon Europea de
Derechos Humanos [CEDH]) comprende el derecho de la pareja a
decidir convertirse en padres genéticos (§ 66).

En el caso Evans vs. UK (N2 6339/05), sentencia de 7 de marzo de
2006, la Sec. 42 de la Corte desestimé cada una de las
pretensiones de la demandante, Sra. Evans, quien pretendia
disponer de los embriones criopreservados frente a la oposiciéon
de su ex marido que solicitaba su destruccion amparado por la
ley inglesa que autoriza a revocar el consentimiento en cualquier
momento antes de la transferencia de los embriones. La Corte (la
Gran Sala confirmé el fallo el 10 de abril de 2007) argumenté que
no se infringia el derecho a la vida ya que el embrién no es titular
de ese derecho en los términos del articulo 22 de la CEDH (§ 84)
y que, no existiendo en Europa un consenso sobre la definicion
cientifica y legal del inicio de la vida, el problema de cuando
inicia el derecho a la vida cae dentro del margen de apreciacién
de cada Estado (§ 82).

Tampoco se violaba el derecho a la vida privada y familiar
(articulo 82 CEDH) que comprende la decisiéon de ser padre o
madre como la de no serlo, ya que la ley inglesa otorga el derecho
a revocar el consentimiento respecto del uso de los embriones a
ambos progenitores antes de la transferencia (§ 56-66), de modo
que el Estado no supera el margen de apreciaciéon que otorga el
articulo 8.2 de la CEDH (§ 69). Por la misma razén anterior, a
juicio de la Corte, no existia violacion del derecho a la no
discriminacion (articulo 14 CEDH) (§ 70-75).

En el caso S.H. y Otros vs. Austria (N257813/00), sentencia de 3
de noviembre de 2011, la Corte fall6 a favor de dos parejas que
alegaron que las prohibiciones de uso de 6vulos y semen
donados contenidas en la ley austriaca de 1992 generaba un
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trato discriminatorio, invocando el articulo 14 en relacién con el
articulo 89. La Gran Sala de la Corte argument6 que las parejas
habian sufrido un trato discriminatorio (articulo 14 CEDH) al no
poder beneficiarse de ciertas técnicas de reproduccion asistida,
lo que afectaba el disfrute al derecho a la vida privada y familiar
que comprende la decisién de la pareja de ser padres (articulo 8
CEDH) (§ 96). Si bien la Corte reconoce que la regulacion de estas
delicadas materias entran en el margen de apreciacién (§ 66-69),
considera que la opcién tomada por el Estado de prohibir
absolutamente la técnica de la ovodonacién (§ 74-85) y de la
donaciéon de semen para FIV, debido a los riesgos alegados
(relaciones inusuales y perjuicio a la identidad del hijo), carece
de razonable proporcionalidad entre el medio empleado y la
finalidad perseguida (§ 86-94).

En el caso Pavan v.s Italia (N2 54270/10), sentencia de 28 de
agosto de 2012, la pareja demandante habia tenido una hija con
fibrosis quistica y, habiéndose enterado de que eran portadores
sanos de esta enfermedad, alegan que la ley italiana viola su
derecho a la vida privada y familiar (articulo 82 CEDH) (§ 41-42),
porque ésta solo admite el acceso a las TRHA a parejas infértiles
(v por decreto ministerial también en los casos en que el hombre
es portador de VIH, hepatitis B y C) y prohibe el diagndstico
genético preimplantacional, de modo que la dnica via para ellos
de tener un hijo no afectado por la enfermedad es la interrupcion
médica del embarazo previo diagndstico prenatal (la pareja ya
habia recurrido previamente a un aborto) (§ 7-14).

La Corte reconoce a la pareja demandante el derecho a que se
respete su decision de ser padres genéticos y poder a acceder a la
técnica del DGPI en virtud del articulo 82 CEDH (§ 56-58).
Argumenta ademas que el sistema legislativo italiano carece de
coherencia porque, por una parte, prohibe la implantacién
limitada s6lo a los embriones no afectados por enfermedad

10



previo DGPI y, por otra parte, les permite abortar un feto
afectado por la misma enfermedad (§ 64), razén por la cual
considera que la injerencia en el derecho de los demandantes al
respeto de su vida privada y familiar ha sido desproporcionado

(§ 71).

La situacién en la mayoria los paises latinoamericanos es
bastante particular porque en la practica se llevan a cabo las
distintas técnicas de reproduccién humana asistida pero sin
ningun tipo de regulacién por parte del Estado, lo que obliga a
los centros privados y publicos a autorregularse en la materia,
con todas las implicancias que esto tiene en sociedades donde
estos temas son altamente sensibles y dificiles de consensuar, y
que ademas estan enfrentadas a problemas de acceso justo a
estos tratamientos.

La excepcién a la tendencia desregulatoria han sido Brasil y
Costa Rica (actualmente su Decreto estd anulado por resolucién
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema), aunque con
normativas de rango inferior al legal. Veremos que sus
respectivas disposiciones son representativas de la misma
tension que se da entre las legislaciones mas permisivas y mas
restrictivas en el ambito europeo, aunque se debe admitir que
éstas ultimas han estado sujetas a constantes revisiones, por
ejemplo, Alemania autorizé por ley en el 2011 el DGPI y en el
caso de Italia desde un inicio su ley ha generado una fuerte
polémica, llegando a someterse a referéndum abrogativo en
2005, que no tuvo efecto por falta de quérum.

En el caso de Brasil hay s6lo una resolucién (1358/1992)
emanada de un organismo autdrquico del Ministerio de Trabajo
con facultades de regular la practica médica (Consejo Federal de
Medicina), que siguié de cerca la ley espafiola de 1988, incluso,
yendo mas alld de ésta, autoriza la maternidad por subrogacion
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pero so6lo por medio de un pariente. En las modificaciones del
2011 a esta resolucidn se autoriz6 el acceso a las técnicas a toda
persona independiente del estado civil y la orientacién sexual y,
también, la fecundaciéon post mortem.

Por su parte, Costa Rica dicté en 1995 un Decreto (N2 24029-S)
que, siguiendo la linea de las legislaciones europeas mas
restrictivas, permite acceder a las TRHA sélo a las parejas
matrimoniales y de modo excepcional autoriza la fecundacién
con gametos donados; ademads, obliga a transferir todos los
ovulos fecundados (limite maximo 6) en un ciclo de tratamiento,
prohibiendo desechar o eliminar embriones, la criopreservacion
de éstos y toda forma de experimentacion sobre los mismos. Al
poco tiempo de entrado en vigencia este Decreto, se presentd un
recurso de inconstitucionalidad en su contra bajo el argumento
de que la FIV y la transferencia embrionaria violan el derecho a
la vida y la dignidad del ser humano.

La Sala Constitucional de Costa Rica, en sentencia nam. 2000-
02306 de 15 de marzo de 2000, acogié favorablemente el
recurso y declar6 inconstitucional el Decreto, argumentando que
“la aplicacion de la técnica de la FIV importa una elevada pérdida
de embriones, que no puede justificarse en el hecho de que el
objetivo de ésta es lograr un ser humano, dotar de un hijo a una
pareja que de otra forma no podria tenerlo”; y, dadas estas
condiciones, la Sala concluye en su fallo que “cualquier
eliminacién o destruccion de concebidos -voluntaria o derivada
de impericia de quien ejecuta la técnica o de la inexactitud de
ésta- viola el derecho a la vida” consagrado en el articulo 21 de la
Constituciéon Politica de Costa Rica y 42 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos (CADH). En la practica se
termina en Costa Rica por prohibir la FIV y la inseminacion
artificial con donante, autorizdndose so6lo la inseminacién
homologa.
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La Comisién Interamericana de Derechos admite en el 2001 una
peticidn en contra de Costa Rica por haber prohibido a presuntas
victimas tener acceso a la FIV en aquel pais. En su Informe 85/10
de 14 julio de 2010, la Comisién recomienda a Costa Rica
levantar la prohibicién de la FIV mediante los procedimientos
legales correspondientes, asegurar que la regulaciéon de la FIV
que se dicte sea compatible con el derecho a la vida privada
(articulo 11.2 CADH), el derecho a fundar una familia (articulo
17.2) y el derecho a la igualdad ante la ley e igual proteccién de la
ley (articulo 24), y por ultimo, reparar integramente a las
victimas por el dafio material y moral.

Tras vencerse los plazos para que el Estado adoptara las
recomendaciones, ingresa la demanda (Caso Artavia Murillo y
otros [“fecundaciéon in vitro”] vs. Costa Rica) a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que finalmente dict6
sentencia el 28 de noviembre de 2012, declarando a Costa Rica
responsable internacionalmente por haber vulnerado el derecho
a la vida privada y familiar y el derecho a la integridad personal
en relacién con la autonomia personal, a la salud sexual, el
derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y
tecnolégico y el principio de no discriminacién, consagrados en
los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacion con el articulo 1.1 de la
Convencion Americana. Es importante detenerse en los
fundamentos del fallo de la Corte por las implicancias que tiene
para Chile que es un estado parte de esta Convencién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos argumentd su
fallo, en primer término, determinando el alcance del derecho a
la vida privada y familiar frente a las injerencias arbitrarias del
Estado (articulo 11.2), diciendo que este derecho se relaciona
con la autonomia reproductiva (derecho a la libertad personal,
articulo 7) y el acceso a servicios de salud reproductiva, lo que
implica el derecho a acceder a la tecnologia necesaria para
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ejercer ese derecho (§ 141-150). Ademas, sefialé que la
posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una familia
(articulo 17.2) (§ 145).

Consider6 luego que las expresiones de la Sala Constitucional de
condicionar el uso de la FIV a no tener pérdida embrionaria
implica en la practica una prohibicién absoluta, que significo
para las victimas interrumpir sus tratamientos y para otras la
obligaciéon de viajar a otros paises para acceder a la FIV,
interfiriendo en la vida privada y familiar de las victimas (§ 157-
162). A continuacién, la Corte, frente a la interpretacion del
articulo 4.1 de la Convencién (derecho a la vida) por la Sala
Constitucional en virtud de la cual exigia una proteccién absoluta
del embriéon como persona, indic6é que ella es la intérprete
autorizada de la Convencidn, llegando a la conclusion de que “el
embrion no puede ser entendido como persona para efectos del
articulo 4.1” (§ 264). Anadié que el término “concepcién” en el
sentido de este articulo “tiene lugar desde el momento en que el
embrién se implanta en el utero”. Y agrega que por las palabras
“en general” de este mismo articulo se debe entender que “la
proteccion del derecho a la vida con arreglo a esta disposiciéon no
es absoluta, sino es gradual e incremental segtin su desarrollo” (§
264).

Finalmente, la Corte concluyd que “la Sala Constitucional parti6
de una proteccion absoluta del embrién que, al no ponderar ni
tener en cuenta los otros derechos en conflicto, implicéd una
arbitraria y excesiva intervencion en la vida privada y familiar
que hizo desproporcionada la interferencia. Asimismo la
interferencia tuvo efectos discriminatorios” (§ 315) indirectos en
relacion con la discapacidad de las victimas por su infertilidad, el
género (efecto desproporcionado sobre las mujeres), y la
situacion econdémica de las victimas que no contaban con
recursos econdémicos para recurrir a la FIV en el extranjero (§
285-313).
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El fallo conté con el voto disidente del Juez Eduardo Vio Grossi,
quien se detuvo en el articulo 4.1 de la Convencidn, ya que en su
consideracion es el verdadero asunto del caso (p. 4), y en la
inflexién jurisprudencial experimentada por la Sentencia en
cuanto a la interpretacion de ese articulo (p. 2). Respecto de este
primer punto, el Juez Vio, difiriendo de la interpretacién del art.
4.1 del voto mayoritario, argumentd que para interpretar el
término “persona” hay que atenerse a lo que dice articulo 1.2 de
la Convencién que prescribe: “Para los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser humano”, por tanto en ella no se
hace distinciéon alguna entre seres humanos (p. 7). Luego la
expresion “y en general, a partir del momento de la concepcién”,
a su juicio, debe entenderse como inclusiva, esto es que la
proteccién de la ley al derecho de toda persona a que se respete
su vida debe existir adn cuando se encuentre como concebido o
no haya nacido (p. 9). En cuanto al término “concepcion”,
argumenta que deberia ser interpretado en su sentido corriente
como sinénimo de fecundacién (p. 11).

Afiade que si se hubiese querido hacer extensiva en Ila
Convencion la proteccion que por ley se le debe proporcionar al
derecho de toda persona a que se respete su vida, a una entidad
distinta de la persona, se habria indicado en una frase, inciso o
articulo diferente (p. 12). Por dltimo, destaca que la frase final
del inciso primero del articulo 4¢ (“Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente”), esta implicitamente sefialando que el
derecho a la vida no es absoluto, pues admite restriccion,
siempre y cuando ella no sea arbitraria (p.12).

En nuestro pais el estado de la regulacion de las TRHA no difiere
de los restantes paises de la regién en los que se mantiene un
vacio legal en la materia, pese a que en muchos de ellos se ha
discutido largamente diversos proyectos de ley. Lo Unico que
existe en Chile es una antigua regulacién administrativa sobre
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técnicas de FIV (Resol. Exc. N2 1072/1985: “Normas aplicables a
la fertilizacién in vitro y la transferencia embrionaria”) que es
s6lo aplicable a los centros de reproduccion asistida del sistema
publico.

La Gnica norma de rango legal relativa a las TRHA fue establecida
por la ley N219.585 de 1998 que modifico el sistema de filiacion,
introduciendo un nuevo articulo 182 al Cédigo Civil que viene a
regular los efectos filiativos cuando se aplican técnicas de
reproduccién asistida con o sin donante. La norma prescribe que
“el padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de
técnicas de reproducciéon humana asistida son el hombre y la
mujer que se sometieron a ellas. No podra impugnarse la filiacién
determinada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una
distinta”. Lo que estd indicando implicitamente la norma es que
regula la situacion filiativa de los nifios concebidos por parejas
heterosexuales (“el padre y la madre”), no necesariamente
matrimoniales, mediante estas técnicas con gametos propios o
con gametos donados (6vulos o espermios). El legislador asume
las practicas y técnicas que se aplicaban en Chile en ese
entonces. Precisamente, el legislador estaba consciente que
regulaba situaciones ya consumadas y que no entraba a la
regulacion de fondo de estas técnicas, lo que en rigor
correspondia a un proyecto de ley especifico (Bol. N2 1080-07,
Informe complementario de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento). El proyecto de ley especifico
que existia en el Parlamento, fruto de una mocién del entonces
Senador Sebastian Pifiera (Bol. N2 1026-07, 6 de julio de 1993),
en la fecha de la publicacién de la ley de filiacion, estaba por
detenerse en su tramitacion, siendo finalmente archivado en el
2002.

Por esos mismos afos, se presenta un proyecto de ley (Bol. N
1193-11, 12 de marzo de 1997) para regular la investigacion
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cientifica en seres humanos, la proteccion del genoma y prohibir
la clonacidn, que actualmente es la ley N2 20.120, publicada el 22
de septiembre de 2006. Su tramitaciéon no estuvo exenta de
propuestas, analisis y cuestionamientos que tienen que ver con
las TRHA. Nos detendremos sélo en un punto: la modificacién
por la Camara de Diputados del articulo 1° del proyecto. La
Camara cambid la frase “la presente ley tiene por finalidad
proteger la vida, la integridad fisica y psiquica de las personas”
por “esta ley tiene por finalidad proteger la vida de los seres
humanos, desde el momento de la concepcién, su integridad
fisica y psiquica” (Historia de la ley N© 20.120, p. 367).

El Presidente de la Republica de ese entonces (afio 2005),
Ricardo Lagos, vetd este articulo por considerar que la frase
“desde el momento de la concepcion” podia implicar
restricciones para las TRHA y las técnicas de anticoncepcion. Hay
que recordar que por esos afios se desarrollaba un largo proceso
de judicializacién por la distribucion de la “pildora del dias
después” con dos fallos de la Corte Suprema diametralmente
opuestos (Philippi Izquierdo contra ISP, Rol N2 2.186-2001 y
Centro Juvenil Ages contra ISP, Rol N2 1.039-2005). El Presidente
present6 entonces un articulo 19 sustitutivo que incorporaba un
nuevo inciso segundo en estos términos: “Sin embargo, sus
disposiciones no se aplicaran respecto de los procedimientos y
técnicas cuyo Unico proposito sea lograr la reproduccion asistida
de los seres humanos, ni respecto de los mecanismos de
anticoncepciéon” (Historia de la ley N2 20.120, Oficio N2 427-353,
p. 480). Este veto finalmente no fue aprobado y quedé el texto
del articulo 12 tal como lo propuso la Camara de Diputados.

No cabe duda que la propuesta presidencial no era pertinente
por cuanto significaba excluir de las prohibiciones y sanciones
relativas a la clonacién y manipulaciéon genética que fijaba la ley
N2 20.120 a los procedimientos de las TRHA que precisamente
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tiene la capacidad de estar involucrados en este tipo actos. Ahora
bien, la ley N2 20.120 establece prohibiciones y sanciones que
habra de tenerse en cuenta para elaborar un proyecto de ley
sobre TRHA. En primer lugar, prohibe y sanciona “toda practica
eugenésica, salvo la consejeria genética” (redacciéon poco
afortunada porque la consejeria genética no es una practica
eugenésica) y “la clonacién de seres humanos, cualesquiera que
sean el fin perseguido y la técnica utilizada” (respectivamente,
articulo 32 y 59, y sanciones en el articulo 17). De acuerdo a la
Historia de la ley, los legisladores no hicieron muchas
precisiones respecto de la expresion “practica eugenésica”, pero
se puede entender por lo dicho que se limita a la terapia génica
meliorativa (Historia de la ley N2 20.120, p. 235), lo que no
comprenderia por cierto las practicas del DGPI con fines
terapéuticos. En segundo término, la ley prohibe la destruccién
de embriones humanos cuando tiene por finalidad “obtener las
células troncales” y cultivarlas para tejidos y 6rganos (articulo
62), de modo que no es un prohibicién general de destruccién de
embriones. Ademas, el legislador no afiadié sanciéon a la
prohibicién del articulo 62

Después de la tramitacion de esta ley N2 20.120, y fruto de la
misma discusién que genero, parlamentarios de distintas
bancadas llamaron a orientar los esfuerzos para legislar sobre las
técnicas de reproduccién humana asistida. A mediados del 2006
el senador Ruiz-Esquide presenta un proyecto de ley sobre
reproduccidon asistida (Bol. N2 4346-11) en términos muy
similares al proyecto del Senador Pifiera del afio 1993 (Bol. N2
1026-07), por lo que el Senado ordendé que este ultimo se
desarchivara con el fin de que se estudien ambos conjuntamente.
Ambos proyectos no siguieron su tramitacién y fueron
finalmente archivados en el 2008.

El proyecto del Senador Pifiera alcanz6é un estado tramitacién
mas avanzado, entre 1993 y 1997, llegando a tener un primer
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informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado (6 diciembre 1994), luego un primer
informe de la Comisiéon de Salud del Senado (13 mayo 1996), y
finalmente, un segundo informe de ambas comisiones unidas (30
septiembre 1997).

En términos muy generales, se puede decir que este proyecto de
ley tiene su énfasis puesto en la protecciéon de la vida humana
embrionaria desde su fecundaciéon (cada informe planted
modificaciones a la definicién de embrién, aunque todas ellas
muy cercanas) y en el interés superior del nifio concebido por
estas técnicas, sin hacer alusion a la autonomia reproductiva y el
bienestar de la mujer. Es posible alinearlo dentro de las
legislaciones mas restrictivas en el derecho comparado. El
proyecto original restringia el ambito de aplicacion de la ley a las
parejas matrimoniales infértiles y establecia la condicion de que
los procedimientos no impliquen riesgo de muerte, sea para el
paciente o para el embrion. En el proyecto de la Comisién de
Salud se eliminaron estas condiciones, permitiendo el acceso a
parejas heterosexuales estables infértiles y que ambos miembros
de la pareja estén vivos, por lo tanto no se autoriza la
fecundacion post mortem.

