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“Cuando la ciencia se apodera de los hombres, de su cuerpo y del secreto de
su filiacion o de su descendencia, toda referencia ética se convierte en tema de
interrogacion”.
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RESUMEN

La ciencia y la tecnologia se encuentran presentes en cada actividad de la vida
cotidiana; la sorprendente evolucion de las Técnicas de Reproducciéon Humana
Asistida coloca en el centro del debate nuevas preocupaciones que implican cambios
a instituciones juridicas y sociales transmitidas como valores de generacion en
generacion. No se puede evadir la realidad que presenta la ingenieria genética con la
aplicacion de la inseminacion artificial heter6loga, con las innovaciones y alteraciones
que trae en el orden natural y juridico conocido desde el Derecho Romano, en cuanto
a la significacion del concepto de familia que posee la sociedad, la filiacion, la
maternidad y la paternidad. Al resolver los mdultiples casos que se derivan de su
aplicacién, no se debe pensar s6lo en los derechos reproductivos, sino que se debe
considerar y valorar ademas los efectos que puede tener con respecto a los nifios
que van a nacer y que se veran afectados por las mismas. El presente trabajo trata
acerca de la inseminacion artificial heteréloga y las problematicas juridicas que de su
aplicacion se derivan, asi como la determinacion de los requisitos legales que

constituyen garantias en su aplicacion.
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INTRODUCCION

El desarrollo cientifico-tecnolégico es uno de los factores méas influyentes en la
sociedad y el Derecho de Familia no escapa de este vertiginoso desarrollo. Al
analizar los multiples casos que se derivan de la aplicacion de las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (TRHA) y de la inseminacion artificial heterdloga
como una de sus variantes, no se debe pensar solo en los derechos reproductivos;
especial énfasis merece valorar las consecuencias juridicas que se derivan de su
aplicacion.

Nufiez (2000) considera que: “el desarrollo tecnoldgico esta alterandolo todo desde lo
econdmico y lo politico hasta lo psicosocial, la vida intima de las personas, los
patrones de consumo, la reproduccién humana, la extension de la vida y su limite
con la muerte”.’

Goitizolo (2011) considera que: “las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
(TRHA), son una tecnologia y como tal deben considerarse, se destinan a dar
respuesta a las parejas con problemas de infertilidad femenina y masculina que no
pueden procrear de forma natural y recurren a las técnicas no convencionales, a fin
de lograr lo mas querido para quienes acuden a su aplicacion: un hijo”.

En la actualidad la palabra esterilidad queda renegada a un segundo plano, se
prefiere por los estudiosos de la medicina hablar de infertilidad. Hasta hace poco,
para establecer la filiacidn era imprescindible la union sexual entre un hombre y una
mujer para lograr un embarazo, y con el parto, un nacimiento. Asi se establecen
reglas légicas y persuasivas que atribuyen la maternidad del hijo nacido a la mujer
que lo pare.

La aplicacion de la inseminacion artificial heteréloga enfrenta al embridon a riesgos
reales que requieren el respeto de algunos derechos fundamentales, como es el
derecho a la vida y a la identidad, entre otros derechos predicables de todo ser
humano, que en el orden juridico tienen dificultad en atribuirselo de forma expresa
durante los primeros momentos de su existencia, pues sobre él se realizan las

actuaciones siguientes:

e Su seleccién.

! Nufiez Jover. Ciencia, Tecnologia y Sociedad.



e Su futura reinsercion en estructuras familiares extrafias a las que se
consideran idoneas para permitir su pleno desarrollo integral.
e El divorcio biolégico y juridico de las figuras parentales.
e Lanegacién en los casos de intervencién anénima de donante de semen en la
aplicacion, de la paternidad y del hijo asi concebido.

El nacimiento de nifios como resultado de la aplicacién de la inseminacion artificial
heter6loga no puede crear limitaciones en el derecho de los hijos asi concebidos,
cuando los nacidos por la via natural y mediante inseminacion artificial homdloga
estan protegidos en la legislacion familiar cubana, razén por lo que amerita una
proteccion juridica especial.
La inseminacion artificial heteréloga se realiza con la utilizacion de semen
proveniente de donantes o terceras personas que se mantienen en el anonimato; es
s6lo de conocimiento del personal médico a fin de determinar las caracteristicas
fenotipicas similares a los solicitantes, y a su vez es la que trae aparejada grandes
disyuntivas que deben ser resueltas por las normas legales.
No resulta logico limitar o discriminar a las parejas con problemas de infertilidad en
su deseo de procrear. La necesidad en Cuba de incrementar los indices de natalidad
es real, por lo que la aplicacion de esta tecnologia alun y cuando no es elevada,
propicia el incremento de la natalidad a estos fines y la satisfaccion de la pareja de
procrear, lo cual constituye una evidencia de que la ciencia y la tecnologia estan
presentes en todas las facetas de la vida cotidiana.
Estas técnicas se presentan como remedio para hacer frente a la infertilidad; ofrecen
a muchas parejas la posibilidad de procrear los hijos que la naturaleza les ha
negado. El derecho a procrear encuentra sus limites en el respeto a la dignidad del
ser engendrado, razon por lo que resulta necesario determinar cuales son los
requisitos legales que constituyan garantias en su aplicacion.
Sin embargo, con la legislacion actual no es posible prever soluciones rapidas a
conflictos nuevos que se generan de la aplicacion de la tecnologia en la familia
actual. El ordenamiento legal de Cuba en materia de Derecho de Familia carece de
una normativa especifica que establezca los requisitos que constituyan garantias en

la aplicacion de la inseminacion artificial heteroléga.



En la basqueda de antecedentes legislativos se constata que existen paises, sobre
todo europeos como Espafia, Italia y Francia, que realizan estudios dirigidos a
presentar posibles soluciones o alternativas a los problemas que de ellos surgen, y
establecen los requisitos legales para su aplicacion. Llama la atenciéon que el
enfoque que se preceptia en su legislacion civil se dirige a la defensa de los
derechos reproductivos y a las libertades de procreacion, pero deja en estado de
indefensidbn a su sujeto mas deébil: nifios. Por su parte, en el continente
latinoamericano paises como Argentina, Colombia y Cuba dirigen sus estudios al
analisis critico sobre los efectos genéticos en el bienestar del menor.
Sobre la base de los elementos anteriores, en el presente trabajo se propone como
problema cientifico el siguiente:
¢, Cuales son los requisitos legales que constituyen garantias en la aplicacion de la
inseminacion artificial heterloga en Cuba?
Objeto: Los requisitos legales que constituyen garantias en la aplicacién de la
inseminacion artificial heteréloga.
Como objetivo general se propone
Determinar los requisitos legales que constituyen garantias en la aplicacion de la
inseminacién artificial heter6loga en Cuba.
Como objetivos especificos
1. Analizar doctrinalmente los referentes tedricos e historicos de la inseminacion
artificial heteréloga.
2. Comparar el tratamiento legal de la técnica de inseminacion artificial
heteréloga a la luz de legislaciones de otros paises.
3. ldentificar los requisitos legales que constituyen garantias en la aplicacion de
la inseminacion artificial heteréloga.
Hipotesis
Los requisitos capacidad legal, estado conyugal de los solicitantes, certeza de la
filiacion, el consentimiento y el anonimato del donante de semen constituyen

garantias en la aplicacién de la inseminacion artificial heterdloga.



Métodos de Investigaciéon

La metodologia empleada es la cualitativa, se utilizaron diferentes métodos y
técnicas.

Historico-Logico: en la busqueda de las bases de preceptos de partida de la
investigacion.

Analitico-Sintético: se utilizd durante el procesamientoe interpretacion de la
informacion procedente de las fuentes consultadas. Permitié determinar la dimension
en que se refleja el impacto de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y su
variante heteréloga en las instituciones que componen el Derecho de Familia, y
sintetiza lo esencial en las problematicas juridicas que de ello se derivan.

Inductivo y Deductivo: para inferir aspectos positivos y negativos para la toma de
decisiones en cuanto a identificar los requisitos legales que constituyen garantias en
la aplicacion de la inseminacion artificial heterdloga en Cuba.

Tedrico y Juridico: propio de la ciencia juridica y se utilizé a los efectos de analizar
tedrica y juridicamente los conceptos y categoria que se abordan para brindar
proteccion al fruto de la aplicacién de la inseminacion artificial heterdloga en Cuba.
Juridico-Comparado: a fin de valorar como se determinan los requisitos legales que
constituyen garantia en la aplicacion de la inseminacion artificial heteréloga en otros
paises.

Métodos Socioldgicos

Técnicas de la entrevista: se aplic6 a profesionales del Derecho, para
complementar opiniones e inferir actitudes acerca de los aspectos estudiados.
Novedad del tema

La novedad del tema radica en la necesidad de proteger juridicamente al fruto de las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida: nifios, mediante la inclusion en el
ordenamiento legal de los requisitos legales que constituyen garantias en la
aplicacion de la inseminacion artificial heteréloga, para lo cual se trata de poner el
interés superior de los nifios por encima de los derechos reproductivos y las
necesidades de procreacion, sin biologizar el Derecho de Familia ni perder lo afectivo

en las relaciones juridicas que regula.



El Informe se encuentra estructurado por: resumen, introduccion, dos capitulos,
conclusiones, recomendaciones, bibliografia y anexos.

El Capitulo | titulado: Las técnicas de inseminaciéon artificial; en él se hace un
bosquejo de los antecedentes histéricos del tema, se da el concepto de inseminacion
artificial y de sus dos variantes: homologa y heterdloga, se definen los conceptos de
infertilidad y esterilidad, se analizan los derechos reproductivos y de la voluntad de
las partes de procrear, se hace alusion al consentimiento y la capacidad para la
aplicacion de la inseminacion artificial heteréloga, asi como de la filiacion biologica y
juridica y de los derechos personalisimos del menor nacido de esta técnica.

El Capitulo Il titulado: Probleméticas juridicas que se derivan de la aplicacion de la
inseminacion artificial heteréloga; se realiza un analisis del tratamiento ofrecido a las
técnicas de inseminacion artificial en Cuba y en el Derecho Comparado, se definen
las principales probleméticas juridicas que se derivan de su aplicacion y se
identifican los requisitos legales que constituyen garantias en su aplicacion, asi como
el andlisis teorico juridico de los Anteproyectos del Codigo de Familia.

Seguidamente se plantean las conclusiones y las recomendaciones a que se llega
con la investigacién, las cuales constituyen el momento cumbre de la misma y a
continuacion se muestran la bibliografia y los anexos que complementan el desarrollo
del trabajo.

El aporte tedrico y préactico

El trabajo aporta un marco tedrico y practico fundamentado en la insuficiencia del
ordenamiento legal familiar en cuanto a la problemética que suscita la aplicacion de
la inseminacion artificial heteréloga, asi como valora no solo la defensa de los
derechos reproductivos y la necesidad de procrear, mediante la identificacién de los
requisitos legales, y de esta manera ofrecer garantias en la aplicacion de la
tecnologia de referencia como forma de proteger al fruto de la inseminacion artificial
heterdloga: los nifios y a la voluntad procreacional de las parejas con problema de
infertilidad.



CAPITULO I: LAS TECNICAS DE INSEMINACION ARTIFICIAL

1.1 Antecedentes historicos

La basqueda de un camino para lograr la concepcion de una nueva vida humana que
sustituya alguno de los procesos biolégicos por una intervencion técnica, tiene sus
origenes cientificos en el intento de Spallanzani de inseminar reptiles en 1777. Los
primeros intentos con humanos se realizaron por Hunter en 1785 con el nacimiento
de un nifio en ese mismo afo.

Entre 1850 y 1900 existen varios trabajos que indican la practica de la primera
Técnica de Reproduccion Humana Asistida: la inseminacion artificial; se comienza a
utilizar donantes de semen en 1890 y se publica tal practica de manera oficial en
1904. En 1954 aparece el primer trabajo en el que se informa de cuatro embarazos
conseguidos con el uso de semen congelado.