En todos los proyectos se mantuvo la prohibicién de fecundar
ovulos con fines distintos de la procreacion, de criopreservar (sin
excepciones) y destruccion de embriones, sancionado estas
conductas como también la experimentacién en embriones, la
manipulacién de éstos con fines distintos al terapéutico, y la
creacién de hibridos, quimeras y clones humanos. Si bien el
proyecto original prohibe la fecundacién heteréloga, en los dos
ultimos proyectos se autoriza la donacién de gametos
(masculinos y femeninos) para fines reproductivos, siempre y
cuando la pareja no tenga gametos o éstos no sean utiles al fin
reproductivo.

19



La Unica diferencia sustancial del Proyecto del Senador Ruiz-
Esquide con los anteriores es que regula la situaciéon de los
embriones que estén criopreservados al momento de entrar en
vigencia la ley, estableciendo un plazo de 5 afios para que las
parejas hagan usos de ellos, a partir del cual pueden ser
libremente adoptados por otras parejas, y mientras esto no
ocurra deben mantenerse indefinidamente criopreservados.

Una vez vista la situacién regulatoria de nuestro pais en esta
materia y considerando el gran déficit que tiene nuestro sistema
de salud publico con los tratamientos de fecundacidon asistida, el
Estado deberia reactivar las politicas publicas en esta materia. Y
no cabe duda que la propuesta de un proyecto de ley sobre
reproduccién asistida, que sea ampliamente discutido en nuestra
sociedad, deberia ser una de las prioridades a contemplar por
esta politica. El Observatorio de Bioética & Derecho pretende
contribuir en este proceso deliberativo con este Informe sobre el
Seminario "Los Problemas Eticos y Juridicos de la Reproduccién
Humana Asistida ".

Alberto Lecaros U.
Director Observatorio de Bioética & Derecho
Universidad del Desarrollo
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2. SEMINARIO ACADEMICO 2012: “LOS PROBLEMAS
ETICOS Y JURIDICOS DE LA REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA”

El Observatorio de Bioética & Derecho es una institucidon
interfacultades, dependiente de la Facultad de Medicina y la
Facultad de Derecho, de la Universidad del Desarrollo cuya
mision es promover y difundir el conocimiento y la investigaciéon
interdisciplinaria en el ambito de la bioética y el bioderecho.

Dentro de los objetivos del Observatorio esta el servir de
plataforma de dialogo interdisciplinario sobre el derecho relativo
a la bioética y contribuir al debate publico sobre las politicas
legislativas en el ambito del bioderecho nacional. El Seminario
Académico “Los problemas éticos y juridicos de la reproduccion
humana asistida” se enmarca dentro estos objetivos y constituyé
la primera actividad académica del Observatorio que fue
instituido a mediados de 2012.

Las politicas publicas de reproduccién humana en Chile adolecen
de un déficit importante en la medida que no se ha legislado
sobre las TRHA. Por lo mismo fue el primer tema que abordo el
Observatorio con el fin de aportar al debate publico y orientar
desde una perspectiva multidisciplinaria en los lineamientos de
una futura ley.

Convocamos a especialistas del area de la medicina reproductiva,
tanto del sistema publico como privado, de la bioética, del
derecho de familia y derecho constitucional. El Seminario tuvo
lugar en el Aula Magna de la Facultad de Medicina de la
Universidad del Desarrollo-Clinica Alemana, el dia 3 de octubre
de 2012, y se estructur6 en dos paneles, el primero abordé los
aspectos ético-médicos de la reproduccion humana asistida y el
segundo, los aspectos ético-juridicos de la reproducciéon humana
asistida.
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En la Conferencia N21, el Dr. Patricio Gonzalez, Jefe Unidad de
Medicina Reproductiva de Clinica Alemana Santiago, se refiri6 a
los criterios para las indicaciones médicas y aplicaciones técnicas
de la reproduccién humana asistida, poniendo énfasis en la
experiencia de Clinica Alemana de FIV sin técnicas de
criopreservacion y la experiencia de paises nérdicos limitando el
numero de embriones a transferir.

La Conferencia N2 2 “Problemas de justicia distributiva en el
acceso a la medicina reproductiva: Programa Nacional de
Fertilizacion In Vitro MINSAL/FONASA del IDIMI”, dictada por el
Dr. Luigi Devoto, Director de la Unidad de Medicina Reproductiva
del Instituto de Investigaciones Materno Infantil (IDIMI), expuso
la experiencia laboral y académica de la implementaciéon de un
Programa Nacional de Fertilizacion In Vitro para la poblacién de
escasos recursos, destacando en su conclusion las limitantes de
este programa y la deuda pendiente del sector publico en esta
area.

En la Conferencia N2 3, “El embriéon humano: estatuto moral y
criopreservacion”, el Director del Centro de Bioética de la
Facultad de Medicina de la UDD-CAS, Dr. Juan Pablo Beca,
planteo el problema ético de la criopreservacion de embriones
como técnica complementaria de la FIV, desde los fundamentos
bioéticos, abriendo la pregunta sobre legitimidad de esta
practica.

La Dra. Sofia Salas, de la Escuela de Medicina de la Universidad
Diego Portales y miembro del Programa Etica y Politicas Publicas
en Reproduccion Humana de la misma Universidad, en la
Conferencia N24, “Aspectos éticos del tamizaje/diagnéstico pre-
implantacional”, revisa las principales definiciones e indicaciones
de este procedimiento, para luego analizar los aspectos éticos
que estan involucrados en esta técnica.
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La ultima conferencia del primer panel la dict6 el psicélogo
Rubén Araya de la Universidad Alberto Hurtado, titulada
“Aspectos éticos en la donacion de gametos y los problemas
psicolégicos que enfrentan los usuarios de las técnicas de
reproduccién asistida”. En ella sostuvo las complejidades y el
déficit de representaciones simbdlicas para las parejas usuarias
de las TRHA, para finalmente abordar la significacién psicolégica
tanto para las parejas como para los hijos cuando media
donacién de gametos en estas técnicas.

La apertura del segundo panel la realizdé el Profesor Alberto
Lecaros, Director del Observatorio de Bioética & Derecho, quien
plante6 en su conferencia, “Panorama del derecho comparado en
materia de reproduccién humana asistida”, los origenes de la
regulacion juridica en esta materia en el derecho comparado,
luego hizo un andlisis comparativo de las principales
legislaciones europeas, finalizando con un analisis del estado de
la regulacion en Latinoamérica y especialmente en Chile.

En la Conferencia N2 7, “Andlisis juridico y propuestas
normativas sobre temas especificos de regulacion en una ley de
reproduccién humana asistida”, la Profesora Dra. Maricruz
GOomez de la Torre de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, comienza con el andlisis del articulo 182 del Cédigo
Civil que establece una regla para determinar la filiacién cuando
se aplican técnicas de reproduccién humana asistida ya sea con o
sin donante de gametos; para luego abordar un conjunto de
problemas que suscitan para el derecho de familia estas técnicas,
tales como quienes pueden ser usuarios, las condiciones de
aplicacion, la determinacion de la filiacibn en casos de
fecundacion heteréloga y el derecho del nifio de conocer sus
origenes bioldgicos, la fecundacidn post-mortem y la maternidad
por subrogacién. Finaliza su ponencia con una propuesta
normativa en cada uno de estos problemas analizados.
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La udltima conferencia la dict6 el Prof. lan Henriquez de la
Facultad de Derecho de la Universidad Central y Universidad Los
Andes, titulada “Analisis juridico y propuesta normativas sobre
criopreservacion de embriones y diagndstico genético pre-
implantacional”. El conferencista planteé una valoracién general
de las técnicas de reproduccion humana asistida,
considerandolas a la luz del caracter personal del embrién como
atentatorias al derecho a la vida y a la dignidad intrinseca de
éste. Finaliza, a partir de este marco valorativo y juridico,
proponiendo la proscripcion explicita y la tipificacion delictiva
de la criopreservacion y el diagndstico genético pre-
implantacional.
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3. ASPECTOS ETICO-MEDICOS DE LA REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA

Conferencia 1:
Criterios para las indicaciones médicas y aplicaciones
técnicas de la reproduccion humana asistida

Dr. Patricio Gonzdlez S.
Jefe Unidad de Medicina Reproductiva Clinica Alemana Santiago.
Médico Ginecdlogo, especialista en Infertilidad Conyugal

En el afio 1790 John Hunter realiza la primera Inseminacion
Artificial con resultado de embarazo. Este es el primer
precedente de intervenciéon en el proceso de reproduccién
normal, el cual se realiz6 mediante una jeringa, lograndose
embarazo artificialmente en ausencia de coito.

Epidemiologia de la infertilidad

Seglin una publicacién en The Lancet, el 84% de las parejas al
cabo de 12 meses de exposicidon al embarazo sin intervencion
médica lo logra y del 16% restante s6lo un 50% se embaraza en
el segundo afio. Sin embargo, la curva cambia totalmente
después del tercer afio, donde solo un 14% logra quedar
embarazada (1). Este es el fundamento para estudiar la
infertilidad después de al menos un afio de exposicion al
embarazo, a menos de que la pareja tenga precedentes médicos
que indiquen que requiere una intervencién mas agresiva para
lograr un embarazo.

25



Probability of concelving

100%

o—®B4A%
B0% o "
s

60% <

- 49%
i "
0% P

/ ——

L 4
20% / @
/ . -0
o~ __a—a—
j..*"".

T T T T J
V] 3 6 9 12
Time (months)

% Pregnant

. —a—a14%

Probability of concelving for periods up to 12 months
—— directly after stopping birth control

—&— if no pregnancy has been achieved within a yaar
—8— if no pregnancy has been achieved within 3 years

ER te Velde, R Eijkemans, HDF Habema. Variation in couple fecundity and time to
pregnancy, an essential concept in human reproduction. The Lancet, Vol 355 (9219), 3
Junio, 2000: 1928-1929.

En los ultimos 300 afios no ha habido un comportamiento
diferente de la capacidad reproductiva de la mujer que acusa una
caida de la fertilidad después de los 30 afos y se intensifica
después de los 35 afios. Las expectativas de vida contemporanea
de la mujer en Chile es alrededor de 80-82 afios, sin embargo la
ventana reproductiva no ha cambiado, a pesar de que han habido
grandes cambios a nivel del comportamiento social, ya que la
mujer se incorpora al ambito laboral y por tanto cada vez mas
tarde esta buscando el embarazo, y esto sucede justamente
después de la caida de la fertilidad.

La hormona foliculo estimulante se usa como marcador de
fertilidad y se ve que a medida que aumenta el nivel de esta
hormona disminuye la posibilidad de tener un parto o un recién
nacido. En la actualidad no hay posibilidades de mejorar la
calidad del 6vulo para que sea reproductivo después de una
cierta edad. En el caso del hombre, también hay una caida de la
fertilidad sobre los 55 anos, sin embargo la caida no es tan

abrupta.
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Las causas de infertilidad, se clasifican en: mecanicas de la mujer
(endometriosis 10% y tuboperitoneal 15%); desconocida
masculina (25%); causa ovulatoria (20%); e infertilidad sin
causa aparente (30%). Antes de la fertilizacion in vitro las causas
mecanicas de la mujer y las causas masculinas no tenian
tratamiento, por lo que no habia cura para las mujeres con
obstruciones tubarias refractarias a tratamiento quirdrgicos y
los hombres con ausencia de espermios o concentraciones y
movilidad muy bajas de éstos.

El Dr. Robert Edwards en la revista The Lancet, en 1978,
comunica el nacimiento de Louise Brown, hija de una mujer con
ausencia de trompas, a quien se le extrajo un 6vulo, se fertilizo in
vitro y luego el embrion fue implantado en el utero (2). Esta fue
la revolucién de la fertilizacién permitiendo a mujeres con
causas mecanicas de infertilidad lograr el embarazo. Este gran
avance cientifico le valié el premio Nobel de Medicina en 2011 al
Dr. R. Edwards.

Las indicaciones de la fecundacion in vitro son:

- Factor mecanico (endometriosis o tuboperitoneal): se
debe a la imposibilidad de unirse el espermio con el
ovulo porque hay una obstruccién ya sea en las trompas
o en el peritoneo, que impiden que la captacién del 6vulo
por la trompa.

- Factor masculino: requiere una cierta concentraciéon de
espermio para tener efectividad. Si hay ausencia de
espermio no es eficaz la fecundacion in vitro.

- Infertilidad sin causa aparente: en estos casos la
efectividad de la fertilizacion in vitro es discutible.

- Factor ovulatorio: es dificil de controlar porque en
algunas ocasiones, la hiperestimulaciéon ovarica lleva al
desarrollo de multiples foliculos con riesgo de embarazo
multiple en una relacién sexual normal.
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Hitos en la Reproduccion Asistida

* Primer caso de recién nacido con FIV (1978).

* Hiperestimulacién ovarica (1982): se incorpora este
sistema.

* Primer caso de embarazo con 6vulo donado (1984).

*  Primer caso de embarazo con embrién congelado (1984).
e Ultrasonido transvaginal (1988): antes la obtencién del
6vulo era por laparoscopia, lo que era mas peligroso.

* Primer caso de recién nacido con ICSI (1992) inyeccién
intracitoplasmatica de espermio (s6lo se necesita un
espermio).

e Técnicas de cultivo in vitro: permite obtener embriones
mas avanzados (Blastocisto).

* Diagnéstico Genético Preimplantacional: permite evaluar.
anomalias cromosémicas y genéticas compatibles o
incompatibles con la vida.

En 1992 el equipo del Dr. Andree Van Steirteghem publica en el
The Lancet, el ICSI o inyeccién intracitoplasmatica de un
espermio en el dvulo (3). Esta técnica permitio la fertilizaciéon a
pesar de que sean escasos los espermios eyaculados; o mediante
un puncién del testiculo y obtencién de un espermio, e incluso se
pueden rastrear espermios en tejido testicular. Por lo que se abre
una gran ventana para el tratamiento de la infertilidad debida al
factor masculino severo. Antes de este hito los casos severos de
infertilidad no podian tener hijos.

Cuando el ISCI comienza a masificarse tiene un gran impacto

sobre el método de la fertilizacién con donante (DI), el cual
comienza a decaer notablemente (HFEA Report 2011):
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Figure 19: Number of ICSI cycles and number of DI cycles, 1991 to 2010
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ESHRE! 26.4 %
HFEA 252 % (%)
ASRM 37.8%
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UMR CAS 22.1%

1 ESHRE (European Society of Human Reproduction and Embryology);
HFEA (Human Fertilisation and Embryology Authority, UK); ASRM
(American Society for Reproductive Medicine); Red LARA (Red
Latinoamericana de Reproducciéon Asistida); UMR CAS (Unidad de
Medicina Reproductiva Clinica Alemana de Santiago).
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La ASRM de EE.UU tiene mayor efectividad probablemente
debido a la gran seleccién de los casos, ya que muchos centros
no reciben a casos de prondstico incierto (v. gr. mujeres mayores
38 afos, FSH elevadas) y tienen tasas de embarazo multiple
elevadas en relacion al grupo europeo. Segiin estos datos, en la
poblacién global existe alrededor de 4 de probabilidad de tener
hijos bajo las técnicas de fertilizacion.

El problema de estas técnicas se plantea con los posibles
destinos del embrién que se desarrolla in vitro, los cuales son:

* Transferencia a la madre.

* Criopreservacion: el embridon se puede criopreservar
para ser transferido a la madre cuando quiera tener mas
hijos. De esta manera ella no tiene que ser sometida a
estimulacién ovarica nuevamente y no tiene que ser
expuesta nuevamente a los riesgos de hiperestimulaciéon
ovarica y de la recoleccidn ovocitaria.

¢ Eliminacién: los embriones sobrantes, cuando se
fecundan mas évulos del nimero de embriones que se
desea transferir. Un ejemplo de esto es lo que sucedi6 en
Inglaterra donde después de 5 afios se les pregunto a los
padres que querian hacer con los embriones sobrantes y
muchos optaron por su eliminacion antes que su
donacion. Existen centros que obligan a la pareja a
comprometerse que si el embridn no es transferido éste
va a ser donado.

* Investigacién: existe gran polémica en este tema por la
posibilidad de obtener lineas de células madres a partir
del embrién humano.

El problema de la hiperestimulacién ovarica es que podemos
obtener mas de un 6vulo y mas de un embrién. El principal
problema de la fertilizaciéon in vitro con hiperestimulacién
ovarica, entre los afios 80 y 90, fue el aumento de los embarazos
multiples. El embarazo multiple se considera una situacion de
riesgo médico, ya que va de la mano de un aumento en las tasas
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de mortalidad y secuelas por lo prematuro del recién nacido. Por
eso, hoy en dia, existen técnicas que permiten prevenir estos
riesgos.

Estrategias de prevencidn:

e Limitar el nimero de 6vulos a inseminar: hoy en dia, esto
es lo que se hace en la Clinica Alemana, limitando el
nimero a no mas de tres. Sin embargo, tenemos el
ejemplo de Italia donde en el afio 2004 hubo una ley que
no permitia inseminar mas de tres évulos, por lo que las
personas viajaban con sus médicos tratantes a otros
paises para no tener esta limitacién.

e Limitar el nimero de embriones a transferir: por aca va
la linea de las técnicas de fertilizacion.

e Reduccién embrionaria: hay un embarazo triple o
cuddruple y se produce el aborto de uno de los
embriones implantados. En paises donde el aborto es
legal no escandaliza tanto, pero no se deberia legalizar
esto.

Experiencia de paises nodrdicos limitando el nimero de
embriones a transferir

Segiin A. Tiitinen, en un articulo en Best Practice & Research
Clinical Obstetrics & Gynaecology de 2012 (4), en mujeres
menores de 36 afios se lograba una tasa de un 30% de
embarazos en embriones no seleccionados, sin limitacién del
numero de embriones a transferir. Sin embargo, si se transferia
s6lo un embrién la tasa de embarazo era de un 13%. Por otra
parte, siuno elige el embrién a transferir la tasa es de un 34%. A
partir de eso, en Finlandia, se instaurd la transferencia selectiva
de un sélo embrién, disminuyendo significativamente la tasa de
embarazo multiple sin alteracién importante en la tasa de
embarazo.
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Segun Thurin et al., en un articulo en The New England Journal of
Medicine de 2004, en mujeres menores de 36 afios al seleccionar
un embriéon hay una tasa de un 33% de efectividad; al seleccionar
dos embriones la tasa es de un 52%. Sin embargo, cuando se
transfiere un embriéon congelado, la tasa es de un 24.3%,
obteniéndose una tasa acumulativa de 47.9 %, valor similar a la
transferencia de dos embriones pero sin embarazo multiple (5).
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Embarazo clinico DET p value

n (%)

Ciclo embritn 174 (52.6) =0.001
fresco

Tasa acamulativa 158 (47.9) 174 (52.6)

in et al., N Engl J Med 2004;351:2302-402

Clinica Alemana de Santiago - Comité de Etica en Medicina
Reproductiva

* Las técnicas de reproduccion asistida son consideradas
una forma de tratamiento médico para parejas infértiles.

* Se ofrece a parejas heterosexuales, mayores de edad,
estables y en edad fértil.

* Se acepta la donacidn de gametos en casos excepcionales.
En condiciones de anonimato, sin lucro y con un registro
confidencial.

* No se acepta el congelamiento de pronucleos ni de
embriones, mientras exista el riesgo de desecho futuro.

* Se establece la necesidad del uso de consentimiento
informado.

* Las situaciones futuras relacionadas con casos de
excepcion o desarrollo de nuevas técnicas  seradn
presentadas ante el comité.
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El comité de ética de la clinica alemana decidi6 que no se
congelan embriones si hay posibilidad de eliminacién de éstos.
La mayoria de la poblacion accede a centros donde si se congelan
embriones. Somos el Unico Centro en Chile que no congela
embriones y de los pocos en el mundo, tratandose por lo tanto de
una situacién excepcional.

En la Clinica Alemana se selecciona la calidad a nivel del 6vulo,
sin embargo, otros seleccionan a nivel del embrién. Se sabe que,
a pesar de que el embridn sea de buena calidad puede no tener
éxito. Estudios de diagnostico genético preimplantacional de
embriones en mujeres mayores de 36 aflos aproximadamente el
60-70% de los embriones traen defectos cromosémicos que,
habitualmente, no contintian su desarrollo.

Papanikolaou et al.,, publica en The New England Journal of
Medicine de 2006, que si se transfiere el blastocito en etapa
avanzada los resultados son mejores a que si transfiere en el dia
dos o tres de ciclo (6), revelando que el embriéon que llega a
etapa de blastocisto (dia 5-62 de desarrollo) ha sorteado este
proceso de seleccion natural temprana.

Single B ge  Single Ch ,
Ermbryo Transferred Embrya Transferred Ruolative Risk

P
Variable (M=175) (N=176) (952 ) value
i (e

meduemily assigned to treatment

41.7 {73) 33.5 (59) 1.23 (0.95-1.63) ©.11
33.1 (58) 23.3 (41) 1.42 {1.01-2.00) 0.04
313.1 (58) 21.6 (38) 1.54 {1.08-2.18) 0.02

1.4 (1) 1.7 {13
19.2 (14} 339 (20) 0.57 {0.31-1.02) ©O7
2.7 (2)% o

320 (56) 21.6 (38) 148 (1.04-2.11) ©0.03
] 5 (2 0.14 (0.01-2.77) 016

43.2 (73) 345 (59) 1.25 (0.96-1.64) 0.10
14,3 (5%) 24.0 (a1) 1.43 {1,02-2.01) 004
34.3 (58) 22.2 (38) 1.54 {1.09-2.19) o001
33.1 (56) 22.2 (38) 1.49 {1,05-2.12) 0.03

4R.7 (73) 7.6 (59) 1.30 {1.00-1.68) 0.05
38.7 (58) 26.1 (41) 1.48 (1.06-2.06) 0.02
38.7 (5B) a7.4 (43) 141 {1.02-1.95) 0.04
38,7 (58) 24.2 (38) 1.60 (1,13-2.25) 0.007

7.3 (56) 24.2 (38) 1.54 (1.09-2.18) 0.01

Papanikolaou et al. N Engl ] Med 2006;354:1139-46
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Por ello, la tendencia actual es la de trasferir el embrioén en la
etapa de mayor desarrollo. Alrededor de un 40% de éstos va a
lograr llegar a esta etapa en forma natural. La seleccién en el ser
humano sucede en la etapa temprana del desarrollo.

Quisiera cerrar esta presentacién citando al Dr. Robert Edwards:
“No inventamos la ovulacién ni la fecundacién, simplemente
reunimos las mejores condiciones para que pudiera ocurrir”.
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Conferencia 2:

Problemas de justicia distributiva en el acceso a la medicina
reproductiva: Programa Nacional de Fertilizacién In Vitro
MINSAL/FONASA del IDIMI

Dr. Luigi Devoto C.

Director Unidad de Medicina Reproductiva

Instituto de Investigaciones Materno Infantil (IDIMI)
Departamento de Obstetricia

y Ginecologia, Campus Centro Facultad de Medicina
Universidad de Chile

Esta conferencia sintetiza la experiencia laboral y académica de
un grupo de profesionales chilenos en la implementacién de un
Programa Nacional de Fertilizacion In Vitro. Esta iniciativa del
sector publico-académico esta destinada a solucionar en parte
los problemas reproductivos de un sector poblacional de
limitados recursos econdémicos. Se implement6 a través de un
programa colaborativo entre el Campus Centro de la Facultad de
Medicina-Universidad de Chile y el Ministerio de Salud-Hospital
San Borja Arriaran representado por el FONASA. El programa lo
conduce la planta académica mutiprofesional del Instituto de
Investigaciones Materno Infantil (IDIMI), constituido por
médicos gineco-obstetras, uroélogos, bidlogos, bioquimicos,
matronas, tecndlogos médicos, psicologa y personal paramédico
El Instituto estd ubicado en el segundo piso del Hospital San
Borja Arriaran, dependiendo su administracion de la Facultad de
Medicina-Universidad de Chile, lo cual se sustenta a través de un
comodato entre el Ministerio de Salud y la Universidad de Chile
lo que permite hacer uso de aproximadamente 1400 m2, tanto
de laboratorio como de pabellones quirdrgicos, donde se
desarrolla este Programa de Medicina Reproductiva.
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Objetivos del IDIMI:

1. Desarrollar Investigacion Biomédica en Reproduccidn
Humana, y Crecimiento y Desarrollo.

2. Conducir docencia de postgrado: Sub especialidades de
1) Medicina Reproductiva e Infertilidad; 2)
Endocrinologia Infantil. Ambas con acreditacidn.
Programa MD - PhD, Doctorado en Ciencias Biomédicas
y tesistas de la Facultad de Medicina.

3. Colaborar con el MINSAL en programas de alta
complejidad: a) Programa Nacional de Diabetes Infantil,
b) Programa Nacional de Fertilizacién Asistida. El estado
de Chile a través de FONASA proporciona los medios
econdmicos que sustenta en parte los costos que
ocasionan las prestaciones médico-quirturgicas y de
Fertilizacion in vitro.

Antecedentes historicos

En 1991, el IDIMI realizé6 las peticiones pertinentes a la
autoridad Sanitaria de ese momento para implementar un
programa piloto de Fertilizacidn in vitro. El Programa Nacional
de Fertilizaciéon Asistida apuntaba a la necesidad del pais de
introducir un signo de equidad en esta area de la Medicina, dado
que no existia ningin centro del sector publico que ofreciera
dichas atenciones de alta complejidad en reproduccién humana.
Académicos del IDIMI condujeron el primer estudio
epidemiolégico chileno que determind la incidencia de
infertilidad en Chile y el porcentaje de la poblacién que
necesitaba técnicas de alta complejidad para su resolucion. El
IDIMI contaba con infraestructura de laboratorio adecuada, la
cual habia sido obtenida por medio de proyectos de
investigacién financiados por Fundacion Rockefeller, Fundacién
Ford y la OMS. El recurso humano provenia de la Facultad de
Medicina, y la implementacién legal, a través de un comodato
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entre el Servicio de Salud Metropolitano Central y el IDIMI
Facultad de Medicina-Universidad de Chile.

El Programa Nacional de Fertilizaciéon Asistida se inici6 el afio
1992 con un programa piloto de 20 matrimonios del area central
de Santiago, legalmente constituidos. El factor tubario era la
indicacion prevalente y no se aceptaba la congelaciéon de
prontcleos ni de embriones. En 1996 se esgrimen los derechos
reproductivos del varén y FONASA acepta el uso de la técnica del
ICSI para tratar la infertilidad masculina, lo que equipara la
situacion del varon con los derechos reproductivos de la mujer.
En el afio 2002, el Comité de Etica del Servicio de Salud
Metropolitano Central acept6 la criopreservacion de pronucleos
y embriones en casos justificados. En el 2004, el MINSAL acepta
el cambio de matrimonio legalmente constituido por el de pareja
estable de al menos dos afios. Finalmente, en el 2011 el Comité
de Etica acept6 la criopreservaciéon de embriones en estado de
blastocito como una alternativa biolégica para no acumular una
gran cantidad de embriones

Distribucién Nacional

La tabla N2 1 muestra el Numero de parejas infértiles con
derecho a participar anualmente en el Programa Nacional de
Fertilizacion In Vitro-ICSI. La tabla indica el nimero de ciclos y
su distribucidén por cada Servicio de Salud del pais.
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Cupos Programa Nacional de Fertilizacion Asistida

FONASA

S5M Sur

S5M Norte

Tabla N° 1. Cupos FONASA del Programa Nacional de Fertilizacién Asistida (Numero de
ciclos). Los cupos son determinados por FONASA.

En la Tabla N°1 aparecen 169 ciclos. Valparaiso, Iquique y
Concepcién no aparecen en la lista pues son cupos individuales
que se realizan en Centros de Reproduccion establecidos en sus
respectivas regiones o son asignados por licitaciéon. La
distribucién es bastante poco equitativa, porque el gran
porcentaje estd en la Zona Metropolitana. A la derecha de la
Tabla estd la lista de los ciclos asignados a Provincias. Su
distribucién tampoco es equitativa.

Cambios en la etiologia de la Infertilidad

El tipo de paciente que el IDIMI recibe ha ido cambiando a través
de los afios. Inicialmente el factor tuboperitoneal (Alteraciones
de las Trompas de Fallopio) era el mas relevante. Actualmente, el
factor masculino se equipara al factor tuboperitoneal, y en
conjunto representan las causas de infertilidad mas frecuentes.
Las otras etiologias de infertilidad, tienen una incidencia
bastante menor en comparacion a los dos factores antes
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mencionados (Grafico N2 1). Es necesario aclarar que el factor
masculino cada vez va siendo el mas relevante gracias a los
progresos diagnéstico-terapéuticos como la recuperacién de
gametos masculinos desde el epididimo o intratesticular
asociado a la inyeccién intracitoplasmatica de espermio (ICSI)

Causas de Infertilidad

10%

@ Factor Tubo-Peritoneal
Factor Masculino
Factor Ovulatorio

® ISCA
Otros

Grafico N° 1. Causas de infertilidad de los pacientes tratados por el Programa Nacional de
Fertilizacion Asistida

Otras variables importantes a considerar son el momento (afios
de infertildad) en que las parejas solicitan atencién y la edad de
la mujer al momento de consultar. El Grafico N° 2 corresponde a
la estadistica del 2010-2011, indicando que las mujeres entre los
36 a 40 afios han aumentado significativamente en comparacidn
a los afios anteriores. En sus inicios las usuarias del programa
eran pacientes mas jovenes, correspondientes a estratos sociales
medio y bajo. Sin embargo, los cambios de tipo socioeconémico y
cultural del pais asociado a nuevas alternativas laborales y
educacionales de la mujer, han provocado un fuerte impacto en
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la postergacion de la fertilidad. Es interesante destacar que este
perfil reproductivo cruza en la actualidad a todos los estratos
sociales.

50

40

20 III
o —. =

EDAD 21-25 26-30 31-35 36-40

Percent

Grafico N° 2. Edad de la mujer al momento de consultar en el Programa Nacional de
Fertilizacién In Vitro. Estadistica afio 2010-2011.

Resultados

El informe de los resultados expresado como porcentaje de
embarazo de las pacientes pertenecientes al sistema publico de
salud debe ser analizado en forma cuidadosa, dado que las
pacientes del sector publico son mas jévenes que las pacientes
del sistema privado. Los datos indican una tasa de embarzo del
38%, la cual es mas alta comparada con la del sector privado.
Por regulaciones del sector publico, el programa debe privilegiar
a las parejas en las que la mujer tenga 37 afios o menos. Por lo
tanto, el 38% de éxito es de pacientes menores de 37 afios. Se
destaca que los datos que presenta el sector publico son
absolutamente fidedignos, dado que FONASA ratifica la
veracidad del embarazo. Al mismo tiempo, la Unidad de Medicina
Reproductiva del IDIMI por ser un Centro de derivacion recibe
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patologias mas complejas lo que también puede incidir en los
resultados globales.

Factores que determinan la accesibilidad al programa.
Region Metropolitana-Provincias.

La accesibilidad al programa es eficiente en la Regién
Metropolitana dada la existencia de un mayor niimero de sub-
especialistas y matronas integradas a servicios clinicos
organizados en tratamientos de baja complejidad en Medicina
Reproductiva y con pacientes con mayor grado de informacién y
sensibilidad asociados a redes sociales en derechos
reproductivos.

En provincia existe un limitado conocimiento del programa,
tanto a nivel de profesionales como de la comunidad, a pesar de
los esfuerzos realizados por el Centro “IDIMI” en difundir el
programa. Conspiran con la derivacién de pacientes el reducido
nimero de especialistas o matronas especializadas en
reproduccién disponibles en el sector publico. Las provincias que
tienen un alto nivel de derivaciéon son las que cuentan con
especialistas en el sector publico o universidades, muchos de los
cuales han sido formados en nuestro programa de sub-
especialistas en Medicina Reproductiva e Infertilidad (v. gr.
Valparaiso, Serena, Temuco y Talca).

Muchos Servicios de Obstetricia y Ginecologia del pais carecen de
profesionales formados en la sub-especialidad. La creacion de
una red inter-universitaria en Reproducciéon Humana pudiese ser
una alternativa para mejorar la resolucién diagnoéstico-
terapéutica en la sub-especialidad en provincias y mejorar la
derivacion por complejidad diagnéstica.
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Como se esta manejando la actual Red Integrada en
Medicina Reproductiva.

Por Red Integrada entendemos el proceso por el cual hospitales
de provincia o de las distintas areas de Santiago derivan parejas
con disfunciones reproductivas que necesitan tratamientos de
alta complejidad.

Las preguntas que hay que contestar son: ;qué pacientes y
cuando deben ser derivados? y ;como se hace la derivacion? Hay
un conocido anexo que elaboré FONASA que sefiala como el
médico, e inclusive a veces la matrona, de hospitales derivadores
envian a las parejas certificando que ha tenido un diagndstico,
pero cuyos hospitales por infraestructura no permite manejarlos.
Ha sido complejo convencer a los centros derivadores que no hay
costos asociados para ellos salvo el financiamiento del viaje a
Santiago.

El flujograma de atencién puede ir por dos vias: (a) via
consultorio: los pacientes son evaluados en su Hospital Base
Regional y luego derivados al Complejo de Salud San Borja
Arriardn y de ahi al IDIMI; (b) via Universidad: los pacientes
independientes de su prevision consultan directamente al IDIMI.

Los criterios administrativos de inclusiéon en el Programa FIV
MINSAL/FONASA del IDIMI son:

1. Condicién de beneficiario de FONASA, tanto el hombre
como la mujer, en cualquier tramo (desde A-D);

2. Conyuges o parejas que, no estando legalmente casadas,
viven en relacién de convivencia social, afectiva y familiar
estable, al menos dos afios;

3. Periodo de permanencia como beneficiarios de FONASA
debe ser igual o superior a 18 meses;

4. La pareja debe haber recibido por parte del Hospital
Derivador una consejeria respecto a temas biomédicos,
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éticos y legales sobre el procedimiento de fertilizacion
asistida e informacion completa respecto a otros
alternativas como la adopcion.

Los criterios médicos de inclusién en el Programa FIV
MINSAL/FONASA del IDIMI son:

1. Informe del médico tratante del Hospital Derivador que
acredite que la pareja ha sido sometida a tratamientos de
fertilidad de baja y mediana complejidad, de acuerdo a la
etiologia de la infertilidad. Esta informacién esta
disponible en la guia de referencia para el manejo de la
pareja infértil que publicé el MINSAL con el titulo “Red
Asistencial para el Manejo de la pareja infértil en el
Servicio Nacional de Servicios de Salud”. En el corto
plazo va a ser publicada una nueva guia.

2. Parejas que cumplan las indicaciones de Procedimientos
de FIV definidas en las Guias Clinicas de FIV del
Ministerio de Salud.

Las limitantes de este Programa: i) Los pacientes tienen derecho
a un solo ciclo, es decir no hay ciclos repetitivos. Siendo la tasa de
embarazo 30-35% (un embarazo cada tres parejas,) es evidente
que resulta bastante poco equitativo el que los pacientes tengan
acceso a un solo ciclo. ii) Hasta el momento la prioridad son
mujeres hasta los 37 afios, no se admiten mujeres sobre 37 afios.
iii) Se aceptan pacientes con hijos, pero no son prioridad. iv) La
ovodonacién no es considerada tratamiento por lo que no esta
financiada por el programa, aunque no estad prohibida. v) La
criopreservacion es pagada por las parejas, es decir, no esta
incluida en los beneficios de FONASA. En muchos casos la
Universidad subvenciona este procedimiento. vi) El paciente
azoospérmicos deben comprar espermios porque no son
financiados por FONASA. vii) La lista de espera, aunque depende
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de la Regién derivadora, es de aproximadamente 6 meses a dos
afio.

Unidad de Medicina Reproductiva - IDIMI - Universidad de Chile Zeldimi

Lista de Espera 2011: Regiones

46

Grafico N° 3. Lista de espera por Regiones del Programa Nacional de Fertilizacion In Vitro.
Afio 2011.

Las listas de esperas se pueden ver en el Grafico N° 3. En general,
en la regién Metropolitana la lista de espera es menor, y en el
caso de las provincias, aquéllas que tienen una lista de espera
mayor se debe a su reciente aumento de poblacion.

Finalmente nuestro estudio de la prevalencia de infertilidad
luego de 8 afios de matrimonio indicé que un 4 % de las parejas
permanecen infértiles. Si aceptamos los datos del censo 2002
que indicé que en Chile existian 3.673.485 mujeres entre 20-40
afos y si 4 % estaban afectadas de una infertilidad de larga
duracién indicaria que existen 145.485 mujeres sin hijos. Dicha
cifra sugiere que se necesitan aproximadamente 5.000 ciclos
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anuales de fertilizacién asistida por afno. En la actualidad el
sector privado mas el estatal genera aproximadamente 1300
ciclos por ailo. El sector publico incluyendo el IDIMI-Concepcion-
Vifia del Mar realizan aproximadamente 300 ciclos anuales. Si el
sector publico atiende le 75% de la poblacién claramente esto
sugiere que es este sector el que esta en deuda con la inequidad
de estas prestaciones de salud.
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Conferencia 3:
El embriéon humano: estatuto moral y criopreservacion

Dr. Juan Pablo Beca .
Director Centro de Bioética de la Facultad de Medicina
Universidad del Desarrollo-Clinica Alemana Santiago

Entre las materias que incluye el estudio y analisis de los
problemas éticos y juridicos de la reproduccién asistida, el tema
de la criopreservacion de embriones constituye una de las
preocupaciones mas frecuentes, y resuelta generalmente mas
bien desde una perspectiva utilitarista para mejorar el
rendimiento de los tratamientos de fertilidad. Cuando se analiza
este tema desde el analisis filos6fico o bioético el asunto se
considera en forma diferente y menos uniforme. El objetivo de
esta presentacion es plantear el problema desde sus
fundamentos bioéticos, concluyendo en una pregunta o duda que
no esta resuelta de manera universal.

Ontologia del embrién

La pregunta filoséfica es siempre “qué es” algo, su naturaleza o
su “talidad”. En este caso lleva a aceptar primero que la persona
humana tiene un valor en si misma o mas bien una cualidad
intrinseca de dignidad. Y a partir de esa dignidad que le es propia
tiene derechos que puede ejercer y que todos tenemos el deber
de respetar, independientemente de las condiciones o de los
méritos personales. Sin embargo esto que es universalmente
aceptado para la persona humana es discutido en su aplicacién al
no nacido, que ademas no es persona juridica.

Pero serfa mas discutible aun para un embrién en etapa

preimplantacional, que es la fase en la cual se realiza en casi
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todos los centros la criopreservacién como parte de las técnicas
de medicina reproductiva.

Nadie afirma que un embridén preimplantacional sea persona,
pero si se le considera que lo sera si su desarrollo continda y no
es interrumpido por cualquier causa. Por eso se habla de
“persona potencial” y también del deber moral de respetarlo
“como persona” aunque aun no lo sea. El concepto de persona
potencial requiere una distincién relevante en esta discusion.
Incluye potencialidad como mera posibilidad pero también
potencialidad como capacidad propia para alcanzar otra
realidad. En el caso del embrién preimplantacional muchos
autores consideran que si hay posibilidad pero que el embrién
temprano no tiene aun capacidad propia o intrinseca para que
este nuevo genoma se exprese continuando su desarrollo y
definiendo finalmente su realidad. Esta capacidad la adquiere el
embrién con el aporte epigenético que se inicia durante la
implantacion, después del 62 dia (1). De esta manera el embrién
en su fase preimplantacional no es persona actual ni es tan
claramente persona potencial (2).

Si el embrion no es persona no tiene la dignidad intrinseca
propia de la persona humana, y por lo tanto no es sujeto de
derechos. Pero por otra parte no cabe duda de que es vida
humana, que no es una cosa, y que si su desarrollo continta
llegara a ser persona. Por lo tanto estamos frente a una entidad o
naturaleza que estaria entre ser “algo” y ser un “alguien” y que
tiene un valor que esta ligado al de la persona. Y aun las cosas
que tienen valor deben ser protegidas, como por ejemplo una
obra de arte. Al valorar al embrién como vida humana en su fase
inicial de desarrollo hacia un individuo, se le reconoce de cierta
manera una dignidad, que se ha denominado “dignidad
conferida” (3). Si se acepta que el embriéon humano tiene una
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dignidad conferida es légico aceptar que ante él tenemos al
menos obligaciones de proteccién. Y si estas obligaciones las
expresamos en términos de principios bioéticos deberian
aplicarse los principios de primer orden de No Maleficencia y de
Justicia. En otra mirada, desde la ética de la responsabilidad, por
ser el embrién humano una entidad que posiblemente llegara a
ser una persona a futuro, también existen obligaciones de
proteccién como la hay con las generaciones futuras.