En 1973, y después de afios de practica privada, en Inglaterra se recomienda que la
inseminacién con donante se realice dentro del Sistema de la Salud Publica, lo que
contribuyé a una mayor extension de dicha practica. Junto a la difusion de esta
técnica se ponen en funcionamiento diversas variantes de la misma. Tienen en
comun gue la fecundacion se origina en el interior del cuerpo de la mujer y se pueden
considerar como técnicas extracorporeas de reproduccion asistida.

Junto al desarrollo de estas practicas se acrecento la busqueda de la concepcion de
nuevos seres humanos de forma extracorpérea, con transferencia posterior a la
mujer para la continuacién de su desarrollo hasta el nacimiento. En la veterinaria era
practica ya conseguida la transferencia de embriones desde hacia afios. Entre los
diversos pasos a dar, el primero fue la puesta a punto en el laboratorio de aquellos
procesos previos que tienen lugar en la fecundacion natural para realizar ensayos in
vitro con éxito.

Hitos importantes en esta tarea fueron el cultivo y maduracion de ovocitos, la
estimulacion de los ovarios con determinadas hormonas para provocar
superovulacién y la técnica laparoscopica para extraer los ovocitospreovulatorios,
aproximadamente de 35 a 36 h después de la estimulacion del ovario. También se
perfecciono todo lo referente al gameto masculino, en lo fundamental para conseguir

gue los espermatozoides estén capacitados y sean de buena calidad, para lo cual se



desarrollaron diversas técnicas para su seleccion. Otro aspecto importante fue la
creacion de un medio de cultivo adecuado para el proceso de fecundacién y las
primeras divisiones del embrion.

Los grandes adelantos en la biologia comienzan a ocurrir con el desarrollo de nuevas
tecnologias y la creciente aplicacién de las mismas a la patologia humana. Con el
tiempo y en afos recientes se suscitan nuevos dilemas éticos que concentran la
atencion de los médicos y profesionales del Derecho, interesados en lo que se
conoce como bioética, que complementa la ética médica y estudia la moralidad de la
conducta humana en el campo de las ciencias bioldgicas, de manera particular en lo
que se relaciona con el desarrollo tecnoldgico y la aplicacion de las Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida.

Los métodos y procedimientos para llevar a cabo la inseminacion no constituyen una
novedad de los tiempos modernos. Los primeros ensayos se inician con vegetales,
después con animales y desde el siglo XV se tiene noticias de intentos de
inseminacion artificial en humanos, pero el primer resultado se registré en Inglaterra
por el médico Hunter.? (Brena, 2014).

En 1977, se aplic6 un método terapéutico nuevo, la fecundacion in vitro, que trajo
como resultado el nacimiento de LouiseJoy Brown,* el primer bebé probeta. Desde
entonces han nacido mas de tres millones de bebés gracias a esta técnica. Estos
hechos, entre otros, plantean la problematica moral acerca de algunas técnicas de
procreacion que hacen que el acto sexual deje de ser el Unico medio posible de

procreacion humana.

Las nuevas tecnologias reproductivas surgen de manera paradojica, a partir de
investigaciones que se asocian a la problematica de cdmo aumentar la produccion de
alimentos para una poblacion mundial que se considera por algunos como
supernumeraria. La ironia es que derivan en la aplicacion del desarrollo de la
biotecnologia humana a los fines de resolver la problematica de la infertilidad. Es

contradictorio que en algunos paises en vias de desarrollo, la urgencia es el control

2 De1728 —1793.

® El 25 de julio de 1978.



de la natalidad, en otros términos, frenar una explosion demogréafica, que pone de
manifiesto las injusticias de la distribucion de la riqueza en las sociedades ricas
(Brena, 2014).

La comunidad cientifica estd de acuerdo en cuanto al lenguaje en que se expresan
los problemas cientificos, la forma de recoger y analizar datos, el uso de un estilo
propio de légica y la utilizacion de teorias y modelos seran diferentes en cada
problema a tratar. Los tipos de Reproduccion Humana Asistida constituyen un
avance cientifico y una alternativa en el manejo de parejas estériles.

Dentro de esta tecnologia se encuentra la inseminacion artificial, procedimiento que
se utiliza cuando la mujer tiene una trompa uterina permeable que no puede lograr
un embarazo tras la aplicacion de tratamientos convencionales tendientes a la
correccion de los factores causales de esterilidad.

Para llegar a la aplicacion de la inseminacion artificial se requiere un estudio
minucioso a la pareja solicitante para verificar la aceptacion de la tecnologia.
Primeramente se practica el examen del semen y con posterioridad se realiza un
examen completo a la mujer, donde se analiza el moco cervical, el ciclo de ovulacién,
las trompas de Falopio y una serie de examenes de laboratorio clinico, que son, en
definitiva, los que permiten realizar el diagnostico clinico y la necesidad de aplicacion
de la tecnologia de referencia.

Desde el punto de vista médico, para iniciar el estudio y tratamiento de la pareja
infértil se requiere que la misma mantenga relaciones sexuales estables por lo
menos un afo. La singularidad en las relaciones de la pareja también tiene gran
importancia en cuanto al diagndstico y tratamiento, pues de no cumplir este requisito
se pueden presentar problemas para determinar el origen de la infertilidad.

La solicitud de aplicacién de la inseminacion artificial heter6loga esta en relacién con
las causas que conducen al aumento de la infertilidad y la esterilidad, como son: el
acceso a la maternidad en edades mas avanzadas, el empleo indiscriminado de
anticonceptivos, la mayor incidencia de enfermedades venéreas, el estrés, la
drogadiccién, el alcoholismo, el tabaquismo, la automedicacién, la imposicién por los
medios de difusibn masiva de patrones de belleza que obligan a dietas estrictas y

ejercicios extenuantes, en muchos casos sin asesoria meédica, los malos habitos



alimenticios, que conducen a la obesidad, asi como la contaminacion del medio
ambiente (Galvez, 2006).

1.2 Inseminacion artificial. Concepto y clasificacién

La inseminacion artificial consiste en la tecnologia que permite depositar semen en el
tracto reproductor femenino, de manera general, en el interior del Gtero. Para que el
semen tenga la mejor potencialidad fertilizante se realiza una capacitacion
espermatica, se seleccionan los espermatozoides con mejor movilidad y morfologia,
lo cual propicia su movilidad. Constituye una alternativa en el manejo de parejas
infértiles; se aplica cuando la mujer y el hombre que sostienen relaciones sexuales
no logran un embarazo.

Lépez (1981) en su obra: Los médicos y el Codigo Penal, define la inseminacién
artificial como: “procedimiento por el cual se introduce esperma humano en el interior
de los 6rganos genitales femeninos, con lo cual se prescinde de la relacién sexual,
con el fin de lograr el encuentro del espermatozoide con el 6vulo y obtener la
fecundacion de este”.

Por su parte, Albarran (2002) la define como: “la inseminacién artificial es la
tecnologia que consiste en depositar en la vagina o en el Utero de la mujer semen del
marido o de un tercer donante, para tratar de obtener el embarazo como recurso del
tratamiento de la esterilidad masculina y femenina”.

En correspondencia con las distintas formas en que esto se lleva a cabo se puede
plantear que existen clasificaciones:

Una primera clasificacion la divide en:

a) Propia: es la que sustituye completamente el coito sexual de la pareja.
b) Impropia: proporciona una ayuda complementaria al coito natural de la pareja,

con el fin de facilitar la penetracion del esperma en la vagina.
Otra clasificacion, mas comun y conocida, es la que la divide en:

Inseminacion artificial homdéloga: consiste en introducir a la mujer semen de la
pareja, obtenido por un medio diferente a la eyaculacion normal de una relacion

sexual.



Entre los sefialamientos que se hacen a este proceder estan:
a) Su eficacia es cuestionable, sobre todo en casos de infertilidad masculina
de causa no bien definida.
b) La preocupacion de que la manipulacién del semen se pueda utilizar para la
seleccion del sexo, separando los espermatozoides portadores del
cromosoma X 0'Y, lo cual no se considera seguro ni ético.
c) El riesgo de la tecnificacion de la reproduccion al separar la procreacion de
Su expresion sexual.
Inseminacion artificial heterdloga: es la tecnologia donde el semen del varén no
es obtenido de la pareja, sino de un tercer sujeto que es el donante (semen
congelado de banco). Esta se indica cuando el vardn no tiene espermatozoides o si
es portador de alguna enfermedad hereditaria.
Las principales preocupaciones que surgen con este proceder son:
a) La posibilidad de crear problemas psicolégicos en el esposo, la mujer
receptora y el donante, si este ultimo se identifica 0 se conoce.
b) El riesgo de transmision de afecciones genéticas graves o enfermedades
infecciosas por el uso de semen donado. El esposo también puede verse
afectado.
c) La posibilidad de consanguinidad por el uso excesivo del mismo donante.
d) Los efectos psicoldgicos en el nifio. Incluye la afectacion de las relaciones
interpersonales por la necesidad de querer mantener el secreto acerca del
origen del nifio. Puede haber afectacion si en forma accidental llega a conocer
su origen.
Alfaro y Diaz (1997) consideran que los estudios realizados determinan si la pareja
tiene las condiciones requeridas para la aplicacion de la inseminacion en una de sus
variantes: homologa o heterologa, la misma se realiza introduciendo el semen dentro

de la vagina de la mujer para que sea fecundada. De acuerdo con los expertos, si



después de doce meses de aplicacion de esta técnica la mujer no queda
embarazada, es preciso pasar a otras como la fecundacién in vitro.*

Como se indicé anteriormente, en la aplicacion de esta técnica de reproduccion
heter6loga que difiere de la homdéloga, se utiliza semen congelado de un donante.
Esta tecnologia se realiza cuando el varon no tiene espermatozoides o cuando es
portador de alguna enfermedad hereditaria, que podria poner en riesgo al que esta
por nacer, por lo que no se recomienda usar semen fresco de donante por el riesgo
de contraer alguna enfermedad, lo que evidencia la infertilidad o esterilidad de uno o
ambos miembros de la pareja.

1.3 Definicion de esterilidad e infertilidad

En términos médicos la ginecologia es la ciencia que tiene entre sus objetivos
esenciales la reproduccion humana y, por lo tanto, trata de resolver, entre otras
muchas situaciones, el problema de la esterilidad conyugal. La esterilidad es un
asunto que desde tiempos remotos afecta a quienes la padecen y en la historia de la
humanidad existen muestras claves de las consecuencias, de diversa indole, en

quienes la padecen.

Es necesario para cualquier incursién en el tema partir de las conceptualizaciones
siguientes: en el estudio sobre infertilidad se debe distinguir muy bien los términos
incapacidad para concebir e imposibilidad de llevar un embarazo a término, lo que
bien puede ser un concepto local aislado en la terminologia.

En este sentido, Veranes (2010) considera la esterilidad como la incapacidad de
concebir, 0 sea, la imposibilidad de tener un embarazo. En la practica se considera
estéril a aquella pareja que, después de un afio de mantener relaciones sexuales
normales, sin usar ningun tipo de método anticonceptivo, no concibe. Con frecuencia
se emplean como sinénimos los términos esterilidad e infertilidad, aunque, en sentido
estricto, no tienen el mismo significado.