Los deberes morales, o el como se respeta algo, surgen de cdmo
se le considera. Y al respecto el embribn humano
preimplantacional puede ser considerado y tratado como:

e Igual que a una persona adulta por ser vida humana y
persona potencial

e Un grupo celular o tejido

e Una entidad en situaciéon intermedia o gradual hacia
quien existen obligaciones morales especiales de
protecciéon

Criopreservacion

Las técnicas de fecundacion asistida son mas eficientes y reducen
el riego de la multigestacion si se recurre a congelar embriones
para ser transferidos en ciclos posteriores. Esta es su
indiscutible justificacién clinica. Sin embargo el hecho de tener
embriones congelados plantea diversos problemas de muy dificil
respuesta. Entre ellos cabe mencionar:

1. Uso de embriones humanos como un recurso terapéutico,
ya no como un ser humano en su primera fase de
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desarrollo a quien se le valora por si mismo y a quien por
lo tanto se protege y cuida buscando su mayor beneficio.
Quién define el destino si no es transferido a la
progenitora: ;la madre?, ;ambos progenitores?, ;el
centro asistencial si después de algin tiempo ellos no
estan ubicables o han cambiado de opinién?
Consentimiento informado: si bien el proceso de
consentimiento informado define y registra la opcion de
los progenitores sobre las alternativas que se han
planteado acerca del destino de sus embriones no
transferidos, no puede quedar en claro la duracién de
esta decision ni lo que ocurre si alguno de ellos desiste de
su voluntad anterior.

Implicancias psicolégicas: no hay claridad de como las
personas perciben y asumen la situacién de tener un
embrion propio criopreservado en un laboratorio. ; Lo
sienten como material biolégico propio, o como un hijo
congelado?; ;es igual o diferente a tener gametos
congelados?; ;lo vive igual una mujer o un hombre? Si
bien no hay respuestas claras ni generalizadas, es
evidente que si hay problemas en cuanto a percepciones
y  valoraciones, con los efectos psicoldgicos
correspondientes.

Progenitores o padres que se desligan: pasado el tiempo,
a veces después de varios afios, los progenitores muy
frecuentemente se desligan de sus embriones que se han
criopreservado. Las razones son variadas, desde
fallecimiento de alguno de ellos, separaciones conyugales
o simplemente abandono.
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Destino de los embriones criopreservados

El destino de los embriones criopreservados es variado y, segin
cual éste sea, plantea diferentes problemas (4). Los embriones
pueden ser transferidos en el ciclo siguiente de la mujer si no
hubo implantacién en el anterior. Pueden ser transferidos para
intentar un segundo embarazo si el anterior fue exitoso y ya
tienen un hijo o hija. Estos son los escenarios buscados, y
probablemente los Unicos que se plantean los padres.

Si lo anterior no ocurre se llega a la situaciéon de embriones
criopreservados “sobrantes”, lo cual no es una excepcion sino la
regla en todas los centros de medicina reproductiva que
criopreservan embriones. De hecho se considera inevitable tener
embriones sobrantes (5). No hay cifras exactas porque esa
informacién generalmente no se da a conocer. Lo que si se sabe
es que el congelamiento es muy frecuente y que solo el 15% de
los procesos de FIV se realizan con embriones congelados, de
modo que la mayoria de los embriones congelados no se
transfieren para su desarrollo intrauterino. Los embriones
sobrantes se estima que actualmente son 25.000 en Argentina,
400. 000 en EE.UU., 500.000 en Europa y al menos 1,4 millones
en el mundo.

La realidad es que en casi todos los paises se hace FIV y que la
gran mayoria de los centros de medicina reproductiva
actualmente realizan criopreservacion de embriones. No todos
los paises tienen legislacion al respecto y las que existen se
refieren a regular el destino de los embriones o a los plazos para
autorizar su destrucciéon. El parlamento europeo considera que la
criopreservacion es una “ofensa a los seres humanos”, pero las
leyes de cada pais son diferentes. Alemania e Italia prohiben
legalmente la criopreservacién. En América Latina sélo Costa
Rica no ha aceptado aun la realizacién de técnicas de fertilizacion
asistida.
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Los embriones que no son transferidos, segin cual sea la
decisiéon de sus progenitores, pueden ser donados para su
transferencia a una mujer que no ha logrado procrear de otra
forma, proceso conocido como “adopcién” de embriones, pueden
ser donados para su uso en investigacién o en el entrenamiento
en estas técnicas, pueden quedar criopreservados de manera
indefinida, o pueden ser desechados después de algun plazo.
Cabe recordar que el uso en investigacién o en capacitacidon
técnica implica necesariamente la destruccion de esos
embriones. La adopcién de embriones es muy poco frecuente, la
donacién para investigacion es también infrecuente aunque mas
aceptada por los padres, de modo que finalmente el destino mas
probable es la criopreservacion definitiva o la destruccion.

Conclusion

El embrion humano preimplantacional tiene un estatuto
ontologico dificil de establecer al no ser persona humana actual y
dudosamente potencial. Sin embargo tiene valor como vida
humana en una naturaleza intermedia entre un grupo celular y
un individuo en desarrollo. Como tal tiene valor y una “dignidad
conferida” que genera obligaciones morales hace él, al menos
deberes de respeto y proteccion. Si bien desde un andlisis de
eficiencia de las técnicas de medicina reproductiva se justifica
criopreservar embriones, se generan numerosos problemas que
no tienen respuesta unica. Queda la gran duda de si la
criopreservacion de embriones cumple con las obligaciones de
respeto y protecciéon, y por lo tanto si se puede justificar
moralmente. Si se responde negativamente a esta pregunta, no se
justifica y entonces el esfuerzo clinico deberia centrarse en la
criopreservacion de gametos y no en la de embriones.
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Conferencia 4:
Aspectos éticos del tamizaje/diagndstico pre-implantacional

Dra. Sofia Salas I.

Escuela de Medicina

Programa Etica y Politicas Ptiblicas en Reproduccién Humana
Universidad Diego Portales

En procedimientos de fertilizacidn in vitro (FIV), la posibilidad de
hacer diagnoéstico genético previo a la implantacion de tal modo
de poder seleccionar a embriones sanos para ser luego
transferidos, plantea complejos dilemas éticos, que van mas alla
del valor que uno le asigne el embriéon humano. Este
procedimiento diagndstico fue desarrollado como alternativa al
diagndstico genético prenatal, puesto que permite seleccionar los
embriones no afectados por la condicién en parejas con alto
riesgo de transmitir un defecto genético y también para
descartar aneuploidias en parejas con bajo riesgo de transmitir
enfermedad genética pero con mal resultado en técnicas de
reproduccién asistida (Shenfield, F y cols., 2003). En este
articulo, revisaremos de manera sucinta las principales
definiciones e indicaciones de este procedimiento, para luego
comentar los aspectos éticos relacionados.

Definiciones:

Tamizaje genético preimplantacional (PGS, del inglés
screening), corresponde al andlisis de cuerpos polares,
blastémeras o trofoectodermo de ovocitos, cigotos o embriones
para la deteccién de aneuploidias, mutaciones y/o rearreglos del
ADN (Zegers Hochschild, F 2010).
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Esta técnica se utiliza en parejas infértiles en las que se efectiia
FIV, y tiene como objetivo principal aumentar la probabilidad de
implantaciéon embrionaria y disminuir el riesgo de aborto al
transferir embriones sin alteraciones en el nimero de sus
cromosomas.

Diagndstico genético preimplantacional (PGD, segun sus
siglas en inglés) corresponde al analisis de cuerpos polares,
blastémeras o trofoectodermo de ovocitos, cigotos o embriones
para la deteccion de alteraciones especificas, genéticas,
estructurales, y/o cromosémicas (Zegers Hochschild, F 2010).
Con frecuencia, esta técnica se utiliza en parejas que pueden ser
fértiles, que tienen ya un hijo nacido con una severa enfermedad
genética y/o que los progenitores han sido diagnosticados como
portadores de una mutacién que no desean traspasar a su
descendencia.

Dado los usos de estas técnicas, cabe plantearse al menos dos
preguntas de relevancia ética. La primera es si existen
situaciones en las cuales, ain valorando al embrién humano de
manera especial, seria moralmente licito utilizar técnicas de PGD
o PGS. La segunda es plantear si, por el contrario, existen
situaciones en las cuales el realizar PGD, ain cudndo éste se
hiciera en ovocitos y no en embriones, plantea reparos éticos.

La siguiente Tabla sefiala alguna de las indicaciones de PGD o
PGS, las que seran analizadas en mayor profundidad a
continuacién, puesto que cada una plantea distintos dilemas
éticos.
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Tabla: Principales indicaciones del PGS o PGD

a. PGS en parejas en tratamiento infertilidad, para seleccionar
embriones sin aneuploidias u otras alteraciones que
aumenten riesgo de pérdida embrionaria

b. PGD en parejas portadoras de enfermedad genética, para
evitar la enfermedad en los hijos/as

c¢. PGD para seleccionar embrion compatible con hermano
enfermo
PGD para seleccion positiva de gen defectuoso
PGD para seleccion de sexo por razones no médicas

f.  PGD para seleccionar caracteristicas deseables

a. Tamizaje Genético Preimplantacional (PGS)

Es importante considerar que las personas que a priori se
oponen a los procedimientos de FIV en general y al posterior
congelamiento de embriones en particular, manifestaran su
rechazo a la posibilidad de seleccion de embriones en base a
diagnodstico genético. Por el contrario, si ya se ha tomado la
decision de hacer FIV con criopreservacion embrionaria, siempre
es necesario plantearse la pregunta respecto de los criterios que
se usaran para elegir los embriones que seran transferidos. Es en
esta instancia cuando se plantea la posibilidad de efectuar
tamizaje genético pre implantacional.

Diversos estudios han mostrado que la aneuploidia es una causa
importante de pérdida embrionaria precoz. Estudios en polocitos
humanos, analizados segtn la técnica FISH para 5 cromosomas,
demuestran que existe un claro aumento de la frecuencia de
aneuploidias segtin la edad de la mujer, variando de un 21% en
mujeres entre 24-34 afios a un 97% en mujeres mayores de 44
afios (Zegers Hochschild, F). Un estudio utilizando expresion
génica mediante métodos de microarrays en ovocitos humanos
descartados de procesos de FIV demostr6 alteraciones en la
regulacion del ciclo celular, en la estructura del citoesqueleto,
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control de transcripcion y respuesta al estrés que eran
influenciados por la edad materna (Steuerwald, NM y cols,,
2007). Asimismo, se ha visto que la frecuencia de aneuploidias
en embriones humanos también aumenta con la edad, e incluso
embriones de mujeres jovenes tienen alto porcentaje de
alteraciones cromosdémicas, ain cuando morfolégicamente
aparecen como normales (Munne, S y cols., 2007). En este
escenario, donde aumentan las pérdidas embrionarias precoces
por aneuploidias -especialmente en mujeres de mayor edad- el
poder seleccionar los embriones euploides a transferir, es decir,
embriones no so6lo morfoldgicamente normales sino que sin
alteraciones cromosoémicas, aumentaria la eficiencia del proceso
de FIV, permitiendo transferir a los embriones que con mayor
probabilidad se implantaran. En la actualidad, aparece
aconsejable realizar esta técnica de tamizaje a embriones en dia
5 de desarrollo, por los siguientes motivos: por una parte,
durante el proceso de desarrollo preimplantacional, existe
pérdida natural de embriones, con lo que al hacer la biopsia mas
tardiamente (dia 5 en vez de dia 3), se realiza el procedimiento
s6lo en aquellos que ya han sido seleccionados
espontaneamente. Por otra parte, la biopsia se realiza en el
trofoectodermo cuyas células dan origen a placenta y otros
anexos embrionarios; de esta manera, no se tocan las células que
forman la masa celular interna las que finalmente dan origen al
feto propiamente tal. Por otra parte, disminuyen los embriones a
estudiar, lo que reduce los costos inherentes al procedimiento y
es menor el ndmero de embriones que deberan ser
criopreservados.

Si se piensa respecto del deber primario del médico hacia la
pareja infértil, que ya ha tomado la decisién de que en el contexto
de un proceso de FIV desea congelar embriones para futuros
ciclos, la perspectiva de mejorar la eficiencia de la técnica al
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seleccionar a los embriones que con mayor probabilidad se
implantaran, aparece como un acto beneficiente y que respeta la
autonomia de la pareja. Por otra parte, desde la perspectiva del
futuro hijo, permite elegir a los embriones que tienen mayor
probabilidad de desarrollarse libres de enfermedad. Debemos si
reconocer al menos dos problemas éticos: por un lado, se plantea
la pregunta respecto de qué tipo de anormalidades
cromosdémicas serdn consideradas de tal magnitud como para
decidir no transferir al embrién y quién tomara esta decision.
Mientras aparece como razonable no transferir embriones que
son “incompatibles con la vida” o que moriran pronto después de
nacer (como ocurre con trisomia 13 o 18 y otras aneuploidias
que alteran de tal manera el desarrollo embrionario que éste
rara vez llega siquiera a implantarse), puede considerarse que no
es beneficiente para el embrion con trisomia 21 que por sélo este
hecho sea descartado. Al respecto, la Sociedad Europea de
Reproduccion Humana y Embriologia reconoce el peligro de
practicas eugenésicas en estas técnicas por lo que recomienda
una aproximaciéon multidisciplinaria que incluya consejeria
genética (Shenfield, F, Pennings, G et al. 2003). También es
necesario preguntarse respecto del margen de error de la técnica
(falsos positivos o falsos negativos) y qué riesgos tiene de
producir dafio a un embrién sano. Las técnicas modernas
aseguran una tasa de error inferior a un 2% y no hay evidencia
que la biopsia embrionaria dafie al embrién, por lo que este es
mas bien un problema tedrico que uno real. Por otra parte, los
costos asociados a estas técnicas son considerables, por lo que si
ya existe limitacion al acceso a tecnologias reproductivas a
parejas de bajos recursos, es muy posible que esta nueva
tecnologia no pueda ser financiada para todos los que la
requieran. Aun considerando estos temas, el uso de tecnologias
modernas que permiten tamizaje genético pre implantacional
podria mejorar el resultado de embarazo para las parejas
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infértiles que se someten a FIV con posterior congelamiento de
embriones, reduciendo asi los abortos espontaneos y
aumentando la posibilidad de llevar a casa a un hijo sano.

b. Diagnéstico genético preimplantacional (PGD) en parejas
portadoras de alteraciones genéticas especificas y/o
estructurales.

En la actualidad, esta disponible en centros internacionales
especializados la tecnologia para determinar desdrdenes
monogenéticos simples o de un solo gen, que se relacionan con
algunas de las enfermedades hereditarias causadas por la
mutacién de un gen tUnico, como la fibrosis quistica, distrofia
miotdnica, anemia de células falciformes, distrofia muscular de
Duchenne, entre otras. En estos casos, las parejas no son
infértiles, pero saben que son portadores de la mutacién y
muchas veces ya han tenido uno o mas hijos afectados de la
condicién. La FIV seguida de PGD es la unica alternativa posible
de tener un hijo sano, evitando ademas traspasar la mutacién a
sus descendientes. El elemento crucial para plantear esta técnica
no es una visién eugenésica (erradicar la enfermedad de la
humanidad), sino que evitar a los futuros hijos la carga que
significa esta enfermedad y la posibilidad a su vez de traspasarla
a su descendencia (Shenfield, F, Pennings, G et al. 2003). Es
importante tomar en consideracion la severidad de la
enfermedad que se desea evitar y también cudles son los riesgos
de tener un hijo afectado, para determinar el balance
riesgo/beneficio del procedimiento. El PGD también es utilizado
para disminuir el riesgo de traspasar a la descendencia la
susceptibilidad de desarrollar enfermedades de comienzo tardio
o multifactoriales. Un ejemplo es poder determinar, en familias
afectadas por cancer de mama hereditario, la presencia del gen
BRCA 1&2. La pregunta ética es si la carga de tener estos genes
que implican susceptibilidad a enfermar es tan grande para los
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nifios y sus padres como para justificar FIV seguida de PGD. Una
forma de mirar el problema es considerar que el PGD permite
que estas parejas, que podrian haber optado por no tener hijos,
ahora lo puedan hacer con menor riesgo de traspasar la
susceptibilidad. Si se acepta que los embriones no tienen
derechos e intereses propios, se debiese permitir usar PGD para
estos propdsitos. Otros consideraran que el balance
costo/beneficio es desproporcionado, puesto que se dejarian de
transferir embriones s6lo en base a posibilidades de desarrollo
futuro de enfermedades, para las cuales existe tratamiento o
podria haberlo en el futuro.

c. PGD para seleccionar embrion compatible con hermano
enfermo

Existen ciertas enfermedades cuyo tratamiento requiere de
efectuar transplante de células madres hematopoyéticas. En
estos casos, padres de nifios afectados por la condicién pueden
querer tener otro hijo para posterior obtenciéon de células
madres de cordén umbilical o para eventual trasplante de
médula 6sea. En estos casos, el resultado de FIV + PGD es mas
eficiente para lograr un hermano compatible que una
fecundacion espontanea. Aspectos relevantes para la discusion
ética se relacionan con si es licito descartar embriones sanos,
s6lo porque no son compatibles con el hermano enfermo;
también si es moralmente adecuado convertir al futuro hijo en
un medio y no un fin en si mismo, aunque ese futuro hijo también
podra ser querido en si mismo. No existe consenso respecto de la
licitud del PGD con este fin, a menos que sea para no transferir
embriéon con igual enfermedad (ie. descartar embrién con
enfermedad, como Anemia Falconi). Si bien el Consenso de la
Sociedad Europea de Reproduccion Humana y Embriologia
sefiala que los beneficios para el hermano enfermo cuya vida
puede ser salvada sobrepasan los eventuales riesgos para el
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futuro hijo (Shenfield, F, Pennings, G et al. 2003), también
considera que esto sélo seria moralmente licito si el motivo para
tener un nuevo hijo no es sélo la bisqueda de un haplotipo
compatible, sino que el deseo mismo de tener un nuevo hijo. El
Consenso Europeo, en una nueva publicacion mas especifica
sobre este uso del PGD, expande la discusién sobre los alcances
éticos de esta técnica. En primer término, sefialan que el uso del
PGD para producir un hermano con haplotipo compatible para
curar a un nifio que tiene una enfermedad severa es admisible;
debido a la baja tasa de éxito del procedimiento, no seria
apropiada recomendarla en parejas con problemas de
infertilidad o edad materna avanzada. Por otra parte, es
necesario que los padres consideren el destino de los embriones
sanos sobrantes, pero que no son compatibles con el hermano.
Las opciones serian donacién para investigacién, destrucciéon o
criopreservacion para futuros embarazos, descartindose la
alternativa de donacién a otra pareja, porque aun no se tiene
suficiente informaciéon respecto de eventuales consecuencias
futuras de la biopsia embrionaria. Asimismo, no consideran
adecuado crear un hijo para que sea futuro donante de 6rgano
sélido (por ejemplo, de un rifién), debido a los riesgos inherentes
(Shenfield, F y cols., 2005). Dada mi visién personal de
consideracion especial hacia el embrién humano, no me parece
aceptable destruir o criopreservar -sin intencién de una
transferencia posterior- embriones sanos.

d. PGD para seleccion positiva de gen defectuoso

Hace un par de afios, una pareja de lesbianas con sordera,
buscaron un donante de espermios que también fuera sordo, con
el objeto de preservar la sub-cultura del mundo de los sordos.
Posteriormente, para el segundo embarazo, solicitaron que se
hiciera estudio genético para seleccionar embriones con la
mutacién GJB2, de tal modo de asegurar que el hijo fuese sordo.
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A mi juicio, el principal reparo ético es si en esta eleccion de
tener hijo con sordera existe un menoscabo al nifio, para lo cual
existen argumentos a favor y otros en contra. Mi postura
personal es que no debiera permitirse -ex profeso- buscar tener
un hijo con determinado handicap negativo. Al respecto, el
Consenso Europeo sefiala que el funcionamiento de este nifio en
la sociedad se veria alterado por esta discapacidad, lo que iria en
contra de la autonomia del futuro nifio (Shenfield, F, Pennings, G
etal. 2003).

e. PGD para seleccion de sexo por razones no médicas

Al respecto, existen dos posturas. Una que rechaza por completo
elegir el sexo del futuro hijo usando PGD y otra que lo permite
s6lo para balancear el sexo de los hijos dentro de una familia
(Shenfield, F, Pennings, G et al. 2003). La seleccién de sexo sin
indicacién clinica contribuye a la discriminacién social sobre la
base de los sexos; en este sentido, el derecho de las personas a la
libertad reproductiva necesita equilibrarse con la necesidad de
proteger la igualdad de mujeres y nifios en toda la comunidad,
por lo que en mi opinioén, los riesgos inherentes al procedimiento
(FIV y PGD y descarte de embriones sanos del sexo no deseado)
sobrepasan los beneficios y no debiese permitirse.

f. PGD para seleccionar caracteristicas deseables

Existen potenciales usos controversiales de PGD para selecciéon
de rasgos o caracteristicas como orientacidon sexual, estatura,
belleza, inteligencia u otros factores que pudieran expresar un
fenotipo “mas deseado”. Aunque el PGD actia de manera
negativa para descartar embriones que no tengan la condicién
deseada (no para producir embriones que expresen la
condicion), existen importantes reparos éticos ante la selecciéon y
alteracién de los rasgos de la descendencia, por lo que existe
relativo consenso que no debiera usarse el PGD con estos fines.
En mi opinién, el uso de PGD, incluso si éste se realiza en
ovocitos y no en embriones, no debiese ser permitido.
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Conclusiones.
Una vez aceptado que en el proceso de FIV se generan mas

embriones que los que se van a transferir, parece razonable
elegir aquellos que con mayor probabilidad permitiran el
nacimiento de un hijo viable, respetando asi la autonomia de la
pareja infértil. Puesto que la sola seleccién segun la morfologia
del embrién es insuficiente para asegurar un embarazo viable, el
uso de tamizaje genético aparece como una herramienta
adecuada y proporcionada para elegir a aquellos embriones con
mayor probabilidad de producir un embarazo, cumpliendo asi
con el deber primario del médico hacia la pareja infértil.
Asimismo, el PGD para seleccionar embriones sin enfermedades
genéticas graves, también procura un bien, tanto para los futuros
padres, como para el hijo. Ain cuando la salud de un hijo ya
nacido es considerada un bien superior, en mi opinién es
insuficiente argumento para producir embriones sanos que
luego son dejados de lado si son incompatibles con el hermano
enfermo. A su vez, el solo deseo de los padres por tener un hijo
en vez de una hija, o para seleccionar fenotipos con iguales
caracteristicas que los progenitores (ie sordera) parecen
argumentos insuficientes para justificar FIV+PGD. Por lo tanto,
para un adecuado analisis ético respecto del uso del PGD se debe
ver no s6lo los aspectos éticos relacionados con el
procedimiento, sino que también considerar el fin para el cual se
propone su uso.
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Conferencia 5:

Aspectos éticos en la donacién de gametos y los problemas
psicoldgicos que enfrentan los usuarios de las técnicas de
reproduccion asistida

Ps. Rubén Araya K.
Académico de la Facultad de Psicologia
Universidad Alberto Hurtado

Teniendo en cuenta el titulo propuesto intentaré plantear
algunos de los varios problemas que los sujetos suelen enfrentar
al momento de solicitar ayuda a la medicina procreativa. Por una
cuestion de orden, dejaré para el final lo especifico de la
donacion de gametos.

Para clarificar mi postura quiero citar a la Dra. Marie-José Del
Volgo que en su libro “El dolor del enfermo”(1) plantea que:
“seria inapropiado llevar ante la justicia a la medicina por las
técnicas modernas que utiliza para garantizar la salud ptblica.
Por el contrario, ahi donde ella puede ser descubierta en falta, es
en la ilusion que sus actos son inofensivos y que ellos no pueden
acudir sino al bien de todos”. Es decir, y en esto radica buena
parte de mi pensamiento, que no es en una técnica particular
donde se haya lo central del problema sino en la funcién que la
medicina procreativa ha comenzado a cumplir en nuestras
sociedades actuales. Porque la donacién de hijos (2) o gametos
(3), por ej., es una practica antiquisima a la que diferentes
culturas dieron marcos legales que al parecer les resultaron
bastante apropiados. Basta pensar en la historia de Onan, para
mantenernos en el ambito de la tradicién judeo-cristiana, en que
la problematica central, antes que la satisfaccion auto-erdtica,
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apunta a la negativa de éste a cumplir con la ley judia que lo
obligaba a fecundar -a donar sus gametos- a la mujer de su
hermano.

Es decir que lo central, mas que la técnica A, B, C o D, parece
estar en la introduccion de las asi llamadas Assisted
Reproductive Technologies (ART). Como Hans Jonas lo sefiala, la
introduccidn de la tecnologia moderna ha otorgado un poder tal
a la accién humana que es dificil saber cudles seran los efectos
futuros de dicha accién (4). Dificultad que, en un registro mas
concreto, encontramos continuamente en las parejas que se
preguntan: ;y cémo serd el nifio, a quién se ird a parecer?, ;qué le
diremos de esto?, ;y si quiere conocer al donante?
Incertidumbres que no se refieren al presente, sino a los efectos
futuros de su actuar. En este sentido, creo que desde el punto de
vista psicoldgico, mas alla de lo propiamente psicoterapéutico: el
trauma de la infertilidad y la dureza de los tratamientos, la
mayor parte de los sujetos se ven enfrentados a dos
problematicas fundamentales:

- La primera relacionada con lo que el Dr. Marc
Germond sefiala cuando define la clinica de la
procreacion médicamente asistida como centro de
gravedad de la falta de representaciones y el exceso
de imagenes (5). Indicando asi un problema central
de la reflexion ética en medicina procreativa que es la
falta de “recursos simbdlicos” (6) que nos ayuden a
representarnos los distintos fenémenos producidos
por la biotecnologia en el campo de la procreacién.

- La segunda tiene que ver con que hace un buen
tiempo ya la medicina procreativa no se ocupa s6lo
de lo que tradicionalmente entendemos por
infertilidad, sino recibe una serie mas amplia de
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demandas surgidas a partir de deseo de hijo, de
maternidad/paternidad o de hacer familia de cada
sujeto (7). Como lo sefiala René Frydman, la relacion
médico paciente parece pasar cada vez mas de la
pregunta ;donde le duele? a esta otra ;qué desea
usted? (8). Problematica que nos enfrenta a un tema,
muchas veces eludido, como es la disparidad
abismante entre el valor que la industria
biotecnoldgica y la medicina de un lado y los sujetos
por otro otorgan a aquello que estos tanto desean
pero no pueden obtener (9). Lo que no sélo tiene que
ver con cuanto se puede llegar a pagar sino que hasta
donde se esta dispuesto a llegar.

En ambos casos, el psicélogo descubre lo dificil que es tener una
representacion clara y compartida de lo que es un embrién, un
hijo(a), una madre o un padre. Aunque nos parezca obvio, les
aseguro que no lo es para quien ha nacido, por ej., de 6vulos
donados que fueron fecundados a peticiéon de una mujer que
recurrio a otra para que los gestara.

Como dije anteriormente, un problema central es que la
medicina procreativa ya no se ocupa, solo, de la infertilidad. Lo
que es médicamente claro en el caso de homosexuales o mujeres
sin pareja que desean ser madres con espermatozoides donados.
Pero no lo es en otros casos. Porque, ;qué es hoy la infertilidad?,
;un estado del sujeto, al modo del estar enfermo?, ;una
modalidad del ser, ya que uno es infértil?, ;un problema de la
pareja?, jun calculo probabilistico?, o como la definen Deka y
Sarma: “the inability to naturally conceive, carry or deliver a
healthy child” (10). Porque cada vez mas, la medicina procreativa
comienza a transformarse en un recurso para los sujetos que
tienen una alta probabilidad de transmitir una enfermedad
genética.
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Del mismo modo, es claro que la presencia de una disfunciéon del
sistema reproductor, no constituye en si misma un motivo de
consulta sino hasta que aparece en el sujeto el deseo de tener un
hijo. Por lo que en general no existe clinicamente la infertilidad
como una entidad biolégicamente asilada, sino que siempre esta
en relacién con la psicologia del sujeto. A diferencia de una
enfermedad que se hace presente por medio del dolor, del riesgo
de muerte, etc. la infertilidad parece asemejarse mas a una
discapacidad que impide la realizacién de un deseo, o una
funcion. De este modo, la infertilidad se transforma cada vez mas,
para las personas, en un concepto blando, cambiante y que por lo
tanto no tendria por qué limitarse al veredicto médico. Cuestion
que ha llevado a algunos autores a plantear la nocién de
infertilidad socioldgica para legitimar el derecho de los sujetos
homosexuales a ser padres por medio de las ART.

Porque, si establecemos el derecho a tener hijos ya que la
frustracion de este deseo natural resulta en una limitacién
profunda y traumatica de las posibilidades de desarrollo de cada
sujeto y por ejemplo decidimos que nuestro sistema de salud
debe asegurar el acceso a las ART (11). ;C6mo determinamos
qué sujetos pueden ejercer ese derecho y cuales no? Ante lo cual,
surge la pregunta: ;donde esta el limite? Porque, si permitimos
que mujeres sin pareja lo hagan, ;por qué no lo hombres? ;Por
qué no la homoparentalidad? ;Qué nos dira sobre eso la nueva
ley antidiscriminacién?

Insisto en que no estoy contradiciendo el ya bien demostrado
origen bioldgico de los trastornos del sistema reproductor, sino
que resaltando el hecho que la infertilidad como cuadro clinico
que motiva la demanda de hijo a la medicina depende
fundamentalmente de la participacion de la psicologia del sujeto.
Con lo cual quiero decir que resulta fundamental que un
proyecto de regulacion de la medicina procreativa se asegure de
no reducir la atencion de los sujetos a la mera aplicacion de las
ART.
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Hay en este sentido datos relevantes a tener en cuenta. Uno de
ellos dice relacion con la manera en que hombres y mujeres
viven la experiencia de la infertilidad y el paso por los distintos
tratamientos. Primero porque en general la mujer suele ser
cargada de un peso social mas dificil cuando no es capaz de
cumplir con el rol procreativo que nuestra cultura le asigna.
Aunque esto es paradojal, ya que, al menos en mi experiencia, los
hombre mas que no verse tan afectados por las mujeres, parecen
mas bien forados a soportar la carga optando las mas de las
veces por el silencio antes que buscar ayuda o contencién. En
este sentido, una cierta tarea educativa, que podria incluirse en
los programas de afectividad y sexualidad no estaria de mas
como un medio de apuntar al desarrollo de recursos simbdlicos
que permitan a los sujetos enfrentar de mejor manera una
realidad que probablemente les sera cada vez mas cercana.

Un segundo aspecto especifico que quisiera senalar es el que se
relaciona con la problematica del embrién. El Dr. Beca ya nos ha
hablado del estatuto ontoldgico, cientifico del embrién. Pero
desde el punto de vista de la psicologia, creo que el concepto
central es una vez mas el de la representacion del embrién. Como
es obvio, el estatuto, sin bien esta siempre sujeto a criticas tiene
la aspiracién de ser un concepto definitivo, bien fundado que
sirva como referencia para todos los que participan del proceso.
Pero la experiencia muestra que por lo general los sujetos no
s6lo tienen dificultades para asimilar dicha nocién, sino que la
manera en que lo piensan varia de acuerdo a las diferentes
etapas del proceso, de acuerdo a las diferencias de género, sin
contar las diferencias culturales y religiosas. De esto modo, un
mismo sujeto suele pensar a sus embriones de manera distinta
segun si los otros producidos in vitro se transformaron en hijos o
si no lo hicieron. Las posibilidades son multiples, sobre todo
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cuando se debe pensar en la idea de sujetos que estdn
congelados y sobre los cuales se debe tomar una decisién. Los
franceses por ejemplo no se permiten hablar de una donacién de
embriones, sino que de una acogida, por el hecho que no
consideran posible que exista una propiedad de los padres sobre
el embrién, elemento necesario para que estos pudieses ser
donados. Es decir que el embrién es algo sobre lo que yo tengo
responsabilidad pero que a la vez no me pertenece. De seguro el
derecho tiene figuras legales que ordenan esta situacién, pero
creo que no resultan para nada obvias en la mente de los sujetos
que han dado origen a esos embriones.

Finalmente, para decir algo mas especifico sobre la donacién, y
clarifico que prefiero hablar de donacién en general y no de
donacién de gametos porque desde hace un tiempo ya que existe
el intento de incluir la gestacién sustitutiva bajo la idea de una
“donacion de la capacidad de gestacién”. Debo decir que si me
preguntaran dénde creo que esta el meollo del asunto, yo pienso
que esta en lo dificil que resulta saber, en lo dificil que resulta
representarse, qué es lo que estd siendo donado. ;Son sélo células,
s6lo un utero? Basta pensar en los trasplantes para saber que
frente al dolor o la muerte, un 6rgano o unos cuantos litros de
sangre, tienen para el enfermo y su familia un significado
bastante mayor que el que tienen desde un punto de vista
fisiologico.

Por lo mismo, dado que hemos desarrollado las técnicas pero no
las herramientas simbélicas que otorgaran un lugar al donante
en el proceso procreativo, mas bien este siempre intent6é ser
ocultado. Hoy en dia la discusién que organiza el debate en torno
a la donacion de gametos estd centrada en el derecho de los
sujetos a conocer la identidad, o la persona del donante. La
mayor parte de los paises desarrollados, apoyados en la

74



Convencion de los Derechos del Nifio y la Convencién de
Derechos del Hombre de la Comunidad Europea, han asumido
que el sujeto debe contar con ese derecho y que este primaria
por sobre los derechos del paciente respecto de la privacidad de
su informacién médica. Porque cual suele ser el problema: la
mayor parte de los padres, sobre todo cuando se trata de
donaciéon de espermatozoides, no revelan nunca a sus hijos el
modo en que fueron concebidos. Por lo tanto, esos nunca saben
que tienen un progenitor distinto al padre y por lo tanto no
intentan ejercer el derecho a conocer su identidad. La gradacién
del conocimiento es variada y no me detendré en ella. Pero una
vez mas creo que el problema central esta en que por lo general
las parejas tienen muchas dificultades para elaborar la
experiencia de la infertilidad, representarse lo vivido y los
diferentes actores que fueron parte del proceso. Finalmente, creo
que el problema de la donacidn, choca desde lo psicoldgico con
la dificultad que tienen los sujetos para saber qué significa ser
padres o madres por medio de una donacién de gametos, y a
partir de eso construir una identidad solida y segura de si mismo
y transmitirla a sus hijos permitiéndoles reconstruir su historia
libremente y segin las necesidades de cada etapa de su
desarrollo.
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4, ASPECTOS ETICO-JURIDICOS DE LA REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA

Conferencia 6:

Panorama del derecho comparado en materia de
reproduccion humana asistida

Abgdo. Alberto Lecaros U.
Observatorio de Bioética & Derecho
Facultad de Medicina y Derecho
Universidad del Desarrollo

Esta ponencia tiene por objeto describir el panorama del derecho
comparado en materia de reproduccién humana asistida, con el
fin de que sirva de marco de referencia para los andlisis y
propuestas de las dos conferencias siguientes sobre temas
especificos de regulacién en una futura ley de reproduccion
humana asistida en Chile.

Las comisiones asesoras ad hoc y la regulacion internacional

Los primeros intentos de regulacion juridica de las técnicas de
reproducciéon humana asistida (TRHA) vienen de la mano de
Comisiones asesoras ad hoc gubernamentales o parlamentarias
principalmente de algunos paises europeos (1). A inicios de los
‘80 se formé la Comision asesora gubernamental de Suecia para
el estudio de la Inseminacion Artificial (IA) y la Fecundacién in
vitro (FIV), que apoy0 el derecho del nifio a conocer sus origenes
en caso de las TRHA con donantes y dio primacia al interés
superior del nifio en el uso de la FIV. Los informes de esta
Comision sirvieron de apoyo para la ley de inseminacién artificial
de 1984 y la ley de fertilizacion extracorporal de 1988. También
una de las primeras legislaciones sobre TRHA fue la del Estado
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de Victoria en Australia (Infertility [Medical Procedures] Act,
1984), debido a que en su capital, Melbourne, tuvieron lugar los
primeros hitos de las TRHA: la primera FIV exitosa con posterior
embarazo y parto, el primer nacimiento a partir de un 6vulo
donado y el primer nacimiento a partir de un embrién congelado

(2).

En el Reino Unido fue la Comisién de Investigaciéon sobre
Fertilizacion Humana y Embriologia, presidida por Mary
Warnok, la que emitié6 en 1984 un informe decisivo que fue la
base de la posterior Ley sobre Fertilizacion y Embriologia
Humana de 1990. El llamado Informe Warnok adopté una
posiciéon bastante pragmatica y permisiva facilitando la TRHA
con donante, la criopreservaciéon embrionaria y la investigaciéon
con embriones sobrantes (hasta el dia 14) con los debidos
controles administrativos.

Con una posicién radicalmente opuesta se pronuncié la Comisiéon
de trabajo sobre fertilizacién in vitro, analisis del genoma vy
terapia génica del Gobierno Aleman, presidida por Ernst Benda,
en cuyo Informe de 1985 proponia una fuerte proteccién de la
vida embrionaria, rechazando su uso para fines no reproductivos
y su criopreservacion, y también prohibié la fecundacion
heterologa. Siguiendo las recomendaciones del Informe Benda se
dicté en Alemania no una ley que regula la aplicacién de las
TRHA sino una ley de proteccidén de embriones (1990).

Por su parte, la Comision parlamentaria espaiiola para el estudio
de la FIV y la IA, presidida por Marcelo Palacios, emitié un
Informe en la linea del Informe Warnok, incluso yendo mas alla
de éste autoriza las TRHA como método alternativo de
reproduccién (derecho de la mujer sola a procrear). El Informe
Palacios de 1986 fue la base sobre la cual se elabor6 la ley
35/1988 sobre técnicas de reproduccidn asistida, luego

modificada por ley 14/2006 (3).
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A nivel internacional, fue la regién europea la que liderd la
preocupaciéon por armonizar los criterios o principios
regulatorios en materia de investigaciéon biomédica y avances
biotecnoldgicos, y entre ellas las materias relacionados con las
TRHA. El primer pronunciamiento lo hizo el Comité de Expertos
en el Progreso de las Ciencias Biomédicas del Consejo de Europa
que emitié6 una recomendaciéon (Rec. n° 934) sobre ingenieria
genética en 1982 y luego en 1986 una recomendaciéon (Rec. n°
1046) sobre utilizacién de embriones humanos y fetos para fines
diagndsticos, terapéuticos, cientificos y comerciales, en la cual
llamé a prohibir la creacion de embriones humanos por
fertilizacion in vitro con fines de investigacion y a prohibir el uso
indeseable o desviaciones de estas técnicas (4).

A su vez, el Parlamento Europeo ha emitido dos resoluciones
importantes que se refieren a la reproduccion humana asistida.
En la primera resolucion de 1989 (sobre problemas éticos y
juridicos de la manipulacién genética) “propugna que sélo se
criopreserven embriones humanos por un tiempo limitado para
la implantacién destinada al exclusivo embarazo de la mujer a la
que se hayan extraido dvulos con esta finalidad”; y en la segunda
de 2000 (sobre la clonacién humana), “reitera su llamamiento
para que, con el fin de evitar la creacidn de embriones sobrantes,
se utilicen técnicas de inseminacién artificial humana que no
produzca un nimero excesivo de embriones” (5).