Infertilidad significa incapacidad para tener hijos, pero con posibilidad de embarazo,

que por una u otra razén no llega a término. Por lo tanto, una mujer infértil sera

*Es una técnica por la cual la fecundacidon de los ovocitos por los espermatozoides se realiza fuera del

cuerpo de la madre.



aguella que queda embarazada, pero no llega a tener hijos, mientras que la estéril no
consigue el embarazo. Al respecto, se debe distinguir en:
a) Infertilidad primaria:la mujer nunca concibié a pesar de la cohabitacion y
exposicion al embarazo por un periodo de 1 afio.
b) Infertilidad secundaria:la mujer concibié con anterioridad, pero no logra
embarazo con posterioridad, a pesar de la cohabitacion y la exposicion al
embarazo por un periodo de un afo; si la mujer amamantdé a su hijo
anteriormente, se debe calcular la exposicion al embarazo desde el fin del
periodo de la amenorrea de la lactancia.
c) Pérdida del embarazo: la mujer es capaz de concebir, pero no logra un
nacimiento vivo.
d) Esterilidad sin causa aparente: sin identificarse la causa, el embarazo no se
logra.
Estudios recientes aconsejan hablar de infertilidad y no de esterilidad, si se tiene en
cuenta la aplicacibn de Técnicas de Reproduccibn Humana Asistida como la
inseminacion artificial.
En paises como Espafa, Suecia, Francia, Italia, Argentina y Colombia se aplica la
inseminacién artificial en sus variantes, estos poseen legislaciones que regulan las
consecuencias juridicas que se derivan de la aplicacion de la tecnologia en la familia
de estos dias. Cuando se utilice semen de un donante, o sea, de un tercero ajeno a
la pareja, del cual poco o0 nada se conoce, es necesario e imperativo establecer una
serie de principios, no todos de cardcter juridico, pero se deben tomar en cuenta los
elementos siguientes:
a) Banco de datos: se debe crear un banco de datos de donantes cuando se
deseen realizar métodos de reproduccion humana heterélogos.
b) Garantia y seguridad de éxito en la intervencion: se permite y se somete a
una mujer a la aplicacion de un método de reproduccion humana, solo cuando
haya una posibilidad razonable de éxito y no suponga un riesgo grave para la
salud de la misma o la posible descendencia.
c) Informacion meédica: los profesionales de la medicina deben ofrecer con

caracter previo informacion y asesoramiento a quienes deseen recurrir y



someterse a la aplicacion de las técnicas de reproduccion, asi como de las
consecuencias sobre el riesgo de deformaciones fisicas o taras.
d) Mayoria de edad y consentimiento: no se practicara ningin método de
reproduccion humana en personas menores de edad, las que deben gozar de
un buen estado de salud fisica y mental.
e) Métodos heterdlogos: en la aplicacion de métodos de reproduccién humana
en forma heter6loga, los donantes de semen deben ser evaluados
médicamente, para evitar con ello cualquier tipo de riesgo que afecte los
derechos reproductivos de las parejas y su fruto, ademas del anonimato.
Los elementos de referencia no solo constituyen una garantia médica, sino que
contribuyen al respeto de los derechos reproductivos de las parejas infértiles que
acuden a su aplicaciébn y que en modo alguno deben ser discriminadas por tal
condicion.
1.4 Derechos reproductivos
Para Urquiza (2011), las situaciones que se suscitan derivadas de los derechos
reproductivos colisionan el derecho de todo hombre y mujer a tener descendenciay a
procrear, y la confrontacion con el derecho de todo nifio a conocer su origen
biologico y a desarrollarse en el contexto de una familia perfectamente estructurada,
todo ello en el espacio de lo que se llama derecho reproductivo.
Por su parte, Galvez (2006) considera que los derechos reproductivos se basan en:
el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos, a decidir libre
y de manera responsable su planificacién familiar y sobre todo el nUmero de hijos a
tener, el espaciamiento o periodo de tiempo entre un nacimiento y otro, a disponer de
la informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado
de salud sexual y reproductiva. También incluye el derecho a adoptar decisiones
relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones y violencias.
Este derecho se expresa en la forma de equilibrar el principio del anonimato del
donante de semen, que solo deja de tener esta condicién para el personal médico,
quien si debe conocer las caracteristicas fenotipicas del mismo con respecto a la

familia receptora. Esta posicion, tanto doctrinaria como legislativa, protege no solo



los derechos reproductivos de la pareja, sino la decisidbn de la manifestacién de

voluntad de forma libre y espontanea en su deseo de procrear.

1.5 Voluntad de las partes de procrear

La voluntad es la intencion, disposicion que tiene alguien para hacer o dejar de hacer
algo. La capacidad que tiene una persona para decidir algo libremente y el acto que
de ella resulta. Autonomia de la voluntad privada, propiedad que se expresa de

forma consciente en el ser humano para realizar algo con intencion.

Esa manifestacién de voluntad privada se expresa en la intencion de las parejas con
problemas de infertilidad en que le sean reconocidos efectos juridicos que
constituyan garantias en la aplicacion de la inseminaciéon artificial heterdloga. La
voluntad de los mismos queda trunca, toda vez que de su aplicacién se derivan

problematicas juridicas que deben ser tuteladas por el ordenamiento legal.

Para mejor incursién en el tema se hace necesario definir como autonomia:
“condicion de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie”. La autonomia, en
términos genéricos, significa autorregulaciéon o autorreglamentacion, o sea, es la
capacidad que se le reconoce a alguien para autodictarse sus propias normas, con

independencia de otra persona.’

Autonomia: es la facultad personal y libre de hacer o no hacer, libre albedrio o libre
determinacion, consentimiento, intencién o deseo. También puede definirse como la

facultad de decidir y ordenar la propia conducta.®

Voluntad, consiste en la facultad de decidir y ordenar la propia conducta. 2. Acto con
gue la potencia volitiva admite o rehdye una cosa, queriéndola o aborreciéndola y

repugnandola. 3. Libre albedrio o libre determinacion.4. Eleccién de algo sin precepto

® Microsoft® Encarta® 2008. © 1993-2007 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.

® En el Diccionario de la Lengua Espafiola. Vol.1 (1995). —p.33.



o impulso externo que a ello obligue. 5. Intencién, &nimo o resolucion de hacer algo.
6. Amor, carifio, aficiébn, benevolencia o afecto. 7. Gana o deseo de hacer algo. 8.
Disposicion, precepto o mandato de alguien.9. Eleccién hecha por el propio dictamen
0 gusto, sin atencion a otro respeto o reparo. Propia voluntad. 10. Consentimiento,

asentimiento, aquiescencia.’

La voluntad no es un término reducido a una sola consideracion, sino que se tiene en
cuenta durante todo el transcurso de la vida. A razon de ello, varios son los autores
gue con acierto se pronuncian de manera independiente sobre el tema. Se incluye
igualmente la consideracion de la autora del presente trabajo, quien concibe la
voluntad como aquel deseo que tienen las parejas con problemas de infertilidad de
procrear y acuden a formas no convencionales como la inseminacion artificial

heter6loga con plena garantia juridica.

En el &mbito juridico la voluntad se define como la aptitud legal para querer algo. Es
uno de los requisitos de la existencia de los actos juridicos. A través del ejercicio de
ella, el hombre desarrolla su personalidad; despliega esa actividad creadora que es
el derecho mas elevado del hombre, que lo diferencia de toda otra criatura. Es el
medio indispensable para su educacién como ser moral, ya que solo se puede
considerar que algo es creacion de alguien cuando procede sélo de su personalidad,
cuando todas sus potencias estan en acto, precedidas de un acto de razén (Catardo,
1998).

La autonomia de la voluntad, en sentido general, es el poder de autodeterminacién
de las parejas con problemas de infertilidad para tomar decisiones en cuanto a la
aplicacion de la inseminacion; para el Derecho Civil es el poder complejo reconocido
a la persona para el ejercicio de sus facultades, ya sea dentro del &mbito de libertad
gue le pertenece como sujeto de derechos, o bien sea para crear reglas de conducta
para si y en relacion con los demas, con la consiguiente responsabilidad en cuanto
actuacion en la vida social, lo cual se hace extensivo a la aplicacion de la

inseminacion artificial heteréloga (De Castro, 1967).

" Autonomia de la Voluntad. (2014, February 11). http://www.monografias.com/trabajos78/autonomia
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La voluntad es la capacidad que tienen los seres humanos de hacer o no, cosas de
forma intencionada. Para el Derecho de Familia la relacion que surge entre la pareja
con problemas de infertilidad a la que se le aplica la inseminacion artificial heteréloga
para lograr con ello el nacimiento de un nifio, constituye la manifestacion de la

expresion de la voluntad para el ejercicio de sus facultades.

El contenido de la autonomia privada se encuentra compuesto por dos funciones
fundamentales: como creadora de normas juridicas del ordenamiento juridico que
pasan a conformarla junto a las demas; y como creadora de relaciones juridicas

concretas, reconocidas por el Derecho (De Castro, 1967).

La autonomia de la voluntad constituye una expresion en la aplicacion de la
inseminacion artificial que crea una relacion juridica entre la pareja y el nifio asi
concebido, y de la que se derivan relaciones juridicas paterno filiales que requieren
de determinados requisitos, tanto materiales como de forma, que constituyen
garantias en su aplicacion, entre los que se encuentran la capacidad juridica y el

consentimiento.

1.6 Capacidad juridica y consentimiento para la aplicacién de la inseminacién

artificial heteréloga

La capacidad es la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones que se
manifiesta respecto a relaciones juridicas determinadas, en este caso en la
aplicacion de la inseminacion artificial heter6loga (Valdés, 2006). La capacidad en la
doctrina se diferencia en lo que se conoce como capacidad de derecho y la
capacidad de obrar o de ejercicio, y resulta punto de partida para valorar las distintas
manifestaciones de la capacidad civil. Por demas la capacidad de goce o adquisicién
de derechos. Este tipo de capacidad implica para las parejas con problemas de

infertilidad la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones.

La capacidad de derecho, constituye la esencia del sujeto y tiene que existir siempre,
pues no se concibe a éste sin aquella. La capacidad de goce se puede ampliar o
reducir segun postulado legal extraordinario o excepcional, pero no podra ser negada
de modo absoluto a una persona (Urquiza, 2011). Puede, por ejemplo, exigirse que



la pareja con problema de infertilidad que desee que se le aplique la inseminacion
artificial heteréloga, no posea los 18 afios de edad cumplidos, y por ello no tiene

capacidad para adquirir este derecho hasta que no alcance la citada edad.

La capacidad de obrar, refiere Valdés (2006) “no es mas que la aptitud para el
ejercicio del derecho y realizar actos juridicos eficaces, o sea, es la aptitud del sujeto
para lograr por si mismo, sin la intervencion de un tercero, la creacioén, modificacion o
extincion de derechos, sobre la base de la realizacion de actos juridicos validos, y
para lograr la defensa de esos derechos adquiridos”. La capacidad juridica se puede
definir como la aptitud de una persona, la que se desdobla en lo que se denomina
capacidad juridica de derecho, de goce o de adquisicion, y la capacidad de obrar, de
hecho, de ejercicio o de accion.

La capacidad de obrar es la aptitud para poder realizar actos con plena eficacia
juridica. Las Unicas causas limitativas de la capacidad de obrar que hoy reconoce el
Derecho son la edad y la falta de aptitud de la persona, por enfermedad fisica o
mental. Se establece dentro de esta categoria la distincion entre capacidad de hecho
y capacidad de derecho, valoracion de la cual se desprende todo lo relativo a la
incapacidad de obrar. Al respecto, Diez (1992) considera que la capacidad se refiere

a derechos y obligaciones determinados.

La capacidad de goce es la aptitud del sujeto para la tenencia, goce o adquisicién de
derechos. En esta capacidad no puede existir limitacibn absoluta y cualquier
restriccién tiene caracter excepcional; por su parte la capacidad de ejercicio, por
requerir inteligencia y voluntad, elementos que no estan presentes en todas las
personas 0 que no se manifiestan de igual forma en todas, se puede ampliar o
restringir y conlleva a diversas situaciones como la carencia total de capacidad,
posesion parcial de capacidad o capacidad restringida o limitada y goce total o pleno
de capacidad, la cual es necesaria para la aplicacion de la tecnologia de referencia
(Valdés, 2006).

La capacidad de goce o de ejercicio se puede ampliar o reducir, pero no podra ser

negada de modo absoluto a una persona. Por otro lado la capacidad de obrar no



constituye esencia del sujeto; este tipo de capacidad no es mas que la aptitud para el
ejercicio de los derechos y realizar actos juridicos eficaces (Valdés, 2006).

GOmez (2006) considera que en materia de capacidad de obrar se debe tener
presente las consideraciones siguientes: “solo la tienen plena los mayores de edad”.
En las personas mayores de edad se presume la capacidad. Como plantea Diez
(1992) hay una presuncién general de capacidad. La capacidad de goce es
susceptible de restricciones, a titulo excepcional y por virtud expresa de la ley.