Sin duda el documento mas importante, por su peso juridico, en
el la regién europea es el Convenio de Derechos Humanos y
Biomedicina (Convenio de Oviedo) de 1996, elaborado por
Consejo de Europa, que prescribid, entre otras materias: la
primacia del ser humano por sobre el interés de la ciencia y la
sociedad (articulo 2); la no discriminacién por razones genéticas
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(articulo 11); hacer pruebas genéticas predictivas solo con fines
médicos o de investigacion y con el debido asesoramiento
genético (articulo 12); la intervenciéon en el genoma humano
Unicamente por razones preventivas, diagndsticas o terapéuticas
(articulo 13); la prohibicion de utilizar las técnicas de la
asistencia médica a la procreacion para seleccionar el sexo, salvo
para evitar enfermedad hereditaria vinculada al sexo (articulo
14); y, en cuanto a la experimentaciéon con embriones in vitro,
s6lo exigi6 de un modo muy vago que, en aquellos paises que la
autorizan, se garantice una adecuada protecciéon del embrién
(articulo 18.1), aunque dejo bien en claro el consenso europeo de
prohibir la creacién de embriones in vitro para fines no
reproductivos (articulo 18.2). Habria que mencionar, por udltimo,
el Protocolo adicional a este Convenio de 1998 sobre prohibicién
de la clonacién de seres humanos con fines reproductivos (6).

Panorama del derecho comparado europeo en materia de
reproduccion humana asistida

El hecho de que el Convenio de Oviedo tratara tan elusivamente
el tema de la reproduccién humana asistida se debe en buena
medida a las profundas diferencias que mantienen Ilas
legislaciones nacionales europeas en esta materia. Estas se
pueden agrupar en dos clases: a) legislaciones mas permisivas
que priorizan los derechos reproductivos de la mujer o pareja; b)
legislaciones mas restrictivas que priorizan la proteccion del
embrién y el interés del nifio concebido por estas técnicas (7).
Pese a sus marcadas diferencia, coinciden todas ellas en excluir
al embrién del estatuto de cosas sujeta a apropiacién y
comercializacién, de modo que le brindan una proteccion
juridica por el interés que tiene la vida embrionaria por si
misma.
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En el primer grupo podemos incluir a la Human Fertilisation and
Embryology Act 1990 (ultima revisién 2008) del Reino Unido; la
ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccién humana asistida de
26 de mayo de 2006 de Espafia; la ley relativa a la procreacion
medicamenta asistida y a la destinacién de embriones
supernumerarios y gametos (Loi relative a la procréation
medicalement assistée et a la destination des embriones
surnuméraires et des gametes) de 6 de julio de 2007 de Bélgica; y,
la ley N° 2004-800 relative a la bioetique del 6 de agosto de 2004
de Francia.

En este grupo, en general, las TRHA estan indicadas para las
situaciones de infertilidad de la pareja (matrimonial o de hecho)
y para evitar las transmisién de enfermedades hereditarias, y no
como una medida alternativa de reproduccién, por ejemplo en el
caso de la mujer sola y la fecundacién post mortem (salvo Espaia
y Reino Unido). La proteccidn juridica otorgada al embrién en
estas leyes es gradual: menor a la del embridn preimplantacional
in vitro (hasta el dia 14) que a la del embrion implantado. Se
autoriza la fecundacién heterdloga, vale decir se autoriza la
donacién de gametos y embriones con fines reproductivos. Se
autoriza la creaciéon de embriones supernumerarios y su
criopreservacion, permitiendo a los progenitores disponer de los
embriones sobrantes para su propio uso en futuras
transferencias y, cuando éste no sea su destino, poder, durante o
cumplido los plazos de criopreservacion, donarlos a terceros con
fines reproductivos, autorizar su utilizacion para fines de
investigacién (en Francia de modo excepcional) o bien pedir su
destruccién.

En el segundo grupo leyes podemos incluir a las siguientes: la ley
de protecciéon de embriones (Embryonenschutzgesetz [ESchG]) de
13 de diciembre de 1990 de Alemania; la ley de medicina de la
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reproduccién (Fortpflanzungsmedizingesetz [FMedG]) de 4 de
junio de 1992 de Austria; la ley federal sobre procreacion
médicamente asistida (Loi sur la procréation medicalement
assistée [LPMA]) de 18 de diciembre de 1998 de Suiza; y, ley N°
40 (Norme in materia di procreazione medicalmente asistita) de
19 de febrero de 2004 de Italia.

Estas leyes mas restrictivas ponen énfasis en la protecciéon de la
vida embrionaria desde su origen (fecundacién) y en tutelar los
intereses del nifio producto de estas técnicas. Por eso, establecen
una regla que limita la cantidad de 6vulos a fecundar (maximo 3)
por cada ciclo reproductivo con la obligacién de que todos ellos
sean transferidos, evitando asi la criopreservaciéon de embriones
sobrantes y prohibiendo esta practica junto con la destruccién de
embriones. Se prohibe también la investigaciéon con embriones
de las FIV (salvo Suiza que autoriza uso de embriones no viables)
y el Diagnéstico Genético Preimplantacional (salvo Alemania que
promulgd en el 2011 una ley que autoriza el DGPI, PraimpG, BT-
Drs. 17/5452). Por ultimo, limitan la donacién de gametos
(prohibicién de donar 6vulos) y prohiben la donaciéon de
embriones, con lo cual evita los problemas de la doble
maternidad y reduce los de doble paternidad.

En los cuadros siguientes se expone con mas detalle el analisis

comparativo de estas legislaciones europeas en materia de
reproduccién humana asistida:
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Jurisprudencia sobre destino de embriones
criopreservados

Una de las materias mas criticas que debe regular una ley sobre
reproduccién humana asistida es el destino que la pareja que se
somete a estas técnicas da a los embriones sobrantes
criopreservados, en casos en que ésta no los desea para futuras
transferencias, o en caso de divorcio o separacién, o en caso de
fallecimiento de uno de los miembros de la pareja. Una forma de
comprender los intereses en conflicto en esta materia y la
necesidad de disefiar reglas precisas es ver la jurisprudencia
comparada sobre el destino de embriones criopreservados. En
primera instancia, describiremos cuatro casos sobre destino de
embriones criopreservados llevados ante los tribunales
supremos estatales de los EE.UU y los criterios de sus decisiones,
similares en sus resultados pero diversos en sus fundamentos,
teniendo en consideracién que en ninguno de los Estados en que
se llevaron los casos existia ley especial aplicable (8). Luego
veremos el caso Evans vs. The UK. ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, un caso que sent6 un precedente importante
respecto de la imposibilidad de utilizar los embriones congelados
sin el consentimiento de la ex pareja (9).

El primer caso en la jurisprudencia norteamericana fue Davis vs.
Davis (1992). En los hechos la pareja Davis, ya divorciada, se
disputa el destino de los embriones criopreservados cuando la
mujer, al momento de casarse por segunda vez, solicita la
donaciéon de los embriones a una pareja infértil, aunque en el
procedimiento de divorcio habia pedido que le fueran
implantados. El Sr. Davis se niega tanto a la implantacién como a
la donacién de los embriones y solicita la destrucciéon de los
mismos. La Corte fijé tres criterios para resolver este tipo de
conflictos: (i) aceptar las preferencias de los progenitores, lo que
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no era aplicable al caso pues no existia consenso entre ellos; (ii) a
falta de consenso, los acuerdos previos son plenamente validos y
exigibles, pero tampoco era aplicable al caso pues no habia
acuerdo previo; (iii) en ausencia de acuerdo previo, hay que
considerar los intereses relativos de las partes en cuanto al uso o
no uso de los embriones. la Corte consider6 para el caso que los
intereses de quien se opone a la implantacién y donaciéon deben
prevalecer, mientras la mujer tenga una razonable posibilidad de
tener descendencia por medios diversos al uso de los embriones
en cuestion o ella sélo desee el control de éstos; en este caso el
derecho a procrear de la mujer deber ceder frente al derecho a
no procrear del hombre.

El segundo caso fue Kass vs. Kass (1998), en el cual la pareja
contaba con acuerdos previos sobre el destino de los embriones
(intencién de donarlos para investigaciéon en caso de divorcio),
adoptados en la clinica al momento del consentimiento
informado, sin embargo, posteriormente la mujer solicit6 los
embriones para su implantacion. La Corte fallé a favor del Sr.
Kass sosteniendo que (i) la mujer no podia invocar su derecho a
la integridad fisica o la privacidad en disputas relativas a
embriones criopreservados; (ii) los embriones no podian ser
considerados personas en sentido constitucional, por lo que no
podia invocarse su proteccion bajo ese argumento; (ii) los
acuerdos previos sobre el destino de los embriones son validos,
obligatorios y exigibles (precedente Davis vs. Davis).

En el caso A.Z vs B.Z (2001), alo igual que en el anterior, la pareja
suscribié acuerdos sobre el destino de los embriones en caso de
separacion, en los que se decidié que los embriones quedarian a
disposiciéon de la mujer para su implante; sin embargo, en el
juicio de divorcio el marido solicité que se decretara prohibicion
permanente para la mujer de usar los embriones. La Corte fall6 a
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favor del marido por razones de orden publico, porque, pese a
que existia acuerdo previo, se estima que no puede imponerse un
acuerdo que obligue al individuo a convertirse en padre en
contra de su voluntad, de lo contrario se violaria la libertad y la
privacidad al obligar a una relacién entre padre e hijo.

Esta jurisprudencia fue luego seguida por otra Corte en un caso
similar (J.B vs M.B [2001]) en el que existia un acuerdo verbal de
la pareja de donar los embriones y uno escrito en el que
renunciaban a éstos a favor de la clinica en caso de separacion;
pese al acuerdo, el marido solicita el control de los embriones
para implantarlos en una futura cényuge o bien para donarlos a
una pareja infértil, mientras la mujer pedia que los embriones se
destruyeran. La Corte falld a favor de la mujer, siguiendo el
precedente del fallo anterior (razones de orden publico): (i) los
acuerdos para crear relaciones de familia no son exigibles contra
aquellos que luego reconsideran su decisién; (ii) favorecer a la
mujer no conculcaba el derecho del hombre a procrear, pues él
mantenia su capacidad reproductiva por otros medios; (iii) es
inaceptable permitir el nacimiento de hijos biologicos de la ex
conyuge mediante su implantacién en otra mujer.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el 2007 dict6 una
fall6 emblematico (Gran Sala confirmé el fallo del 2006 de la Sec.
42 del Tribunal) en materia de disposicion de los embriones por
la pareja en el caso Evans vs. The UK. Una vez que la pareja Evans
se separd, el marido revoco el consentimiento para la utilizacion
de seis embriones congelados, creados con su esperma y 6vulos
de su mujer, para que fuesen implantados en ella. Los tribunales
ingleses aceptaron la revocacion porque la ley contempla ese
derecho antes de la implantacion. La mujer no tenia posibilidad
de ser madre de un hijo genético por otra via que por la
implantacion de esos embriones, pues le fueron extirpados los
ovarios por un cancer, cuestién que le fue comunicada el dia que
otorgé el consentimiento informado.
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El Tribunal en su voto mayoritario desestimé cada una de las
pretension de la demandante: (i) el embrién, aunque merece
proteccion legal, no es persona con derecho a la vida reconocido
en el articulo 22 del Convenio Europeo Derechos Humanos; (ii) el
derecho a la vida privada y familiar (articulo 82) comprende
tanto la decisién de ser padre o madre como la de no serlo, y la
ley inglesa enfatiza el papel del consentimiento continuado y
bilateral hasta la implantacién de los embriones, pudiendo
revocarse antes; (iii) no hay discriminacion (articulo 14) por las
mismas razones por la que no se viola el articulo 82. Sin embargo,
el voto de minoria considerd que se violaba el articulo 82 y 14,
pues eliminar toda posibilidad de que la mujer sea madre
genética, aplicando estrictamente la ley inglesa, deviene
desproporcionado, ya que el derecho de una parte (derecho a no
procrear del hombre) elimina por completo el de la otra (la
mujer); y también entiende que hay discriminaciéon porque el
hombre infértil en una situacidn similar no deberia hacer frente a
las cargas fisicas y emocionales que sufre una mujer en la misma
situacién.

El estado de la regulacion de los paises latinoamericanos

En los paises latinoamericanos, ain no se promulgan leyes
especificas sobre reproduccion asistida, debiendo aplicarse los
principios generales del derecho publico y privado. Con todo, en
la mayoria de ellos se han discutido en las ultimas décadas, no
sin una fuerte controversia social y politica, proyectos de leyes
sobre la materia, inspirados tanto en las leyes europeas mas
restrictivas como en las mas permisivas. No cabe duda que las
sociedades latinoamericanas han tenido grandes dificultades en
llegar a un consenso para regular estas materias que afectan
aspectos muy sensibles de la vida humana. En la caso de
Argentina, por ejemplo, en las ultimas dos décadas se han
presentado mas de veinte proyectos de ley y de inspiraciones
muy diversas.
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Cuando se ha regulado con una normativa de rango inferior al
legal vemos reflejados estos enfoques contrapuestos. A modo de
ejemplo, Brasil (Resolucion 1358 de 1992 del Consejo Federal de
Medicina, organismo autarquico del Ministerio del Trabajo con
facultades normativas de la practica médica) siguié muy de cerca
la ley espafiola de 1988 y en sus modificaciones posteriores
(2011) amplié el acceso a toda persona independiente del estado
civil y la orientacién sexual y autorizé la fecundacién post
mortem.

En el extremo opuesto, Costa Rica dicté un Decreto (D. N2 24029-
S de 1995) en la linea de las leyes europeas mas restrictivas;
pero aun asi fue declarado inconstitucional por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica en el ano 2000
(sentencia 2000-02306) por estimar que la técnica de FIV atenta
contra el derecho a la vida de los embriones garantizado por la
Constitucion de Costa Rica, al exponerlos a un riesgo
desproporcionado de muerte.

En enero del 2001, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos recibié una peticion contra Costa Rica por haber
prohibido a presuntas victimas tener acceso a la FIV en aquel
pais, en contravencion con derechos reconocidos en la
Convencion Americana. La Comisiéon emitié un informe y
recomendaciones dirigidas a que el estado de Costa Rica levante
la prohibicién de la FIV a través de los procedimientos legales
correspondientes, asegurar que la regulaciéon de la FIV que se
dicte sea compatible con los derechos a la vida privada (articulo
11. 2), a fundar una familia (articulo 17.2), y a la igualdad ante la
ley e igual proteccién de la ley (articulo 24) de la Convencién, y,
por ultimo, repare integramente a las victimas del caso por el
dafio material y moral. Vencidos los plazos el 2011 para que el
estado cumpliera las recomendaciones, el caso Artavia Murillo y
otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica pasé a la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos, la cual fallé en contra de
Costa Rica declarandola responsable internacionalmente por
haber vulnerado el derecho a la vida privada y familiar y el
derecho a la integridad personal en relacién con la autonomia
personal, a la salud sexual, el derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnolégico y el principio de no
discriminacion, consagrados en los articulos 5.1,7,11.2y 17.2 en
relacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana.

En Chile, igual que en los demas paises latinoamericanos, aiin no
se promulga una ley especial sobre reproduccién humana
asistida. Aunque existe regulacion administrativa (Resol. Exc. N2
1072 1985 del MINSAL: “Normas aplicables a la fertilizaciéon in
vitro y la transferencia embrionaria”), ésta es solo aplicable a los
centros del sistema publico de salud, no a los centros privados,
los cuales se autorregulan hasta la fecha. Por otra parte, la ley N2
19.585 de 1998 que modifico el sistema filiativo del Cédigo Civil,
introdujo un nuevo articulo 182 del Cédigo Civil que prescribe:
“El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de
técnicas de reproduccién humana asistida son el hombre y la
mujer que se sometieron a ellas. No podra impugnarse la filiacién
de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distinta”. Con
esta regla se determina la filiacién de los hijos concebidos por
estas técnicas, ya sea por fecundacién homologa o heteroéloga,
pero nada mas.

Hay que mencionar en todo caso, por su relaciéon con una futura
ley de reproduccion humana asistida, la ley N° 20.120 sobre la
investigaciéon cientifica en el ser humano de 2006. Esta ley
prohibe en el embrién humano toda practica eugenésica
(articulo 39), la clonacién de seres humanos, cualquiera sea el fin
perseguido y la técnica utilizada (articulo 52), y su destruccién
para la obtencidn de células troncales (articulo 62). Esta ultima
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prohibicién, por ejemplo, excluiria la posibilidad de que en una
futura ley se puedan destinar los embriones in vitro sobrantes
para investigacion en células madres.

De los dos proyectos de ley sobre reproducciéon humana asistida
que se han tramitado en el Congreso Nacional ninguno ha sido
aprobado. Actualmente ambos se encuentran archivados. El
primer proyecto fue presentado por el entonces Senador Pifiera
en el afio 1993 (Bol. N2 1026-07), “Proyecto de ley que regula los
principios juridicos y éticos de las técnicas de reproduccién
asistida y establece sanciones para los infractores”. El énfasis de
este proyecto de ley esta puesto en la proteccién de la vida
embrionaria desde la fecundacién y en el interés superior del
nifio concebido por estas técnicas. El ambito de aplicacién queda
restringido a las parejas matrimoniales infértiles y bajo la
condicién de que los procedimientos no impliquen riesgo de
muerte, sea para el paciente o para el embrién. En coherencia,
prohibe y sanciona la criopreservacion y la destruccion de
embriones, pero no regula el limite de embriones a transferir a la
mujer; asimismo, prohibe y sanciona la utilizacion de los
embriones para fines distintos de la reproducciéon. Prohibe la
fecundacién heterdloga, disponiendo que la capacidad
reproductiva es personalisima. Y prohibe y sanciona la
maternidad por subrogacién. El proyecto se tramitdé hasta el
1998 y fue finalmente archivado el 2002. En el 2006 se present6
la mocion del Senador Ruiz-Esquide (Proyecto de ley sobre
reproduccién asistida, Bol. N2 4346-11) que no guarda
diferencias sustanciales con el proyecto anterior, por lo cual el
Senado ordend su desarchivo para que los dos proyectos fuesen
estudiados conjuntamente. En este segundo proyecto se
mantiene la prohibicién y sanciéon de la criopreservacion y
destruccién de embriones, y su uso para fines distintos de la
reproduccién, como también la prohibiciéon y sancién de la
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maternidad subrogada. La diferencia es que autoriza el uso de las
técnicas con gametos donados y regula la situacion de los
embriones criopreservados al momento de entrar en vigencia la
ley, estableciendo un plazo de 5 afios para que las parejas hagan
uso de ellos, a partir del cual pueden ser libremente adoptados
por otras parejas, y mientras esto no ocurra deben mantenerse
indefinidamente criopreservados.

A modo de conclusién, podemos decir que Chile tiene el desafio
de generar un consenso sobre la regulacién juridica de las TRHA
mediante un debate plural y abierto, que sea capaz de respetar
las distintas sensibilidades morales de nuestra sociedad y de
estar cientificamente bien informado, teniendo como referencia
la aplicacién del derecho y la jurisprudencia comparada por casi
tres décadas. Especial interés reviste para este debate la reciente
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa
Rica. Sin duda una instancia adecuada para generar el didlogo,
lograr ese consenso y emitir orientaciones regulatorias son las
Comisiones Nacionales de Bioética. Si bien nuestra ley N° 20.120
del 2006 mandata la creacion de una Comisién Nacional de
Bioética, ésta atin no se constituye, lo que genera un déficit en las
condiciones democraticas del didlogo bioético nacional. Hay que
destacar que esta Comisién es una instancia democraticamente
constituida y que tiene la mision de asesorar a los distintos
Poderes del Estado recomendado la dictacién, modificacién y
supresion de normas juridicas relativas a la bioética.

91



Referencias

(1) Vidal, Jaime. Reproducciéon Humana Asistida. En Carlos
Romeo Casabona. Enciclopedia de Bioética y Bioderecho.
Granada: Ed. Comares, 2011: 1389-1406

(2) Jonas, Hans. Los derechos, el derecho y la ética: ;como
responden a la oferta de las nuevas técnicas de
reproduccién? En H Jonas. Pensar sobre Dios y otros
ensayos. Barcelona: Herder, 1998: 155-176.

(3) Palacios, Marcelo. Ley sobre técnicas de reproduccion
asistida (35/88): de 1988 a 2005. En L. Morillas Cuevaset
al (coords.). Estudios juridicos-penales sobre genética y
biomedicina. Madrid: Dykinson, 1988: 33-68.