No todas las personas gozan de todos los derechos, algunos se conceden solo a
partir de una determinada edad y otros se prohiben. Para la capacidad de derecho,
de goce o de adquisicion, basta la existencia de la persona, mientras que para la
capacidad de ejercicio, de hecho o de obrar se requieren inteligencia y voluntad
(conciencia actual). Como estas condiciones no existen en todos los hombres ni
siempre en el mismo grado, la ley niega unas veces en absoluto esa capacidad y en

otras la limita y condiciona (Valdés, 2006).

Al margen de cualquier clasificacion en cuanto a la valoracién de la capacidad para
ser sujeto de relaciones juridicas, tendrd que ver la capacidad inherente, natural o
civil de las parejas con problemas de infertilidad. Para disfrutar de determinados
derechos subjetivos y la potestad para ejercitar el contenido de dichos derechos, la
capacidad de obrar de las parejas con problemas de infertilidad se presume plena
como principio general. “Las limitaciones deben estar de forma expresa establecidas

(por ley o sentencia)” (Diez y Gullén, 1998).

Una cualidad intrinseca de la persona es la de ser sujeto de derechos y obligaciones.
La capacidad no es un derecho en si misma, sino condicién y presupuesto de todos
los derechos; esta ligada a relaciones juridicas concretas. Es oportuno dejar
sentadas las diferencias entre incapacidad de obrar y prohibiciones legales para la
realizaciéon de actos juridicos, que también tiende a confundir. La incapacidad de
obrar se relaciona con la situacion personal del individuo, esta en funcién de su
estado civil, es general y, como regla, no se establecen de forma legal los actos para

los cuales el incapacitado esta limitado.



Las prohibiciones legales, por el contrario, afectan actos juridicos concretos por
determinadas circunstancias ajenas al individuo mismo, presuponen capacidad para
realizarlos, se establecen de forma expresa y son de interpretacion restrictiva. La
limitacion en el ejercicio de la capacidad genera divergencias que requieren definir la
situacién del individuo, ante la vulnerabilidad que implica estar en situacion de

desventaja en relacion con sus semejantes (Valdés, 2006).

La capacidad juridica para la aplicacion de la inseminacion artificial heter6loga es
otro de los presupuestos necesarios para la realizacion de este acto, por parte de las
parejas con problemas de infertilidad, ya que solo si se cumplen estos presupuestos

se puede determinar la existencia del libre consentimiento de los solicitantes.

El consentimiento es un presupuesto material para la validez de la aplicacién de la
tecnologia de referencia, que constituye una garantia a la proteccion juridica que
amerita la misma, para lo cual se requiere tener mayoria de edad. Cuando se habla
de consentimiento de las partes se tiene en cuenta la voluntad individual de los
miembros de la pareja con problema de infertilidad, expresién de su voluntad
conocida de que le sea aplicada la inseminacion artificial heteréloga, lo que se da en
llamar voluntad o intencién individual (Valdés, 2006).

El consentimiento es uno de los elementos mas importantes que evidencia la
voluntad de hacer de las personas; en el caso de la presente investigacion se refiere
a la realizacion personal de las parejas con problemas de infertilidad, que permite
libremente ejercer sus derechos reproductivos y su voluntad procreacional, ain vy
cuando no se establecen de forma legal los requisitos para aplicar la inseminacion

artificial heterdloga, sino que su aplicacion parte de un diagndstico clinico.

La autora considera que se debe tener en cuenta la capacidad de los solicitantes y
emitir por escrito el consentimiento como expresién de garantia en su aplicacion, ya
qgue la capacidad juridica para que le sea aplicada la tecnologia es uno de los
presupuestos necesarios para la realizacion de este acto por parte de las parejas con
problemas de infertilidad, puesto que solo si se cumplen estos presupuestos se

puede determinar la existencia del libre consentimiento por parte de los solicitantes.



La voluntad individual de las parejas con problemas de infertilidad constituye una
manifestacion de respeto al derecho a la intimidad y a la libertad personal, que se
traduce a libre eleccion de la pareja en que le sea aplicada la inseminacion artificial
heter6loga, unido a proteger los derechos personalisimos de su fruto, pues ello
implica retos para el Derecho de Familia al modificar la familia monogamica patriarcal
que se conoce desde el Derecho Romano en cuanto a instituciones como la filiacion,

el status familiae %y las relaciones paterno-filiales.

1.7 De la filiacion en la inseminacién artificial heteréloga
Etimol6égicamente filia proviene de filo, que en nombre femenino expresa simpatia,

aficion o amor por alguna cosa. También posee otras acepciones como son:
a) Procedencia, lazo de parentesco de los hijos con sus padres.
b) Dependencia, enlace.
c) Sefas personales.
d) Anotacién que sienta plaza de soldado en un regimiento.’

La filiacion, en sentido general, es reconocida como el vinculo juridico que existe
entre dos personas de las cuales una es el padre o la madre de la otra; si la relacion
se contempla de la madre al hijo se llama filiacibn materna, y por el contrario, si se
contempla del padre al hijo se llama filiacion paterna; la filiacion es el punto de

partida del parentesco.

El origen de la palabra filiacién proviene del latin filius*® y segiin muchos de los
tedricos del Derecho, la filiacién es una relacién juridica y los términos: paternidad,
filiacion, padre e hijo, expresan, sobre todo, categorias juridicas estructuradas sobre
roles culturales. Aun cuando el Derecho selecciona criterios para establecer la

filiacion, de los cuales los basicos son los biologicos, estos no siempre actdan

8 Estado familiar.

*Diccionario ilustrado de la Lengua Espafola, Barcelona,Ediciones Spes, 1945.

1% Hijo.



necesariamente, pues la doctrina refiere acerca del sistema de filiacion, que la
paternidad natural se basa en la verdad genética, mientras que la maternidad en la
verdad biolégica. El titulo de atribucién de la paternidad corresponde al hombre que

aporto el semen, mientras que el de la maternidad a la mujer que di6 a luz.

El concepto de filiacion es basico en las sociedades organizadas por parentesco, en
la medida que permite a los miembros de una sociedad reconocer la pertenencia de
una persona a un determinado segmento social, ya que permite a las personas

conocer su verdadera procedencia biologica.

En la doctrina se pueden encontrar multiples definiciones de las que se citan algunas
que se consideran mas apropiadas para el presente estudio. Bossert y Zannoni
(2005) las definen como: “vinculo o nexo biolégico entre el hijo y sus padres”.
Cuando ese nexo biolégico se puede considerar acreditado, la paternidad o la
maternidad quedan juridicamente determinadas. Diez y Gullén (1998) lo definen:
“tanto a la condicion que a una persona atribuye el hecho de tener a otra u otras por
progenitores suyos, como a la relacion o vinculo que une a la persona con sus dos

progenitores o con uno solo”.

De la filiacibn materna, el parto permite conocer con certeza la relacion biologica
entre la madre y el hijo que da a luz, mientras que en el caso de la filiacion paterna
solo puede ser conocida a través de presunciones. Si hay disputa una vez que se
pruebe la maternidad, una serie de circunstancias de tiempo y lugar permiten inferir

que el hombre engendré a aquella persona cuya filiacién se trata de establecer.

El origen de la persona, los nexos biol6gicos con sus ascendentes no solo
constituyen una preocupacion del hombre redundante a la propia existencia humana,
sino que se reconoce como derecho fundamental y se convierte en precepto
constitucional que responde al principio de seguridad juridica. La institucion de la
filiacion dentro del Derecho de Familia mantiene su esencia original basada en los
nexos bioldgicos entre progenitores y procreados, con la consecuente declaracion de

voluntad que le otorga relevancia juridica al nacimiento (Vercellone, 1988).

Para establecer la filiacion era imprescindible la unidn sexual entre un hombre y una

mujer, y si ese ayuntamiento era fecundo, se daba el embarazo de la mujer, y con el
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parto, un nacimiento; asi se establecian las reglas légicas y persuasivas que
atribuyen la maternidad del hijo o hija nacidos a la mujer que lo paria, que sabia que
genéticamente era hijo o hija suyos, y la paternidad del hijo o hija al marido de la
mujer si estaban casados. Si por el contrario, ho estaban unidos en matrimonio, se
establecia con el reconocimiento, o por sentencia judicial que decretaba la
paternidad y la maternidad, o por la presuncion de los hijos nacidos en concubinato
(Mas y Gonzaélez, 2007).

En el mismo sentido, Vercellone (1988) considera que actualmente la relacion sexual
ya no es imprescindible para lograr la concepcion del ser humano; hoy se puede
tener descendencia en forma asexual, el hombre exterioriza su voluntad a este acto
sustitutivo de la copula y a veces, aunque no aporta gametos, decide el nacimiento
porque desea un hijo o hijay es a quien se le atribuye la paternidad.

Por su parte, Lled6 (1994) considera que en la inseminacién artificial heteréloga un
principio fundamental a tener en cuenta es la no vinculacion de responsabilidades de
parentesco al donante de gametos. La imposibilidad de la legitimacion activa, en el
progenitor, que es el donante de gametos, para iniciar un proceso de paternidad
deriva por un lado en falta de la posesion de estado en la relacion familiar, y por otro
a la no imputabilidad en ninguno de los casos al donante del material embrioldgico,
de vinculo de parentesco alguno con el hijo nacido en virtud de las Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida.

El derecho a la filiacion, con la aplicacion de la inseminacion artificial heterdloga, se
desvirtia debido a que en sentido bioldgico la filiacion es la relacion de procedencia
entre el generado y los generantes. En sentido juridico, filiacién es el vinculo que une
al progenitor con el hijo, reconocido por el Derecho.

Cuando se aplica la misma, consentida por el matrimonio, la madre esta unida al hijo
por filiacion biologica, pero en cambio, con el marido que consiente la inseminacion
se establece una filiacibn de lo que la doctrina moderna denomina voluntad
procreacional, que es el deseo de asumir a un hijo como propio, aunque no lo sea.
La aceptacion de la inseminacion artificial en el cuerpo de la esposa es la fuente

creadora del vinculo de filiacion, independientemente de la verdad biolégica con



todas las consecuencias legales, entre ellas la creacion de un verdadero status
filial.**(Lled6, 1994).

Los estilos de vida que se imponen en la sociedad, sus convulsiones hacia modelos
menos convencionales y las constantes exigencias de la ley, provocan conflictos que
alcanzan la determinacion de la relacion filiatoria, pues como pretension procesal la
filiacion posee varias aristas que se corresponden no solo con la parte que ostente la

condicion filiatoria, sino con la constitucion de un estado de filiacion.

La filiacion, como definicion juridica, es basica en las sociedades organizadas por
parentesco, en la medida que permite a los miembros de una sociedad reconocer la
pertenencia de una persona a un determinado segmento social, ya que la finalidad
de esta es permitir a las personas conocer su verdadera procedencia biolégica. Por
ello es vista desde la filiacion biologica y la filiacion juridica, las cuales se detallan a

continuacion:

Filiacion biol6gica: se concreta al hecho natural que tiene su origen por la
reproduccion humana; en este contexto, todo humano tiene una filiacion, ya que toda
persona es hijo de alguien. Tanto para la biologia como para el Derecho, la filiacion

de sangre es el vinculo que se da entre generantes y generados.

Filiacion juridica: hace alusion al vinculo juridico que se constituye por el Derecho;
es indiscutible que esta filiacién es la que obviamente interesa al Derecho, ya que lo
qgue importa es establecer el estatuto que crea y rige el estado juridico de las

personas, aunque de ello se acarreen las siguientes consecuencias légicas:

a) Que para establecer la filiacién juridica so6lo se puede atender a las normas
juridicas.
b) Que no se trata de una deduccion desde la relacion natural que se origina

por la procreacion, sino en una atribucion o adjudicacion normativa.

Azpiri (2005) enuncia que desde el punto de vista juridico, existe filiacion en la
medida en que ese vinculo bioldgico pueda y es reflejado de manera efectiva en el

YEstado de filiacion.
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plano juridico. Por lo tanto, es posible definir la filiacion como: el vinculo familiar que
une a una persona con el hombre que la engendré y con la mujer que la alumbro.
Para que se pueda hablar de filiacion esa realidad biologica se tiene que trasladar al
plano juridico, puesto que si ello no ocurre no se generan los derechos subjetivos

familiares que derivan de ese vinculo.

La filiacion constituye el conjunto de derechos y deberes que la ley asigna a la
relacion entre los hijos y los padres. Dicha relacion no corresponde de forma
necesaria con una realidad biologica, ya que existe una posible falta de

correspondencia entre lo que es la paternidad para el Derecho y para la biologia.

Para el nexo bioldgico no cabe dudas que cada hijo tiene un padre y una madre; sin
embargo, para el Derecho puede no constar uno de ellos o los dos, porque la
procreacion es un hecho biologico cuyos efectos son los que se reconocen de forma
juridica, pero entre estos no siempre se constituye un estado de filiacién (Albarran,
2002).

La determinacion de la filiacion no posee mayores reclamos a la verdad bioldgica,
sino que se concreta como proceso de naturaleza altamente contenciosa en los
casos de impugnacién de reconocimiento de hijos, en los que los efectos juridicos del
proceso se encaminan a dirimir sobre el estado filiatorio (Borda, 2004).

A pesar de que no se refiere al principio de la verdad biol6égica como condicién
incuestionable para la determinacién de la filiacion, subyace en la interpretacion de la
norma que se presume aquello de lo que no se puede tener certeza. En esa misma
condicién existe una distancia epistemoldgica entre la presuncion y lo cierto, ya que
la presuncion es un hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad de que sea
probado, en este caso el hecho es el nexo bioldgico, asi que de cualquier manera
ello invoca a lo cierto como categoria intrinseca a esta verdad que es firme por
irrefutable, como lo es el nexo bioldgico para la determinacion de la paternidad
(Borda, 2004).

De la aplicacion de la tecnologia de referencia se deriva la filiacion paterna que en
modo alguno puede ser causal de impugnacién, toda vez que no solo se trata de la

defensa de los derechos reproductivos y la libertad de procreacion, sino que existen



derechos del menor que deben ser respetados si se tiene en cuenta la protecciéon del
nasciturus o concepturus®? en sus derechos personalisimos.
1.8 Derechos personalisimos del menor nacido de la inseminacion artificial
heterdloga
Este derecho derivado del impacto del desarrollo en materia genética y la aplicacion
de la inseminacion artificial heteréloga, genera situaciones nuevas no solo en la
defensa de los derechos reproductivos y libertad de procreacion, sino que origina
problematicas nuevas para el Derecho de Familia que deben ser resueltas con
normas juridicas también nuevas, sin perder lo afectivo de las instituciones juridicas
gue la integran ni biologizar el Derecho, para lo cual siempre se debe tener presente
el interés superior de su fruto: nifios.
El derecho que posee todo nifio a desarrollarse y vivir en un ambiente propicio en el
que esté presente la dualidad de figura materna y paterna también esta latente,
razon por lo que la aplicacion de la tecnologia no debe ser aplicada a mujer soltera.
Asi como el estatuto del embrion supone el respeto a sus derechos personalisimos,
los que seran ejercidos por todas las personas, por si o a través de sus
representantes legales, desde el acto mismo de la concepcion y hasta la muerte
natural. Quedan implicitos en la categoria de los derechos de la persona humana y
son los siguientes:

a) Derecho a la vida.

b) Derecho a nacer.

c) Derecho a gozar de salud fisica y psiquica.

d) Derecho a gozar de integridad fisica y psiquica.

e) Derecho al mantenimiento y preservacion de los vinculos paterno-filiales y

fraternales.

f) Derecho a ser concebido, gestado, alumbrado y criado dentro de una

familia, basado en la unidén de varén y mujer, o en su defecto, ser adoptado en

las mismas condiciones.

g) Derecho a disfrutar del primer medio ambiente humano natural: el seno

materno.

12 Nacido o concebido.



h) Derecho a ser tratado en condiciones de igualdad.

i) Derecho a la intimidad.

j) Derecho a recibir informacion adecuada a su nivel de comprension acerca

de las modalidades, necesidad, resultados y tiempo de curacion esperados,

contraindicaciones y efectos adversos posibles de todas las actuaciones que

deban practicarse sobre su salud fisica y mental.

k) Derecho a gozar de una identidad genética, biolégica, social y juridica
indiscutible (Valdés, 2006).
Estos derechos, en sentido general, tienen caracteristicas propias que las distinguen

del resto de los derechos subjetivos, ya que se consideran como:

a)

b)

d)

f)

Originarios o innatos: la persona los adquiere por el simple hecho de gozar
desde su nacimiento de tal condiciéon. Para su adquisicion no es necesaria
la produccion de determinado acto juridico.

Absolutos: el sujeto tiene un comportamiento posible y la prerrogativa de
exigir de otra persona una prestacién o un determinado comportamiento vy,
en ambos casos, cuenta con la proteccion del ordenamiento juridico.
Necesarios: como derechos esenciales de la persona y directamente
vinculados con su propia naturaleza, toda persona los posee al menos en
principio, aunque el ordenamiento juridico por razones de interés publico,
social o moral puede imponer algunas limitaciones.

No patrimoniales o extrapatrimoniales: aunque en algunos casos traen
aparejadas consecuencias economicas, fundamentalmente en aquellos
supuestos en que su violacion hace surgir la obligaciéon de indemnizar
dafos y perjuicios, en esencia no son valorables en dinero.
Imprescriptibles: el transcurso del tiempo no afecta su eficacia, o sea, el
ordenamiento juridico protege su ejercicio o su defensa en cualquier
tiempo.

Irrenunciables: la autonomia de la voluntad debe ceder ante intereses

superiores como los publicos y sociales.



g) Intransmisibles: estos derechos no pueden ser objeto de transmision ni por
actos inter vivos*ni por actos mortis causa,** o sea, no pueden ser objeto
de pactos ni de enajenacion.

h) Personalisimos: su ejercicio es personalisimo, al menos en principio,
aunque se admite la representacion legal para su ejercicio y defensa en el
caso de los menores e incapacitados (Valdés, 2006).

Estos son atribuidos a los nifios nacidos de la inseminacion artificial heterologa.
Cualquier acto de la vida humana conlleva consecuencias juridicas que deben ser
reguladas o previstas por la legislacion vigente, por lo tanto, los cambios que se
originen no pueden quedar marginados de la ley. No obstante, ninguna de las
soluciones que se adopten debe cerrar las puertas a un andlisis desde una
perspectiva casuistica e individual.

Las técnicas de inseminacion artificial heterdloga tienen como punto de partida
buscar un remedio a la esterilidad de la pareja. Se debe observar que cualquier acto
de la vida humana conlleva consecuencias juridicas que se deben regular por el
Derecho Civil vigente. Los cambios que se originen no pueden quedar marginados
de la ley, maxime cuando existe un tercero que es el donante del semen, con el cual
se pretende lograr el embarazo deseado.

La persona es una de las instituciones fundamentales que integran el contenido del
Derecho Civil, es su idea basica y central. En virtud de que el objetivo inmediato del
derecho positivo es la regulacion de la convivencia humana, por lo tanto, la persona
humana es el punto de partida de dicha regulacion social. El derecho de identidad se
entiende como un atributo de la persona, derecho humano absoluto, personal,
inalienable e imprescriptible, objeto de proteccidén nacional e internacional.

Este derecho de identidad no es mas que conocer cual es el origen, el tronco comun
y la familia extendida. Se constituye por cada nifio o nifia en informacion
imprescindible para configurar y definir el ser y estar en este mundo, pues es una
tarea del desarrollo que cada persona debe cumplir para llegar a constituirse en un

adulto integrado.

13 Entre vivos.

14 causa de muerte.



El hijo nacido como resultado de un tratamiento de inseminacion artificial heteréloga,
se debe considerar hijo del matrimonio, aun cuando en dicho tratamiento se utilice el
semen de una tercera persona. Se hace necesario e imperativo que el donante del
semen no tenga ningun derecho ni obligacion sobre el nacido. Se evita asi que se
desvirte la institucién de la filiacion que vendria a complicar lo que hoy se conoce
como identidad y filiacion, asi como su repercusion en la familia y el patrimonio.

El nifio nacido mediante esta tecnologia, desde el momento en que sus padres
consienten que le sea aplicada la inseminacion artificial heter6loga lo reconocen
como suyo, estos adquieren la responsabilidad de velar por su integridad y
desarrollo, deben cumplir las normas legales establecidas. Respecto al derecho de
filiacion que existe de forma bioldgica, pero no juridica, entre el donante de semen,
en una inseminacion heteréloga y el nifio concebido, por lo expuesto, hasta el
momento no existen derechos ni obligaciones reciprocas entre el donante del semen
y el fruto de la inseminacion heteréloga.

Con la inseminacion artificial heteréloga se crea un vinculo de filiacion independiente
de la verdad bioldgica, entre ella la creacién de un nuevo status filial.” El fin de esta
tecnologia es otorgar la oportunidad de ser padres a las personas que desean un
hijo, la paternidad no corresponde con la verdad biologica, razén por la que se
necesita determinar los requisitos legales para que constituya una garantia juridica
en su aplicacion.

Conclusiones parciales

Los métodos y procedimientos para llevar a cabo la inseminacion no constituyen una
novedad de los tiempos modernos. Los primeros ensayos se inician con vegetales,
después con animales y desde el siglo XV se tiene noticias de intentos de

inseminacion artificial en humanos.

La inseminacion artificial consiste en la tecnologia que permite depositar semen en el
tracto reproductor femenino. En correspondencia con las distintas formas en que esto
se lleva a cabo se encuentran lainseminacion artificial homdéloga que consiste en

introducir a la mujer semen de la pareja y la inseminacion artificial heteréloga donde

15 Estado filiatorio.



el semen del varén no es obtenido de la pareja, sino de un tercer sujeto que es el
donante.

El consentimiento informado, la confidencialidad y la no discriminacion constituyen
principios que deben ser respetados en la aplicacion de la inseminacion artificial
heterdloga, ya que permite a las parejas con problemas de infertilidad ejercer sus
derechos reproductivos y su voluntad procreacional. La aplicacidén de la tecnologia de
referencia es la fuente creadora del vinculo de filiacién. Sin embargo, no existe un
verdadero status filial respecto al padre, por ello es visto desde las filiaciones

bioldgica y juridica.



CAPITULO II: PROBLEMATICAS JURIDICAS QUE SE DERIVAN DE LA
APLICACION DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA

2.1 Lainseminacion artificial heter6loga en el Derecho comparado

El estudio del Derecho comparado y las referencias a sus ordenamientos se
convierten en complemento necesario para la presente investigacion. Los paises
europeos Yy del continente latinoamericano que se analizan, constituyen ejemplos de
como se regula en sus ordenamientos lo referente a las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida y los requisitos legales: capacidad juridica de las personas, estado
civil de los solicitantes, consentimiento, certeza de la filiacion y el anonimato del
donante de semen.

En este capitulo se analiza la Ley espafiola por constituir el antecedente del Sistema
de Derecho en Cuba y por ser uno de los primeros paises en crear una Ley sobre
Reproduccién Asistida; Suecia, por ser el Unico pais con legislacion acerca de la
procreacion humana asistida que niega el derecho del donante de semen al
anonimato y Francia e Italia, por tener leyes especificas que regulan las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida. También Argentina, por ser uno de los pocos paises
de América Latina en aprobar una Ley de Reproduccién Médicamente Asistida y
Colombia, que no tiene una ley especifica acerca de estas técnicas, pero que se
regulan mediante Resolucion del Ministerio de Salud Nacional (ver Anexo ).

El andlisis realizado sirve de base para conocer y hacer el estudio comparado acerca
de los requisitos legales que constituyen garantia en la aplicacion de las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, asi como las propuestas de las disposiciones
juridicas para regular los procedimientos de estas técnicas en Cuba.