(4) Recomendacién 1046 (1986) del Consejo de Europa
sobre el Uso de los Embriones y Fetos Humanos con
Fines Diagnésticos, “Terapéuticos, Cientificos,
Industriales y Comerciales.

(5) Parlamento Europeo. Resolucion n° 39 del 16 de marzo
de 1989 sobre los problemas éticos y juridicos de la
manipulacion genética y Resolucion n° 7 del 7de
septiembre de 2000 sobre la clonacién humana.

(6) Palacios, Marcelo. La convencién o Convenio de Asturias
de Bioética. Recordatorio y comentarios. En I. Brena & G
Teboul (coords.). Hacia un instrumento regional
interamericana sobre la bioética. Experiencias y
expectativas. México D.F.: UNAM, 2009: 13-33.

(7) Andorno, Roberto. Técnicas de Procreacién Asistida. En L.
Brena & G Teboul (coords.). Hacia un instrumento
regional interamericana sobre la bioética. Experiencias y
expectativas. México D.F.: UNAM, 2009: 195-211.

(8) Momberg, Rodrigo. El problema de los embriones
criopreservados. Analisis de la jurisprudencia y doctrina

92



de los EE.UU. Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XII,
diciembre 2001, pp. 199-205.

(9) Farnés Amords, Esther. ;De quién son los embriones?
Crisis de pareja y revocaciéon del consentimiento a la
reproduccién asistida. Comentario a la STEDH, Sec. 42, de
7.3.2006, “Evans v. The UK.”. In Dret. Revista para el
analisis del Derecho, N°1/2007: 1-16; Evans v. The U.K.
(I1): La Gran Sala del TEDH confirma la imposibilidad de
utilizar los preembriones sin el consentimiento de la
pareja. In Dret. Revista para el analisis del Derecho,
N°2/2007: 1-6.

93






Conferencia 7:

Andlisis juridico y propuestas normativas sobre temas
especificos de regulacion en una ley de reproduccién humana
asistida

Abgdo. Dra. Maricruz Gémez de la Torre (U. Complutense)
Prof. Titular Derecho Civil de la Facultad de Derecho
Universidad de Chile

La primera pregunta que hay que plantearse, antes de abordar
algunos temas especificos de regulacion de las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida (TRHA), es sobre la finalidad de
estas técnicas: ;se consideran un procedimiento terapéutico
destinado a superar la esterilidad o son un método alternativo de
reproducciéon humana? Ante la segunda opcién, hay que
preguntarse si la técnica debe estar a disposicién de mujeres
solas, para la fecundacién post mortem y para la maternidad
subrogada (v. gr. caso de Nicole Kidman). Los problemas
juridicos que producen estas situaciones luego seran abordados.

Planteado esto, cabe preguntarse acerca de las condiciones
personales de aplicacién y del ambito de aplicaciéon de las
técnicas. Respecto de lo primero, se pueden proponer al menos
tres condiciones: i) la mayoria de edad y coincidencia con la edad
fértil de la mujer; ii) estabilidad psicoldgica; iii) comprension de
la responsabilidad que asume la mujer, para que el nifio acceda a
una situacion familiar lo mas estable posible. La primera
condicion nos plantea el problema de los limites de edad para
acceder a las técnicas, esto es, qué pasa con las mujeres mayores,
con las llamadas madres-abuelas. Respecto del ambito de
aplicacion o a los usuarios, las posibilidades que se abren son la
siguientes: i) a matrimonios; ii) a parejas estables; iii) a mujeres

95



solas; iv) a hombre solo (v. gr. caso de Ricky Martin); v) a pareja
de mujeres que conviven; vi) pareja de hombres que se casan (v.
gr. caso de Elton John).

Nuestro ordenamiento juridico no ha regulado, especificamente,
la aplicacion de las TRHA. La tnica norma legal que existe es el
articulo 182 del Cédigo Civil -incorporado por la ley N° 19.585,
de 26 de octubre de 1998, que establecié un nuevo estatuto de
filiacion-, el cual regula los efectos filiativos producto de la
aplicacién de alguna técnica de reproducciéon asistida, sea con
gametos de la pareja o cuando hay donante de gametos o
embridn. El articulo 182 del Cédigo Civil prescribe:

“El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacién
de técnicas de reproducciéon humana asistida son el hombre y la
mujer que se sometieron a ellas.

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

De la lectura de la disposicidn transcrita se puede apreciar que la
ley no se pronuncia sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de
estas técnicas: sélo regla una situacion de hechos consumados,
que es la concepcién de una criatura utilizando tales técnicas,
con o sin un donante. Esto se indic6 en la discusién del proyecto
en el Senado, al sefalarse que la ley no anticipara
pronunciamiento alguno sobre la regulacién sustantiva de estas
técnicas, porque ésta corresponderd al proyecto sobre los
principios juridicos y técnicos de fecundaciéon humana asistida.

Desde el momento que el articulo 182 utiliza la expresion “...son
el hombre y la mujer que se sometieron a ellas...”, determina el
ambito de aplicacion de las TRHA: los usuarios son la pareja
humana, sea matrimonial o no matrimonial. Ademas, al utilizar la

96



«__n

conjuncion “y”, esto es al requerir de un hombre

«_.n

y' una mujer,
se infiere que no pueden tener acceso a estas técnicas las
mujeres solas (solteras o divorciadas). Al no permitir esta regla
que las mujeres solas puedan recurrir a estas técnicas, habria
que preguntarse, desde el punto de vista de los derechos de la
mujer, si hay o no discriminacién. Pero, desde el punto de vista
de los intereses del nifio, hay que considerar que el derecho de la
mujer a ser madre no es absoluto; puede entrar en colisién con el
derecho del hijo a nacer dentro de una familia y, por tanto, no
estar predeterminado a ser huérfano de padre.

En la doctrina es muy discutido si la mujer tiene un derecho
fundamental a procrear. Este es un tema controvertido en el que
existen varias posiciones. Hay diferencias de apreciaciéon entre
Estados Unidos, Europa y América Latina. En Estados Unidos, la
jurisprudencia y la doctrina han reconocido un derecho
constitucional que protege los derechos individuales a la
procreaciéon y a la crianza de los hijos, fundamentados en el
derecho a la intimidad y a la vida privada. La mayoria de la
doctrina americana entiende que este derecho a la procreacion
comprende tanto los medios naturales como las TRHA. En todo
caso, seria un derecho individual que no esta ligado con la
familia, sino con la persona. Quienes afirman la existencia de este
supuesto derecho lo justifican a partir de otros derechos
fundamentales como el derecho a la intimidad, a la
autodeterminacidon reproductiva, a la salud, a la libertad y a
fundar una familia (art. 17.2 CADH).

En el ambito europeo, cuando fue consultada la Comisién
Europea de Derechos del Hombre, ella expresé que el
reconocimiento del derecho a la vida del articulo 2.1 de la
Convencion Europea de Derechos del Hombre debe ser
interpretado en sentido pasivo: como una protecciéon contra
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cualquier atentado contra la vida humana y no como un derecho
activo a crear vida. Asimismo, advertia que un derecho absoluto
de toda persona a procrear no puede ser deducido de los
articulos 8° (derecho al respeto de la vida privada y familiar) y
12 (derecho a contraer matrimonio) de la Convencién. En el caso
de Chile, no hay ningiin pronunciamiento sobre este asunto. En
mi opinidn, creo que no existe un derecho a la procreacién. Lo
que si existe es un derecho al libre ejercicio de la sexualidad y en
este ejercicio concreto cabe o no la posibilidad de procrear. El
derecho al libre ejercicio de la sexualidad se encuentra
comprendido dentro del derecho que tiene toda persona al libre
desarrollo de su personalidad, que a su vez deriva del derecho
fundamental a la vida privada, que se encuentra amparado por
nuestra Constitucion en el articulo 19 N°4.

Volviendo a la regla del articulo 182, se observa que, cuando dice
“el hombre y la mujer que se sometieron a ellas”, el elemento
determinante de la filiacién por aplicaciéon de las TRHA es el
consentimiento de ambos. El contenido del consentimiento es la
expresa voluntad del hombre, para que a su mujer le practiquen
una IA, una FIVTE, una GIFT, o una ICSI, y de la mujer para
someterse a estas técnicas. Puede observarse que estamos ante
un reconocimiento adelantado de paternidad/maternidad. Este
consentimiento serd el elemento decisivo de superacion de la
realidad bioldgica, para mantener de modo irrevocable, todos los
efectos basicos en la atribucion de la paternidad/maternidad.
Por lo tanto, el nexo bioldgico deja de ser el sustento presuntivo
del vinculo juridico paterno/materno-filial, y aparece como un
elemento mas importante la voluntad procreacional del hombre
y de la mujer, incluso por sobre la intervencién de un donante. Lo
que nadie puede suplir, en definitiva, es el acto de voluntad de la
pareja. El hijo nace por exclusiva decision de la pareja,
convertida en causa eficiente e insustituible y, por tanto,
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decisiva: sin ella, ese hijo no hubiera nacido (Francisco Rivero
Hernandez).

La ley en su articulo 182 no especifica los requisitos del
consentimiento informado, de tal modo que la forma de
realizarlo queda a discrecionalidad de los médicos. Los
elementos que debe contener un consentimiento son la
informacién dada por el médico acerca de los riesgos de las
TRHA, también debe precisar hasta cuando la pareja puede
retractarse y los efectos que el consentimiento produce. A su vez,
se debe determinar quién tiene la disposiciéon de los embriones,
quedando, al momento de otorgar el consentimiento, establecido
el futuro de los embriones sobrantes y especificado qué va
ocurrir con ellos en caso de divorcio, de muerte de uno de los
miembros de la pareja o cuando no quieran ser nuevamente
padres.

A continuacién, nos corresponde analizar la determinacién de la
filiacién de los hijos nacidos por TRHA con donantes de gametos
o embrién, la llamada fecundacién heterdloga. Esta situacién
suscita varias interrogantes: ;tiene derecho el donante a
arrepentirse y hasta qué momento?; ;existe un derecho del hijo a
conocer al donante? ;puede reclamar la paternidad del donante,
impugnado la ya determinada?; ;qué relacién tiene el donante
con la criatura que nace? y ;puede reclamar la filiaciéon de la
criatura que nace producto de su donacion?

Con la existencia de un donante, se produce una diferenciacién
entre padre y progenitor. El padre es el que estd determinado
por la regla del articulo 182 y el progenitor es el donante. Ahora
bien, las situaciones que pueden darse son las siguientes:
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a) Cuando las técnicas se practican con el évulo de una mujer
y el semen de un donante: en este caso hay identificacion
de la maternidad bioldgica y genética con la gestacional,
pero surge el problema de la doble paternidad: la
genética o biolégica y la derivada de la relacidon
matrimonial.

b) Cuando las técnicas se practican con oévulo donado a la
mujer y semen del marido u hombre de la pareja: en este
caso hay disociacion entre la maternidad biolégica o
genética y la gestacional.

¢) Cuando las técnicas se practican con donacién de embrion:
en este caso no hay coincidencia genética con ninguno de
los padres y surge entonces el problema de la doble
paternidad y maternidad.

Para estas situaciones tiene pleno efecto la solucién que da el
articulo 182. Del inciso segundo del mencionado articulo se
infiere que cuando se apliquen estas técnicas utilizando
donantes, sean de gametos o de embriones, “No podra
impugnarse la filiacién determinada de acuerdo a la regla
precedente, ni reclamarse una distinta”. Asi, pues, tanto el
marido u hombre de la pareja como la mujer que no aportaron
sus propios gametos, se encuentran privados de impugnar esa
paternidad o maternidad o ambas, siempre que hayan
consentido a la aplicaciéon de la técnica con donante. Constituye
una presuncion de derecho que consiste en la determinacién de
la paternidad o maternidad, incluso mucho mas firme que la
filiacién natural, que puede demostrarse con el historial clinico
de los padres, de modo que existe prueba directa de la
generacidn, de los sujetos participantes y de los consentimientos
prescriptivos.
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Al decir la ley en su articulo 182 “ni reclamarse una distinta”, se
estd reconociendo la existencia de un tercero -o tercera- en la
fecundaciéon, al cual podria reclamarse la filiacion. En
consecuencia, se libera al donante de todo vinculo de filiacion
con la criatura producto de su donacién, al mismo tiempo que se
le impide entablar una accién de investigacién de la paternidad o
maternidad, segun se trate. En el caso de la donacién de dvulos o
embriones, la ley no establece ninguna relacion de filiacién entre
el donante y la criatura que nace, al prohibir la accién de
reclamacién y al establecer en el articulo 183 del Cédigo Civil que
“la maternidad queda determinada por el parto, cuando el
nacimiento y las identidades del hijo y de la mujer que lo ha dado
a luz constan en las partidas del Registro Civil”. En consecuencia,
es madre la mujer que lleva a cabo el embarazo y el parto.

Respecto al caracter de la donacidn, ésta pareciera ser secreta, y
no existe regulacion especifica al respecto. Marginalmente, la Ley
de Transplante de Organos, regula la donacién de érganos y
tejidos, pero ella no es aplicable al semen ni a los a los 6vulos,
que no son érganos, sino gametos o células germinales.

Tratdndose de una fecundaciéon homdloga, existe una identidad
entre la paternidad genética y la legal y entre la maternidad
genética o biolégica y gestacional. Luego, la filiacién del hijo,
siempre y cuando exista consentimiento de los padres para
aplicar las TRHA, sera matrimonial si los padres estan casados y
si no lo estan, sera no matrimonial, de acuerdo a lo prescrito en
los articulos 180 y 186 del Cédigo Civil.
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Con todo, existen situaciones que no contempla el articulo 182, a

saber:

a)

b)

Caso en que el marido alega que no ha otorgado su
consentimiento para que a su mujer se le practique alguna
TRHA: en este caso ;quién es el padre?

Caso en que el marido prueba que, habiéndose sometido su
mujer a una TRHA con donante y consentimiento de él, el
hijo o hija que nace es producto de relacion sexual de la
misma con un tercero: en este caso ;quién es el padre?
Caso en que una mujer soltera o divorciada que se somete
a las TRHA con donante: en este caso el hijo tiene
determinada su filiacién respecto de su madre, pero
;quién es el padre?; y si el hijo encuentra al donante,
;puede reclamar la paternidad?

Otros de los problemas juridicos que genera la aplicacién de las
TRHA, y que enunciamos al inicio, es la fecundacion post mortem.
Se entiende por fecundacidon post mortem los casos en que el
hombre de la pareja, sea casado o soltero, congela su semen, y
muere antes de que se haya practicado una TRHA a su mujer, y el
embarazo se produce después de morir el marido o pareja.

Para que haya fecundacién post mortem:

a)

b)

Se requiere que exista una procreacion no coital, sea por
inseminacion artificial o por FIVTE, puesto que si se trata
de una fecundacion coital, estariamos frente a la figura
del hijo péstumo.

Es necesario que el padre fallecido haya tenido la
voluntad de asumir la paternidad respecto de la criatura
que resulte de la aplicacién de la TRHA.

Es preciso que el marido o varén de la pareja haya
fallecido antes de la concepcidn del hijo, si se trata de una
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IA, o antes de la implantacion del embrién en su conyuge
0 mujer.

d) Se requiere el deseo de la mujer de tener un hijo de su
marido o compafiero muerto.

La aceptacién o rechazo de la fecundacién post mortem es un
tema muy debatido. Hay quienes la rechazan, argumentando que
se distorsiona la finalidad terapéutica de las TRHA, puesto que se
utiliza como medio alternativo de reproduccién; ademads, se
programa a un hijo que va ser huérfano desde su concepcion, y,
por ultimo, significa ceder al simple capricho de la mujer o a un
culto fetichista, cuya manipulacién genera un perjuicio para el
nacido y trastorno del orden familiar. Los que aceptan la
fecundacién post mortem lo hacen bajo ciertas condiciones: i) se
requiere el consentimiento del marido en testamento o escritura
publica, con referencia a los gametos depositados en
determinado establecimiento autorizado; ii) que exista prueba
de que en este establecimiento se llevé a cabo la fecundacion con
los gametos identificados; iii) que el nacimiento se produzca en
un plazo prudencial, y que no concurra presuncién de paternidad
derivada de una nueva convivencia de la mujer; iv) notificacién a
quienes tengan derechos que deben desaparecer o disminuir en
razon del nacimiento de un nuevo hijo.

Finalizamos con otro de los problemas abiertos por la aplicacién
de las TRHA: la maternidad subrogada. Esta implica el alquiler de
las funciones reproductivas o del organismo de la mujer y la
renuncia de sus derechos como madre bioldgica a favor de la
pareja contratante, ora en funcién del propio contrato de
gestacion, ora en virtud de la adopcién del nifio por parte de la
mujer o de la pareja o tercero contratante. Las situaciones de
hecho en las que puede recurrirse a la maternidad subrogada son
las siguientes:
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a)
b)

c)
d)

Cuando la mujer de la pareja carece de ovarios y utero.
Cuando la mujer de la pareja es estéril, por anomalias en
el utero, pero tiene ovarios normales.

Cuando la pareja es estéril por anomalias genéticas;
Cuando la mujer ha muerto y antes de morir dejé un
embridén congelado, producto de una fecundacion in vitro
de un 6vulo de ella y esperma de su marido.

Cuando una mujer por razones estéticas o de trabajo no
quiere llevar a cabo el embarazo.

Ahora, este tipo de contrato de subrogacidn puede ser oneroso o
gratuito. Si bien el caracter gratuito presenta menos problemas
de orden bioético, igualmente los hay, porque se produce
confusion de roles, riesgos psicolégicos para quienes intervienen
y para el hijo que nace de una subrogacién. En el caso de que el
contrato de subrogacidn sea oneroso, tendria las siguientes
caracteristicas:

1.

Existencia de acuerdo o contrato entre un matrimonio o
pareja contratante y una mujer fértil (madre subrogada),
para que ésta procree y dé a luz a una criatura.
Percepcidon de un beneficio pecuniario por parte de la
madre subrogada.

Obligacion de la madre subrogada de inseminarse con el
semen del marido o de la pareja de la mujer contratante o
de aceptar la implantacién de un embrién formado por
fecundacidn in vitro, con gametos de la pareja o de un
miembro de la pareja y donante o de terceros.

Renuncia de la madre subrogada a todos los derechos
filiales, respecto del nifio que ha parido.

Compromiso de cuidado personal y/o adopcién del nifio,
por parte del marido de la mujer contratante
(generalmente padre biolégico) y/o su cdnyuge.
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Frente a este acuerdo o contrato, entre madre subrogada o
sustituta y pareja contratante o comitente, hay que preguntarse
;cudl es la naturaleza juridica de este pacto y cual es la validez?
Buena parte de la doctrina sostiene que serfa un contrato nulo
por causa ilicita, puesto que, si la madre subrogada recibe dinero
por gestar y dar a luz a una criatura, seria contrario al orden
publico y a la moral. También la doctrina considera que un
contrato de este tipo es nulo porque el objeto del mismo, el
cuerpo humano, estd fuera del comercio humano y porque es
contrario al orden publico acordar la procreacién de un hijo, en
union a la renuncia de las relaciones paterno-filiales cuando éste
nazca, para que otra persona lo adopte.

Son muchos los problemas que generan estos acuerdos de
subrogacion. Estos pueden ser vistos al menos desde la
perspectiva de la mujer contratada y desde la perspectiva del
nifio por nacer. Cuando una mujer es contratada para estos fines,
cabe preguntarse ;quiénes son las mujeres que prestan su
cuerpo para embarazarse en forma onerosa?, y ;ello no implicara
una nueva forma de explotacion, una version sofisticada de
antiquisimas costumbres ligadas a la esclavitud? ;Es éticamente
correcto que se le pague un monto de dinero a la madre
subrogada? ;La compensacién conduce necesariamente a la
explotaciéon de las mujeres? ;Presta la madre subrogada un
consentimiento verdaderamente informado? ;Pueden predecirse
las emociones que estan asociadas al hecho de ceder un nino?
También hay que considerar los problemas que puede significar
para un nifio nacer por maternidad subrogada: ;cudales son los
posibles efectos psicoldgicos en el nifio?, ;qué crisis de identidad
puede producirse?, ;habra deseo del nifio de conocer a quien
fuera la madre subrogada?, ;qué pasa si nadie quiere un nifio que
nace con discapacidad?, ;corresponde informar al nifio que su
existencia ha tenido origen en una madre subrogada?, ;qué tipo
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de registros se debe llevar?, ;tiene el nifio acceso a la
informacién?

En el caso de aceptarse la maternidad subrogada, habria que
preguntarse si debe regularse con fines onerosos o solo
gratuitos. De optarse por la legalizacion de la practica celebrada
con fines gratuitos, surgen las siguientes interrogantes: ;qué
cuantia aproximada debe considerarse “compensacion
razonable” a percibir por la madre subrogada por las molestias y
gastos en que incurri6 durante la gestacién y el parto?, ;debe
existir algun tipo de vinculo familiar o afectivo entre la pareja
comitente y la madre subrogada?, ;deben otorgarse efectos
juridicos solo a la maternidad gestacional, es decir, aquella en
que la madre subrogada es solo gestante, o deben otorgarse
efectos juridicos a la maternidad subrogada plena, es decir,
aquella en que la madre lleva el embarazo y aporta los évulos?,
;(como deben resolverse los eventuales conflictos de intereses
entre las partes, por ejemplo el cambio de opinién de la madre
subrogada que, tras el parto, se niega a entregar el nacido a la
pareja comitente?

Ahora, en cuanto a la filiacién, la pregunta es ;a favor de quién
debe determinarse la filiacion del nacido por contrato de
subrogacion? Por ultimo, respecto a los usuarios que pueden
acceder a este tipo de acuerdos ;deben ser solo las parejas
infértiles o también las parejas o individuos que padecen la
llamada “infertilidad estructural” (hombres solos o las parejas

gays)?

A modo de conclusién, quisiera presentar mi propuesta de
regulacion en algunas de las materias que debe contener una ley
especial sobre reproduccién humana asistida y que han sido
analizadas y discutidas a lo largo de esta ponencia:

106



Condiciones de los usuaria (0)s:

a) Mujeres u hombres con problemas de esterilidad.

b) Mujeres en edad fértil.

c) Pareja con estabilidad psicolégica y ambos con deseo
de ser padres.

Ambito de aplicacion:
a) Parejas, sean matrimoniales o no matrimoniales.

Consentimiento Informado:
a) Consentimiento informado debe constar en
formulario protocolizado.
b) Debe establecerse claramente hasta cudndo puede
retractarse la pareja.
c) Cuando se trata de una FIVTE y se congelan
embriones, debe sefialarse:
i) Disposicidn de los embriones en caso de divorcio
o muerte de uno de los miembros de la pareja
0 no querer repetir el embarazo.

Obligacion del médico:

a) El médico debe guardar en forma reservada un
registro con nombre del o de los donantes e historia
clinica de éste o de éstos.

Efecto del consentimiento:

a) El efecto de un consentimiento para que se practique
una TRHA debe ser el adelanto de reconocimiento del
hijo.

Determinacion de la filiaciéon hijo nacido de TRHA con
donante
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10.

a)

En los casos de TRHA con donante, el hijo que nace es
de la pareja que se someti6 a la TRHA.

Filiacion:

a)

El hijo que nace producto de la utilizacién de una
TRHA debe ser hijo de la pareja con los mismos
derechos que un hijo biologico de filiacion
determinada.

No puede impugnarse la filiacién de un hijo producto de
una TRHA, aunque nazca con una discapacidad.

Hijo que nace de TRHA con donante:

a)

El nifio debe ser informado respecto de la forma en
que fue concebido.

b) A los 18 afios debe poder tener acceso al expediente

c)

genético y a la identidad del donante.
No debe establecerse una relacion juridica entre
donante e hijo producto de la donacién.

No deben admitirse la fecundaciéon post mortem ni la
maternidad por subrogacion.
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Conferencia 8:

Andlisis juridico y propuestas normativas sobre
criopreservacion de embriones y diagndéstico genético pre-
implantacional

Abgdo. lan Henriquez H.
Académico de la Facultad de Derecho
Universidad central y Universidad Los Andes

Introduccion

Agradezco la invitaciéon de la Universidad del Desarrollo para
analizar y proponer, sucintamente, un marco normativo sobre la
asi llamada “criopreservacién embrionaria” y sobre el
diagnodstico genético preimplantacional. Me parece que el
tratamiento que puede darsele a ambos temas depende, de modo
necesario, de otros dos aspectos: la valoracién general que se
haga de las técnicas biorreproductivas en humanos, y el
reconocimiento o desconocimiento del caracter personal del
humano embrionario. Asi, sera diverso el marco juridico que se
siga de estimar tales técnicas como una alternativa valida para la
gestacion de un nuevo homo sapiens sapiens moderno y de
desconocer la personalidad del ser humano en el inicio de su
ciclo vital; a aquel que parta de presupuestos diversos. Por
consiguiente, en lo que sigue, haré una valoracién juridica
general de tales técnicas, para luego tratar sobre el caracter
personal del humano embrionario. A partir de ello, entonces, me
haré cargo del tratamiento de la criopreservacion y del
diagnéstico genético pre implantacional.
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Valoracién general de las técnicas biorreproductivas en
humanos

Hace ya tres décadas, el doctor Armando Roa, fundador del
Centro de Bioética de la Universidad de Chile, y de quien Picasso
dijese “4guila y sol”, esto es de alto vuelo, mirada aguda y
reflexion luminosa, dejé en evidencia que ante las técnicas
biorreproductivas no estamos propiamente en presencia de un
acto médico. Tampoco ante un acto que haga justicia a la
grandeza de lo que en dicho contexto se verifica: la gestacidn de
un nuevo ser humano. Como ha notado Robert Spaemann, la
mediacion directa y principal de la técnica implica de modo
necesario la sustitucién del término “concebido” por “hecho”, y
ello no resulta acorde a la dignidad del ser humano ni al respeto
que le es debido (1). Esta pérdida del contexto resulta una
verdadera y propia patologia intrinseca de la técnica
biorreproductiva, que opera en un ambito peculiarisimo, que
solemos situar, aun en el plano del lenguaje, en aquello que
configura lo mas intimo. Como se puede advertir, no se trata de
un problema radicado en la intencionalidad, sino en la propia
estructura del acto2.

Sostenemos que la dignidad humana es un concepto no sélo
relevante para la antropologia filosofica, para la bioética o para la
filosofia moral, sino que también lo es en estricta sede juridica
(2). No se trata de una categoria inutil, como lo ha sostenido,
entre otros, Macklin. En ese entendido, tiene utilidad dogmatica y
aplicacién practica, entre muchos otros casos, también para

2 En el caso de las biotecnologias reproductivas, no hay funcion
terapéutica propiamente tal, dado que el usuario infértil continuara
siéndolo. Por otra parte, la funcién de la técnica es sustantiva, y no sélo
adjetiva o complementaria. Asimismo, dicha intervencién técnica —
sustantiva— lo es en un ambito cualificadisimo, en que no cabe
intromision, menos aun sustantiva, de tercero.
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valorar juridicamente -y no sélo bioética o moralmente- las
técnicas biorreproductivas.

En una primera aproximacion, el modelo deontoldgico kantiano
resulta adecuado en su aplicacién a la cuestiéon que ahora nos
ocupa. Como se sabe, Kant sostiene que las cosas en el mundo
tienen precio, no asi las personas, que tienen dignidad. Tal
dignidad exige que sean tratadas como un fin en si mismas, y
nunca solamente como un medio (3).

S@ren Holm sostiene, correctamente en nuestro parecer, que
todos los embriones son creados como medios para el proyecto
de alguien mas, sean éstos los padres, sean los investigadores
(4). Aqui esta el iuris quid del problema. Si Holm esta en lo
correcto, como lo parece, las biotecnologias reproductivas son
contrarias a derecho por contrariar precisamente la dignidad
humana, puesto que per se hay un ser humano hecho para. Es
decir, indefectiblemente el embrién asi creado surge como un
medio para un fin buscado y querido por otros. Quién sea ese
otro resulta, al efecto, irrelevante. A nivel intuitivo, genera
adhesion la idea de que puedan ser los futuros progenitores
quienes busquen y quieran, con la mediacién sustantiva de la
técnica, dar origen al embrién, y rechazo que sean los
investigadores. Esa diferenciacidn no se justifica racionalmente.
Por el contrario, resulta imperativo que todo ser humano
resguarde la dignidad de todo ser humano.

Si la dignidad humana es relevante juridicamente, y si el modelo
deontoldgico kantiano es valido, de ello se sigue la ilicitud de las
técnicas biorreproductivas. La doctrina alemana, para referirse a
los usuarios de técnicas biorreproductivas, hace uso de un
término que resulta especialmente expresivo y util para el
analisis: Kinderwunsch, esto es “quienes desean un nifio” (5). Al
mero deseo no puede darsele sustantivamente la consistencia de
un derecho.
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No satisface ese estandar de respeto la reproduccién técnica de
seres humanos. Sélo para evitar equivocos; por cierto, no
decimos con ello que el concebido artificialmente no posea
dignidad. No. Todo lo contrario. Lo que decimos es que concebir
a un humano técnicamente, y no precisamente al modo humano,
no resulta acorde a la grandeza de lo que alli se verifica, o, en
términos normativos, no resulta acorde a la dignidad del asi
concebido, dado que se habria visto expuesto a esta, digdmoslo
asi, pérdida patoldgica de contexto. En este sentido, vale recordar
que “la medicina ha de ser fiel a su naturaleza y enfrentar con
éxito los embates que sufre en un mundo dominado cada vez
mas por el cientificismo, el economicismo y la tecnocracia” (6).
En el punto sobre el que tratamos, nos parece que el acto
propiamente médico debiese tender a la recuperaciéon del
verdadero contexto (asi, por ejemplo, el transplante de ttero o la
naprotecnologia parecen ir en esa direccion).

Esto adquiere otra dimensidn aun, si la dignidad es predicable
asimismo respecto del humano embrionario, lo cual entronca con
la discusion sobre su caracter personal, punto sobre el que,
entonces, pasamos ahora a tratar.

Caracter personal del humano embrionario

El caracter personal del humano embrionario encuentra un
fundamento fuerte en la afirmacién “todo ser humano es
persona”, entendida la persona como un semejante, un par de la
comunidad politico-juridica. De hecho, si derogidsemos por
completo el ordenamiento juridico positivo estatal vigente, con
toda seguridad debiésemos concordar nuevamente en la
razonabilidad de ese enunciado. En otras ocasiones ya he tratado
sobre este punto (7). Ahora bien, dicho enunciado, por lo demas,
es del todo compatible con las reglas positivas vigentes. En
efecto, el derecho de todo ser humano al reconocimiento de su
112



personalidad juridica estd en el art. 6° de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el art. 16 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 3° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y el mismo
contenido se desprende de los articulos 1° nn. 2 y 3 de esta
ultima. El art. 1 N° 2 dice que para los efectos de la Convencion,
“persona es todo ser humano”. A nuestro juicio, la configuracion
de la personalidad juridica de todo ser humano se fundamenta,
también, en el principio de igualdad ante la ley y de no
discriminacién. Si son acertadas tanto la opinién de la doctrina
en esta materia como la jurisprudencia de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la tnica conclusion
coherente es el reconocimiento de la personalidad juridica de
todo ser humano3. Resulta especialmente interesante consignar
lo que la Corte Interamericana ha entendido por igualdad ante la
ley: “La nocién de igualdad se desprende directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible
toda situacion que por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlos con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma
lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos
que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza”+. A
mayor abundamiento, el art. 12 de la Declaracién Universal sobre
el Genoma Humano y los Derechos Humanos dice: “El Genoma
Humano es la base de la unidad fundamental de todos los

3 El caso Artavia es incoherente con el corpus iuris internacional
establecido por la propia Corte. Una revisiéon critica en nuestro
“Comentario al fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Artavia Murillo y otros”, en Revista Internacional de Derechos
Humanos, N° 3, 2013, Buenos Aires (en prensa).
4 Opinién Consultiva N° 484, N°55.

113



miembros de la familia humana y del reconocimiento de su
dignidad y diversidad intrinsecas”. En la esfera de proteccion del
derecho internacional de los derechos humanos es posible
encontrar menciones al concebido. En efecto, diferentes
instrumentos internacionales reconocen la titularidad del
concebido para el goce de diversos derechos. Entre tales,
destacan el Pacto de San José de Costa Rica (art. 4 n.1), la
Declaraciéon de los Derechos del Nifio (considerandos), la
Convencion de los Derechos del Nifio (art. 24).

En el derecho de fuente interna de mayor rango, cual es el
constitucional, la doctrina nacional es mayoritaria en cuanto al
reconocimiento de la personalidad del concebido (8). Sélo a
modo ilustrativo citamos la opinién del profesor de la
Universidad de Concepcién Hernan Molina: “El constituyente
protege la vida humana, desde su inicio natural, desde el
momento mismo de la concepcién. El nasciturus es persona” (9).
A su vez, el Tribunal Constitucional, en fallo de 18 de abril de
2008, en causa rol N° 740, dej6 asentada la personalidad
constitucional del concebido. A tal efecto, cit6 a la doctrina
constitucional chilena sobre el punto, como, también,
jurisprudencia constitucional comparada. Sefiala, asimismo, el
Tribunal que la proteccién constitucional de la persona a partir
del momento de la concepciéon en Chile se vio plenamente
reafirmada al discutirse la reforma al articulo 1°, inciso primero,
de la Carta Fundamental, que cambid la expresion “hombres” por
“personas” y que se concreté a través de la Ley N° 19.611,
publicada en el Diario Oficial de 16 de junio de 1999. En efecto,
durante el segundo tramite de esa reforma constitucional,
verificado en el Senado, se aprob6 dejar constancia que el
nasciturus, desde la concepcidén, es persona en el sentido
constitucional del término. Finalmente, el Tribunal cita el
articulo 4° N° 1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos- Sobre la base de estos argumentos, concluye en el
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o, «

considerando 54°: “Que, de esta forma, queda claro que, para el
Constituyente -y a diferencia de lo que pueda desprenderse del
examen de normas legales determinadas-, el embrion o el
nasciturus es persona desde el momento de la concepcién”. Por
consiguiente, desde este fallo puede entenderse zanjada
jurisprudencialmente la personalidad constitucional del
concebido.

Tanto la Corte Suprema como Cortes de Apelaciones han
reconocido la titularidad subjetiva del concebido respecto de
garantias constitucionales, especificamente de aquella contenida
en el articulo 19 N2 1, cual es el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica (caso Philippi Izquierdo, caso Vidaurre Campos,
caso Carabantes Carcamo, caso Monje Rivera, etc.).

En la literatura juridica civil chilena cada vez son mas los textos
que afirman la personalidad del concebido (10). Por lo demas,
hay una serie de instituciones tipicamente civiles que
presuponen el caracter personal del concebido, como el
reconocimiento de estado civil, la titularidad del derecho de
alimentos, la representacién, la legitimacién pasiva en el derecho
de dafios, la acreencia de una estipulacién a favor de otro, etc.

Al revisar las regulaciones sectoriales o especiales, también
constatamos el reconocimiento personal del concebido. Asi, por
ejemplo, el concebido ha sido reconocido como sujeto pasivo del
delito de lesiones. La Corte Suprema, en un fallo de 2009, sefialé:
“en el ambito penal el concepto, la idea de quién es ‘otro’, ha ido
adquiriendo una vision mas acorde con la realidad vy
circunstancias del tipo penal de que se trata, asi en los
cuasidelitos y en los de negligencia médica que nos preocupa, es
también ‘el otro’ el producto de la concepcién”; “Que, como
adelantamos, ideas y conceptos, vaciados en normativas legales,
constitucionales y aun internacionales, han ido aclarando y
precisando que la proteccion que el Codigo Penal debe otorgar al
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ser humano se ha extendido a individuos o sujetos con vida antes
de la expulsidon del vientre materno, desde la concepcién”s.

En derecho laboral, las normas sobre proteccion de la
maternidad han sido consideradas por la jurisprudencia judicial
como protectoras también del que estd por nacer. Asi, por
ejemplo ha dicho la Corte de Temuco: “Ambas normas [se refiere
a los articulos 201 y 174 del Codigo del Trabajo], si bien forman
parte de lo que se denomina Proteccién de la Maternidad, hoy
constituyen -ademas- un pilar fundamental de nuestra
legislacion que también debe ser entendido como una forma de
proteccién de la infancia en general, y de los derechos del que
esta por nacer, en particular”e.

La Ley N2 20.120 denominada “sobre la investigacion cientifica
en el ser humano, su genoma y prohibe la clonacién humana”,
sefiala en su articulo 1°: “Esta ley tiene por finalidad proteger la
vida de los seres humanos, desde el momento de la concepcidn,
su integridad fisica y psiquica, asi como su diversidad e identidad
genética, en relacidn con la investigacion cientifica biomédica y
sus aplicaciones clinicas”. Este articulo provee de buenas razones
de texto para afirmar la titularidad del concebido de los derechos
de la personalidad, tales como la protecciéon de la vida, de la
integridad fisica y siquica, y de la diversidad e identidad genética.

Sin perjuicio de lo anterior, es pertinente hacer notar que en
nuestro ordenamiento juridico pervive una regla de origen
clasico, segun la cual al concebido se le tiene por nacido para
todo lo que le favorezca -conocida como la regla de la ventaja-.
Dicha regla opera tanto como un subsidio a la personalidad del
concebido, como un mecanismo de tutela complementaria y de
tutela especifica, y puede ser aplicada a los problemas juridicos
derivados de las biotecnologias reproductivas en humanos. Dado

5 Rol N° 1882-08, identificacién Micro Juris MJJ19657.
6 Rol N° 719-2007.
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que al concebido se le tiene por nacido para todo lo que le
favorezca, incluso si sélo se restringiese la personalidad al
humano nacido, ésta -la personalidad-, por aplicacién de la regla,
alcanzaria de todas formas al concebido. Por otra parte, la regla
puede facilitar el andlisis de casos particulares, puesto que
permite acceder a un parametro de acceso mas inmediato al
entendimiento comun: la situacion mas favorable a un humano
ya nacido que se encuentre en andloga situacion a la del
concebidol.

Analisis particular de la criopreservacion y del diagnostico
genético preimplantacional

Dicho lo anterior, asoma la injusticia manifiesta de 1la
criopreservaciéon. No parece razonable congelar a un ser
humano, por un periodo incierto, mas o menos prolongado, por
razones distintas a su propia terapéutica, sujeto al arbitrio de un
tercero. Desde el punto de vista civil, adoleceria de objeto ilicito,
y por ende los acuerdos suscritos al efecto estan viciados de
nulidad absoluta. La propuesta legislativa es su proscripciéon
explicita y su tipificacién delictiva. Sobre la base de los principios
precautorio y preventivo (11), dicha proscripcion debiese
alcanzar a todo estadio de desarrollo a partir de la fusién de las
membranas de los gametos masculino y femenino.

Un problema severo es qué hacer con los embriones actualmente
criopreservados. No lo sé. Cualquiera de las alternativas resulta
insatisfactoria, puesto que indefectiblemente parece forzar a
cometer otras injusticias. Se presenta ante nosotros como un
dilema tragico. El analisis particular de este punto merece una
reflexidn serena, profunda, meditada, pero urgente.
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Respecto del diagnostico genético preimplantacional, me parece
que, asimismo, una eventual legislacion especifica debiese
proscribirlo explicitamente, dado que necesariamente aparece
en el contexto del imperio de la técnica biorreproductiva, y
siempre con fines excluyentes o eugenésicos.

En suma, nos parece que vale la pena volver a reflexionar sobre
la validacion misma de las técnicas biorreproductivas. Dicha
reflexion, no puede prescindir de que una comunidad juridico-
politica que aspire a ser minimamente decente exige el
reconocimiento del caracter personal de todo ser humano. Dicho
reconocimiento es compatible con las reglas de derecho positivo
vigente en Chile, o si se prefiere, se sigue de éstas. Se afiade a lo
anterior, la aplicacion de la asi llamada regla de la ventaja, segin
la cual al concebido se le tiene por nacido para todo lo que le
favorezca, presente en nuestro ordenamiento. A la luz de esto, la
criopreservacién y el diagnostico pre implantacional asoman
como técnicas injustas, y la primera de un modo especialmente
grave.
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