Espafia

Fue uno de los primeros paises en crear una Ley sobre Reproduccion Humana
Asistida: Ley 35 de 1988 y Ley 45 del 2003, que con posterioridad se deroga por la
Ley 14 del 2006, de 26 de mayo. Entre sus articulos se establece:

En cuanto a la capacidad juridica: toda mujer mayor de 18 afios y con plena
capacidad de obrar podra ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en la
Ley. Los donantes deberan tener mas de 18 afios, buen estado de salud psicofisica y
plena capacidad de obrar. En cuanto al estado civil de los solicitantes:la mujer



podrAd ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con
independencia de su estado civil y orientacion sexual.

Consentimiento:las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida se realizan
siempre que la mujer preste el consentimiento escrito a su utilizacion de manera
libre, consciente y expresa. La aceptacion de la aplicacion de las Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida por cada mujer receptora de ellas debera reflejarse
en un formulario de consentimiento informado, en el que se hara mencion expresa de
todas las condiciones concretas de cada caso en que se lleve a cabo su aplicacion.
Si la mujer estuviera casada, se precisara, ademas, el consentimiento de su marido,
a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste de manera
fehaciente. El consentimiento del conyuge, prestado antes de la utilizacion de las
técnicas, debera reunir idénticos requisitos de expresion libre, consciente y formal.
Los donantes habran de ser informados de los fines y consecuencias del acto. El

consentimiento deberéa efectuarse por escrito.

Certeza de la filiacion:todos los datos relativos a la utilizacion de estas técnicas
deberan recogerse en historias clinicas individuales, que deberan ser tratadas con
las debidas garantias de confidencialidad respecto a la identidad de los donantes, de
los datos, asi como las condiciones de los usuarios y de las circunstancias que

concurran en el origen de los hijos asi nacidos.

Anonimato del donante de semen: la donaciébn sera an6nima y debera
garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por los
bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de
actividad de los centros que se constituyan. Los hijos nacidos tienen derecho por si o
por sus representantes legales a obtener informacion general de los donantes que no
incluya su identidad.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro
cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes
procesales penales, podra revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha

revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal



propuesto. Dicha revelacion tendra caracter restringido y no implicara en ningan caso

publicidad de la identidad de los donantes.
Suecia

Tiene una Ley sobre Reproduccion Humana Asistida del primero de marzo de 1985.
En sus articulos acerca de los requisitos legales de la inseminacion artificial se
dispone, en cuanto a la capacidad juridicade las personas: es condicion que el
donante de semen se encuentre sano tanto fisica como psiquicamente. EI médico
tratante tiene la responsabilidad de evaluar, desde el punto de vista psicofisico, a la
pareja solicitante.

Estado civil de los solicitantes: permite la inseminacion de la mujer cuando esté
casada o cohabite con el hombre en condiciones semejantes a las del matrimonio.
Referente al consentimiento dispone que sea indispensable el consentimiento escrito
del marido o compariero. En cuanto a la certeza de la filiacion, el donante no puede
tener responsabilidad alguna sobre el nifio.

Anonimato del donante de semen: la Ley sueca reconoce el derecho del hijo
nacido a conocer la identidad de su padre biolégico, al alcanzar la mayoria de edad.
Es el Unico pais con legislacién acerca de la procreacion humana asistida que niega
el derecho del donante de semen al anonimato, en favor de lo que considera un bien

para el hijo.
Francia

Tiene una Ley especifica que regula las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida;
entre sus articulos se establece, en cuanto a la capacidad juridica, que toda mujer
mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser receptora de las
técnicas reguladas en la Ley. En cuanto al estado civil de los solicitantes se
establece que el hombre y la mujer que forman la pareja deben estar casados o0 en
situacion de aportar pruebas de una vida en comun de al menos dos afios. Respecto
al consentimiento se estableceque deberan dar de forma previa su consentimiento

al Juez o al Notario.



Certeza de la filiacidn: precisa que en caso de reproduccion asistida con un tercer
donante, no podra establecerse ningun vinculo de filiacion entre éste y el hijo nacido
de la procreacion. Expresa que los conyuges o concubinos que, para procreatr,
recurrieran a una asistencia médica que necesite la intervencion de un tercer
donante, deberan previamente dar, en condiciones que garanticen el secreto, su
consentimiento al Juez o al Notario, quien les informara de las consecuencias de su
acto con respecto a la filiacion. En cuanto al donante de semen se establece que
debe quedar en el anonimato.

Italia

En el articulo 5 de la Ley 40 se establece con respecto a la capacidad juridica que
pueden acceder a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida las parejas
compuestas por personas mayores de edad, en edad potencialmente fértil; en cuanto
al estado civil de los solicitantes: casadas o convivientes, de sexo diverso y
cuando éstas hayan prestado un consentimiento informado. Con respecto a la
filiacién:no podra establecerse vinculo de filiacién entre el donante y el hijo. Acerca
del donante de semen se establece que debe quedar en el anonimato.

Argentina

En la Ley 26.862 de Reproduccion Médicamente Asistida del afio 2013 promulgada
el 25 de junio, se establece acerca de la capacidad juridica de las personas, que
tiene derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida toda persona mayor de edad. En cuanto al estado civilde los
solicitantes gueda establecido que no se podran introducir requisitos o limitaciones

que impliquen la exclusién debido al estado civil de los destinatarios.

Consentimiento: toda persona que tenga derecho a acceder a los procedimientos y
técnicas de reproduccidon médicamente asistida debe manifestar su consentimiento
informado. El consentimiento es revocable hasta antes de la implantacion del
embrién en la mujer. Acerca de la filiacion se establece que no podra existir vinculo
entre el donante y el hijo. Con respecto al donante de semen se establece que debe

guedar en el anonimato.



Colombia

Tiene un Proyecto de Ley 45 del 2000 acerca de Técnicas de Reproduccién Asistida.
No tiene una ley especifica acerca de estas técnicas. El Ministerio de Salud Nacional
mediante Resolucion numero 8514 de 1984 establecio con respecto a la capacidad
juridica de las personas, que tiene derecho a acceder a los procedimientos y
técnicas de reproduccién médicamente asistida, toda persona mayor de edad. En
cuanto al estado civil:pareja casada o con vida en comun. Sobre el
consentimiento, que los usuarios de métodos alternativos de regulaciéon de la
fertiidad deben emitir su consentimiento, el cual se debe materializar en un
documento especial por parte de la correspondiente entidad de salud y firmado por el

paciente ante dos testigos.

Se establece que para la inseminacién heteréloga debera constar el consentimiento
voluntario, libre y consciente del donante con la institucion. Se requiere ademas el
consentimiento del conyuge del donante de gametos, ya que esto pudiera ser causal
de divorcio por infidelidad conyugal. Referente a la filiacién, se establece que no
podra existir vinculo entre el donante y el hijo.Respecto al anonimato del donante
de semen, mediante Resolucion 3199 de 1998, el Ministerio de Salud Nacional en su
Articulo 14 exige a todas las instituciones que realicen procedimientos de

fertilizacion, llevar un registro confidencial de donantes.

En los paises estudiados resulta coincidente el hecho de que para la aplicacién de
las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida en cualquiera de sus variantes, se
requiere como requisitos la existencia de una union matrimonial, ya sea formalizada
0 no, el consentimiento previo de los solicitantes, el que debe constar por escrito
como expresion de voluntad y libertad, asi como de los donantes, ademas de poseer
leyes independientes que regulen la aplicacion de la tecnologia de referencia. La
mayoria de los paises que las regulan establecen el anonimato del donante de
semen, al considerar que prevalece la filiacion juridica sobre la biolégica; solo Suecia

reconoce lo contrario al justificar tal posicion con el interés superior del menor.

En Cuba no existe una normativa juridica que regule la aplicacion de las Técnicas de

Reproducciéon Humana Asistida y por demas de la inseminacion artificial heterdloga



como una de sus variantes. A cada caso en concreto se le aplica la norma vigente de
forma analoga segun lo establecido en el Cddigo Civil o en el Codigo de Familia, en

dependencia de la relacion juridica de que se trate.

A diferencia de los paises estudiados, la tecnologia de referencia se aplica en
centros asistenciales publicos respaldados por la Ley No. 40 de 15 de agosto de
1983 de Salud Publica, la cual no refiere nada con respecto a las Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida, solo de procederes médicos; sin embargo, al ser
determinado el diagndstico clinico, en caso de que sea necesario aplicar la
inseminacion artificial, se le da a conocer a la pareja en qué consiste, las
posibilidades de éxito y aunque no se establecen de forma legal requisitos previos
para su aplicacion, si se requiere la aceptacion de la pareja, pues se valora como un
meétodo terapéutico y no como una tecnologia de las que se derivan problematicas

juridicas.
2.2 Tratamiento juridico de la inseminacion artificial en Cuba

En el caso de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, se hizo referencia a
las normativas existentes en el mundo, porque en Cuba no existe, como ya se ha
planteado, una ley en la que esté recogido todo lo que acerca de la materia se esta
realizando. La aplicacion de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el
territorio nacional se hace tomando como base los cuerpos legales existentes en
materia civil y de familia fundamentalmente que, aunque su articulado ofrezca una
posibilidad de interpretacion de forma tal que pueda ser aplicable en estos casos, no
ha sido la intencién del legislador que fueran empleados en las Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida.

No obstante, para acceder a este procedimiento no se le exige a las parejas la
certificaciéon de matrimonio, dando por cierta la declaracion que hagan estos sobre la
estabilidad de su relacion. Dicho documento no le brinda una tutela legal efectiva a
este proceder, pues carece de la oficialidad que el hecho demanda. En la practica,
no se acude a un documento notarial, puesto que se considera suficiente la

secretividad que la institucién médica le brinda a dicho acto.



En Cuba, pese a no tener una ley que reglamente la reproduccién asistida, ésta se
realiza basadndose en los demas cuerpos normativos como el Cédigo de Familia, la
Constitucion, normas y directivas internas del Ministerio de Salud Publica, llevandose
a cabo solo la inseminacion artificial y una de las variantes que presenta la
fecundacion in vitro.'® Pero el hecho de que se realicen éstas sin una ley especifica
no significa que no haya restricciones.

El Programa Nacional de Atencion a la Pareja Infértil en Cuba, en el 2010 establecio
el Reglamento para el funcionamiento de la Red en la Atencion a la Pareja Infértil en
el Sistema Nacional de Salud, en el que se considera que los procesos reproductivos
forman parte del desarrollo individual y humano, y por tanto deben asumirse como
deberes y derechos individuales y sociales.

2.3 Requisitos legales que constituyen garantias en la aplicacion de la
inseminacion artificial heteréloga

La inseminacion artificial heter6loga es una tecnologia Pro-Vida al servicio de las
parejas infértiles que desean tener hijos; su aplicacion en general resulta
ampliamente aceptada, pero el debate se plantea frente a ciertas aplicaciones que
tienen implicaciones éticas, e incluso legales que trascienden a la tecnologia misma
y que constituyen una alerta constante para la comunidad cientifica, la sociedad y los
Estados.

Los fines perseguidos con las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) y

admitidos por Cuba son:

a) La actuacion médica ante la esterilidad humana mediante estas técnicas.
b) La prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético o
hereditario.
El desarrollo de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y la aplicacion de la
inseminacion artificial heter6loga como una de sus variantes, precisan de una
normativa juridica a tono con la realidad, en consonancia con la transformacion

cientifico-tecnoldgica que se suscita en el mundo de hoy, que permita dar solucién a

'°Es una técnica por la cual la fecundacidon de los ovocitos por los espermatozoides se realiza fuera

del cuerpo de la madre.



situaciones nuevas con normas juridicas también nuevas; no obstante, se requieren
requisitos legales que constituyan garantias en su aplicacion los cuales son:

1. Capacidad juridica de las personas.

2. Estado civil de los solicitantes.

3. Consentimiento.

4. Certeza de la filiacion.

5. Anonimato del donante de semen (ver Anexo II).
2.3.1 Capacidad juridica de las personas
De acuerdo a lo que establece el Articulo 29.1 del Codigo Civil, “La plena capacidad
para ejercer los derechos y realizar actos juridicos se adquiere:

1. Por arribar a la mayoria de edad que comienza a los 18 afios cumplidos.

2. Por matrimonio del menor”.*’
Se entiende que las parejas para tener acceso a estas técnicas deben cumplir como
requisito previo la mayoria de edad, aunque se establece que la plena capacidad
juridica se adquiere también por matrimonio del menor, y si se tiene en cuenta lo
establecido en el parrafo segundo del Articulo 3 del Cadigo de Familia de Cuba, en lo
referente a la autorizacion del matrimonio de menores, se debe considerar dejar
excluida la solicitud que pueda realizar el varon con edad entre 16 y 18 afios de edad

y hembra entre 14 y 18 afios de edad por razén biolégica.*®

También es necesario que las personas que van a tener acceso a estas técnicas
estén psiquicamente aptas, se encuentren en plena capacidad mental y en edad
potencialmente fértil.

Los donantes deben tener mas de 18 afios, poseer plena capacidad de obrar y buen
estado de salud psicofisica; ademas deben cumplir las exigencias de un protocolo
obligatorio de estudio, que incluya sus caracteristicas fenotipicas y psicoldgicas, asi
como las condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para

demostrar, segun el estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica

"Cuba, Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley 59/87: Cadigo Civil.--aHabana, 1987.
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existentes en el momento de su realizacion, que no padecen enfermedades
genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la descendencia.

2.3.2 Estado civil de los solicitantes

El estado conyugal constituye un requisito indispensable si se tienen en cuenta los
objetivos del vigente Cdédigo de Familia de Cuba, entre los que se encuentra
fortalecer la institucion de la familia como célula fundamental de la sociedad. Ademas
se establece la igualdad absoluta de derechos y deberes de los cényuges, los que
deben atender el mantenimiento del hogar y la formacion integral de los hijos
mediante el esfuerzo comun, por lo que se debe tener en cuenta el interés superior
del menor.

El nifio que va a nacer fruto de la aplicacion de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida debe tener garantizado, junto con los medios de subsistencia, un
ambiente familiar estable y acorde con los principios de la moral que rige la sociedad,
a tenor de lo establecido en los Articulos 26° y 27%° respectivamente del Cédigo de
Familia.

Podran ser sujetos de estas técnicas las parejas casadas legalmente, segun lo
establecido en el Articulo 2 del Cdédigo de Familia “El matrimonio es la union
voluntariamente concertada de un hombre y una mujer con aptitud legal para ello, a
fin de hacer vida en comun”, asi como los que mantienen uniones consensuales que
cumplan los requisitos de estabilidad y singularidad exigidos en el Articulo 18 del
propio cuerpo legal.

Desde el punto de vista juridico, se entiende por estabilidad la constancia y
permanencia demostradas en el tiempo, en tanto que por singularidad, la unién no
compartida con otra persona. En Cuba, la aplicacion en un futuro de la inseminacién
artificial heteréloga deberaestar limitada a parejas en las que el hombre y(0) la mujer

tienen problemas de infertilidad y por consiguiente la pareja es incapaz de procrear.

19 Articulo 26. Ambos conyuges estan obligados a cuidar la familia que han creado y a cooperar el uno
con el otro en la educacion, formacion y guia de los hijos.
2% Articulo 27. Los conyuges estan obligados a contribuir a la satisfaccion de las necesidades de la

familia que han creado con su matrimonio, cada uno segun sus facultades y capacidad econdémica.



La autora del presente trabajo considera que no se le debe aplicar la inseminacion
artificial heteréloga a mujeres sin parejas, aunque cumplan los requisitos de
moralidad y solvencia economica que garanticen un ambito favorable al recién
nacido. Ademas se debe impedir el acceso a estas técnicas a las parejas que no
presenten problemas de infertilidad, al igual que a mujeres solas.

La autora considera igualmente que la aplicacion de la tecnologia de referencia solo
se debe permitir a las parejas heterosexuales, atendiendo a lo establecido en el
Articulo 2 del Cdédigo de Familia vigente y siempre que otros métodos de
tratamientos de la infertilidad hayan fracasado, no ofrezcan perspectivas de éxito o
no sean apropiados en el caso concreto.

2.3.3 El consentimiento

El consentimiento previo es otro de los requisitos a tener en cuenta para la aplicacion
de la inseminacion artificial heteréloga; lo deben emitir los matrimonios formalizados
y las parejas de unién consensual que cumplen los requisitos de singularidad y
estabilidad, asi como los donantes de semen. Este consentimiento debe ser libre,
voluntario, informado y tiene como fundamento la aquiescencia de los participantes:
conyuges y terceros donantes de gametos en su caso y después de haber sido
explicados por especialistas médicos la técnica, las posibilidades de éxito, sus

implicaciones y los eventuales riesgos.

El consentimiento se debe otorgar por escrito y con la expresién de su irrevocabilidad
que asegure la no suspension de la gestaciéon ni el rechazo a la filiacion que se
genera. El donante, que debe ser an6nimo al momento de la donacién, indica que no
desea establecer ningun vinculo con el menor que nazca y que no tiene interés en
exigir el reconocimiento de su paternidad. Este es uno de los aspectos mas
conflictivos y que conlleva a mayores especulaciones en lo que se relaciona con la

determinacion de la paternidad de los nifios nacidos.

En el Articulo 69 del Cédigo Civil vigente, entre las causales de ineficacia de los
actos juridicos se encuentra, que la manifestacion de voluntad se vicie por error,

fraude o amenaza,? por lo que la autora de esta investigacion considera que debe

?'Cuba, Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley 59/87: Cédigo Civil.--aHabana, 1987.



constar por escrito el consentimiento de ambos cényuges antes de que se aplique la
inseminacion artificial heterdloga, asi como el consentimiento del donante de semen
de mantener el anonimato.

No se debe admitir el consentimiento presunto o tacito. Es indispensable la
prestacion del consentimiento de forma libre e informada después que la técnica se
explique por meédicos especialistas, asi como las posibilidades de éxito, sus
implicaciones y los riesgos eventuales. La importancia del consentimiento radica en
gue su otorgamiento conduce a la determinacion de la paternidad; no se debe
confundir con una transaccion respecto del estado de los hijos, los derechos y
obligaciones derivadas de él.

Es un consentimiento previo a la concrecidén de ese vinculo filial, es la expresion de
voluntad que de manera libre asume las consecuencias de un determinado acto
equiparable, en este caso con la manifestacién de la voluntad en la adopcién. Se
trata de un consentimiento complejo donde confluyen dos voluntades: la de la
persona que desea que se le aplique la inseminacion artificial heter6loga y la de su
compariero o conyuge que asumira la responsabilidad paterna en su caso.

Cada una de estas manifestaciones de voluntad tiene consecuencias diversas. El
consentimiento es esencial, pues el esposo debe aceptar que su esposa sea
fecundada con espermatozoides de otro hombre; por lo tanto, tendra que aceptar la
responsabilidad de la paternidad de un hijo o hija con quien no va a estar ligado por
vinculos genéticos. Se considera que el consentimiento debe ser moral, pero
juridicamente se encuentra desprovisto de eficacia, por ello puede impugnar la
paternidad con la prueba de su esterilidad o un examen de sangre.

En este contexto el varén que consintié expresamente que su compafiera fuera
inseminada artificialmente con semen de otro, tiene la responsabilidad de asumir la
paternidad inherente, por lo que la autora considera que dicho consentimiento debe
constar por escrito, de manera tacita, que servira como titulo de determinacion legal
de la filiaciébn, que es un reconocimiento previo del hijo o hija y tiene caracter de

prueba plena.




No obstante podra impugnar la paternidad el cényuge contra el que se haya actuado
de forma engafiosa o fraudulenta, o sea, que se haya vulnerado su voluntad y su
consentimiento en la aplicacion de la inseminaciéon homodloga y utilizado semen de
donante, es decir se haya aplicado inseminacion artificial heterdloga.
Si el conyuge no consiente en ser padre legal de la criatura, la Ley le da la
posibilidad de impugnar la filiacién segun el Articulo 78%* del citado Cédigo de Familia
cubano. Si acepta ser el padre legal, el padre genético tendra la opcion que el
Articulo 8122 del mismo C6digo y que lo establecido en el articulado de la Ley 51 del
Registro del Estado Civil le ofrecen de impugnar la paternidad.
La capacidad para emitir el consentimiento constituye pieza clave para la
inseminacion artificial heteréloga. Esta capacidad se manifiesta en dos extremos:
a) La aptitud para saber y entender el alcance de la voluntad manifestada, que
debe ponerse en relacion con la edad y con la ausencia de deficiencias
psiquicas o fisicas que le impidan comprender el alcance de su declaracion de
voluntad.
b) El consentimiento para la aplicacion de la inseminacion artificial heteréloga
es la manifestacion de voluntad dirigida a que le sea aplicada la misma. La
declaracion del consentimiento debe ser presentada sin vicios, de manera
libre, sin coaccién, y emitida personalmente.
Dado el consentimiento, el autorizante reconoce la aplicacién de la inseminacion
artificial heter6loga. Se debe tener un consentimiento por escrito de la pareja,
especialmente de la mujer; ambos deben estar advertidos de todo el proceso de
inseminacion heteréloga. El consentimiento es fundamental y deben cumplirse
requisitos especiales, tales como:

a) Las consecuencias médicas de su aplicacion.

*La impugnacion solo podra fundarse en la imposibilidad de los conyuges para haber procreado el
hijo.

2La persona que se considere con derecho a inscribir como suyo, al hijo reconocido previamente por
otra persona, en virtud de considerarse su verdadero progenitor, podra en cualquier tiempo establecer

la accién conducente a ese fin.



b) Que la pareja esté consciente de que el semen gue se utilizara es de un
donante.
c) La responsabilidad médica de utilizar el semen de un donante y que el
mismo no represente ningun riesgo de enfermedad congénita o hereditaria.
d) Que efectivamente no existira relacion alguna entre el donante del semeny
el producto de la fertilizacion.
e) La aceptacion de la utilizacion de semen de un donante (inseminacion
heteréloga) se debe plasmar en una autorizacion debidamente legalizada, en
la cual se expresen los derechos y deberes del donante y los derechos de la
mujer receptora.
f) Debera obtenerse un historial clinico de la pareja y del donante, datos que
seran de caracter reservado, debiendo guardarse el mas estricto secreto de la
identidad de la pareja y del donante, la esterilidad de los usuarios y las
circunstancias concurrentes en el origen de los hijos asi nacidos.
2.3.4 Certeza de la filiacion
El debate acerca de la filiacibn adquiere un nuevo matiz cuando se aplica la
inseminacién artificial heterdloga. La filiacion de un sujeto es un soporte que
constituye a la persona en ser social, proviene de una convencién que depende del
vinculo natural con los padres, por lo que se infiere que la aplicacion de la tecnologia
de referencia enfrenta a los juristas a la complejidad de las nuevas condiciones
filiatorias.
Determinar la identidad del padre y la madre del nifio es inscribirlo en la interseccion
de multiples lineas genealdgicas que establecen su filiacion y por ende, su identidad.
La filiacion constituye una cualidad personalisima que a través de los apellidos
determina la identificacion del individuo y la relacion que se establece entre padres,
madre e hijo, de la que se derivan efectos juridicos con repercusion para el Derecho
de familia.
Es cierto que la filiacion se entiende como un hecho natural que se basa en la
procreacion y como hecho juridico del que se deriva el régimen juridico de la filiacion,

0 sea, la situacion juridica que una persona ocupa dentro de la familia en calidad de



hijo, por la situacion que dentro de una familia le asigna el hecho de haber sido
engendrado en ella.

La certeza de la filiacion es uno de los aspectos mas conflictivos y que se presta a
mayores confusiones en relacion con la paternidad y maternidad de los nifios nacidos
con la inseminacion artificial heterdloga. En Cuba no se distinguen distintas clases de
filiacion, asf lo establece el Articulo 65 del Cédigo de Familia;?* solo acepta una: la
gue sustenta y consagra la igualdad entre los hijos.

La aplicacion de la inseminacion artificial heterdloga impone de hecho un nuevo tipo
de filiacion: filiacion por identidad genética, razon por la cual se le debe brindar
especial proteccion a su fruto: niflos. Como garantia del cumplimiento de las
mencionadas disposiciones y principios, la Constitucion de la Republica de Cuba
establece que esta abolida toda clasificacion acerca de la naturaleza de la filiacion.
Cuando se lleve a cabo la inseminacién artificial heterdloga, con semen de donante,
los nacidos por esta técnica tendran el mismo tratamiento que los nacidos de
embarazos normales a los efectos de determinar la filiacién, segun lo preceptuado en
el Articulo 37% de la Constitucién de la Republica y el Articulo 65 del Cédigo de
Familia vigente.

“Todos los hijos son iguales y por ello disfrutan de iguales derechos con respecto a
sus padres, cualquiera que sea el estado civil de estos”.?® Aunque en este caso la
paternidad genética y la juridica no coinciden en las mismas personas, los hijos
tendran el mismo derecho y seran inscriptos de igual forma que los procreados de
forma natural.

Esto genera una problematica nueva, de acuerdo al Articulo 74.1 del Cédigo de
Familia que regula: “se presumira que son hijos de personas unidas en matrimonio

los nacidos durante la vida matrimonial”.?’Mientras el matrimonio no se extinga,

4 Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley. No.1289: Cédigo de Familia.--La Habana, 1988.
% Todos los hijos tienen iguales derechos, sean habidos dentro o fuera del matrimonio.
Esta abolida toda clasificacion sobre la naturaleza de la filiacion.

No se consignara declaracion alguna diferenciando los nacimientos.

%% Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley. N0.1289: Cadigo de Familia.--La Habana, 1988.
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siguiendo el principio Paterestquemnuptiaedemostrant, o, lo que es lo mismo, se
presume que el padre es el marido de la madre, basado en todo caso en la
obligacion de convivencia y fidelidad de los conyuges.

En el Articulo 24, parrafo primero, del Codigo de Familia, a cuyo tenor se impone a
los conyuges el deber de “vivir juntos, guardarse la lealtad, la consideracion y el
respeto debido”.?® La presuncién tiene su ratio en la naturaleza de las relaciones
conyugales o sexuales, de donde se infiere que el marido tiene relaciones sexuales
con su esposa Yy, en consecuencia, el hijo concebido durante ese tiempo es de él.

La presuncion en si misma refiere Leonardo Pérez Gallardo supone un favor sui
iuris?® a favor de los hijos, al concedérseles el estado filiatorio, sin que importe mucho
la coincidencia del dato biolégico con el lazo juridico.®® El Articulo 81 del referido
Caodigo de Familia establece: “la persona que se considere con derecho a inscribir
como suyo, al hijo reconocido previamente por otra persona, en virtud de
considerarse su verdadero progenitor, podra en cualquier tiempo establecer la accion
conducente a ese fin”.3! Padre genético biolégico es el donante de gametos y padre
juridico es aquel que ostenta la posicién de hecho del estado de padre.

2.3.5 Anonimato del donante de semen

En virtud de la técnica de inseminacion artificial heteréloga, el semen fecundante no
proviene del marido; se plantea el problema de la identificacion del progenitor
(donante de gametos) de lo cual va a depender su reconocimiento como padre legal
0 no. En relacion con este aspecto se sugiere el anonimato de los donantes porque
se entiende que se trata no sélo de proteger al progenitor biol6gico, sino de proteger
fundamentalmente al hijo mismo.

Se es partidario de que la relacion paterno filial se debe establecer con el esposo de

la gestante (padre juridico) y no con el progenitor genético (proveedor de semen),

%8 Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley. No.1289: Cédigo de Familia.--La Habana, 1988.
*pe propio derecho.

% libro Los nuevos retos del Derecho de Familia en el espacio comun espafiol-iberoamericano p428
ponencia primera Las presunciones filiatorias en el derecho familiar cubano.
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yaque nadie dona sus gametos con la intencion o idea de tener una relacién con la
persona que pueda nacer por esa via. El marido en modo alguno toleraria esa
practica si no tuviera la intencion de atribuirse la paternidad juridica.

Es necesario precisar para quienes el donante serd anénimo y en este sentido se
recomienda que debe ser fundamental para el engendrado y su familia, asi como
para la sociedad; sin embargo, el personal médico que va a aplicar esta técnica tiene
gue conocer la identidad del donante, pues como condicion previa se requiere el
pesquisaje de afecciones como sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA), la
hepatitis B y defectos hereditarios; ademas, debe realizar su seleccion de entre el
total de donantes, teniendo en cuenta las caracteristicas fenotipicas de la familia
receptora.

La autora es del criterio que el anonimato es un requisito indispensable, toda vez que
de ello depende la consolidacion de la vida familiar y el interés superior del menor,
principios tutelados en la Convencién Sobre los Derechos el Nifio de la cual Cuba es
signataria; en su Articulo 7 preceptua: “el derecho del nifio de conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos”, en su Articulo 8 se establece que: “los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos
nacionalidad, nombre y relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas”.

2.4 Probleméticas juridicas que se derivan de la aplicacion de la inseminacion
artificial heteréloga

El vinculo matrimonial de la familia que decide por su expresa voluntad someterse a
la inseminacion artificial heteréloga, puede extinguirse por muerte de uno de sus
miembros. Si el que muere es el padre y se trata de una de las variantes con
gametos de terceras personas, la disolucién del vinculo matrimonial en la etapa
previa a la implantacion del embrion en el Utero materno da lugar a nuevas
situaciones.

Cuando la muerte del padre ocurre en el periodo inmediato anterior a la implantacion
del embrion y luego de expresar previamente que asi fuera, el concebido se
presumira hijo del fallecido, pues nacera antes de los trescientos dias, segun lo que

establece el Articulo 74.2 del Codigo de Familia, el que textualmente preceptua: “se



presumira que son hijos de las personas unidas en matrimonio los nacidos dentro de
los trescientos dias siguientes a la fecha de la extincién del vinculo matrimonial”.*?

El Cddigo de Familia por demas no contempla la posibilidad de que por razones
técnicas o por deseo expreso de la pareja, la transferencia del preembrion sea
demorada o pospuesta y en ese caso el nacimiento ocurra después de los
trescientos dias de fallecido el padre. Tampoco contempla la variante de que la
muerte ocurra sin que previamente se haya acordado el destino del preembrion.

Se debe considerar que una forma de prever, o al menos disminuir las posibles
consecuencias, seria que en el momento en que la pareja decide que le sea aplicada
la tecnologia de referencia deje decidido expresamente la conducta a seguir, en caso
de disolucion del vinculo por muerte del padre y se responsabilice al conyuge
sobreviviente con la toma de la decision.

El Cddigo de Familia de Cuba descansa en la filiacion derivada del acto sexual. No
existe norma directa que regule las diferentes situaciones que se pueden plantear,
por lo que se niega de esta forma la debida proteccion y amparo al fruto: nifios, a las
personas que acuden a la aplicacion de la inseminacion artificial heterdloga y los

deberes o limitaciones de quienes practican las mismas.*

2.5 Tratamiento juridico de la inseminacion artificial heter6loga en Cuba

En Cuba no se aplica la inseminacion artificial heteréloga, ya que se requiere un
banco de semen que actualmente no existe por las condiciones econdmicas
existentes en el pais y en los Centros Asistenciales de Salud, pero se estan creando
las bases para su futura implantacion. La inseminacion artificial homologa tampoco

es regulada por el ordenamiento familiar de Cuba, por lo que se deben crear las

%2 Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley. No.1289: Cédigo de Familia.--La Habana, 1988.

*Articulo 74. Se presumira que son hijos de las personas unidas en matrimonio: los nacidos durante
la vida matrimonial.

Articulo 75. Se presumira la paternidad: 1) cuando pueda inferirse de la declaracion del padre
formulada en un documento indubitado. 2) cuando hubieren sido notorias las relaciones maritales con
la madre durante el periodo en que pudo tener lugar la concepcion.

Articulo 76. Se presumira la maternidad cuando la madre se halle en el caso del incisol).



leyes para su proteccion, tanto para la aplicacion de la homéloga como de la

heterdloga.

Aunque en el pais no existe una ley que reglamente la ReproduccionHumana
Asistida, ésta se realiza basada en los demas cuerpos normativos como el Codigo de
Familia, la Constitucién, asi como las normas y directivas internas del Ministerio de
Salud Puablica mediante el Programa Nacional de Atencion a la Pareja Infértil, en el
cual se establece el Reglamento para el funcionamiento de la Red en Atencion a la

Pareja Infértil en el Sistema Nacional de Salud.

El Reglamento mencionado anteriormente establece como principios generales:
Articulo 1

Tendran acceso a las Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida:

1. Las personas mayores de 18 afios de edad, atendiendo al alcance de la

capacidad juridica civil, segun el Articulo 29, inciso a, del Codigo Civil.

2. Las parejas unidas en matrimonio formalizado y las unidas sin formalizacion,
gue se comprometan con el proceder para lograr la fertilidad y cumplan con
los requisitos de maternidad y paternidad responsables, segun lo establecido

en el articulado del Cédigo de Familia.
Articulo 6

Las Técnicas de Reproduccibn Humana Asistida se realizardn Unicamente a las
parejas que han dado su consentimiento notificado de forma expresa y por escrito

(ver Anexo lll) a través de un proceso activo de eleccion informada que incluya:

a) Informacion detallada acerca de los aspectos médicos relacionados con todas
las circunstancias de aplicacibn de una Técnica de Reproduccibn Humana
Asistida, asi como los resultados que se han obtenido con anterioridad y las

posibles complicaciones para la mujer.

b) También se expondran los aspectos de caracter bioldgico, juridicos, éticos,
econdémicos, psicolégicos y sociales, relativos a las Técnicas de

ReproduccibnHumana Asistida.



La inseminacion artificial se lleva a cabo en su variante homéloga, no asi la
heterdloga, la que debe aplicarse en un futuro no lejano si se tienen en cuenta los
resultados obtenidos por el Departamento Estadistico de Salud en cuanto al
porcentaje de hombres con problemas de infertilidad, razén por la que la autora
considera que debe ser objeto de estudio, toda vez que si bien es cierto que solo se
aplica la inseminacion artificial homologa, ésta carece de una norma legal que le

brinde tutela juridica.

Estudios del Departamento de Estadisticas del Centro de Estudios Demogréficos de
Cuba que se realizaron en el afio 2012, plantean que entre las principales patologias
de infertilidad en la mujer se encuentran: la alteracion en el moco cervical, la
presencia de anticuerpos antiesperma, la estenosis (estrechez), las secuelas de
conizacién y el tratamiento con laser o criocirugia, mientras que en el hombre se
encuentran: las alteraciones en el semen como disminucion del numero de
espermatozoides y(o) de su movilidad, la disminucién en el volumen del semen, el
aumento excesivo en el numero de espermatozoides y las malformaciones
anatdmicas de su aparato reproductor, siendo estas las que arrojan el mayor
porcentaje.

La limitacién del acceso a la aplicacion de la inseminacion artificial heter6loga segun
el estado civil de los beneficiarios,se puede fundamentar en dos realidades que
deben ser objeto de proteccion: la familia y su fruto: nifios; para ello resulta necesario
brindar proteccion juridica mediante su inclusion en un Capitulo en el ordenamiento
familiar de Cuba y donde se tengan en cuenta los requisitos legales que constituyen
garantias en su aplicacion, los cuales estan presentes en las legislaciones de los

paises estudiados y se tratan en el trabajo de autos.

La mayoria de los estudiosos que investigan acerca del tema rechazan el criterio
seguido por algunos paises de exigir, ademas, el consentimiento del cényuge del
donante de gametos, puesto que se considera una falta a los derechos conyugales.
La Ley espafiola plantea en su articulo 5.6 que:“cualquier persona mayor de 18 afios

y en plena capacidad de obrar puede ser donante, siempre que ademas cumpla con



los requerimientos médicos de buen estado psicofisico y ausencia de enfermedades

genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles”.3

Cuando se aplique la inseminacion artificial heter6loga en un futuro se debe
establecer, como uno de los principios fundamentales, el anonimato del donante, que
de hecho es violado si se presenta un peligro inminente para la vida del procreado,
que pueda evitarse con la identificacion del donante, lo que constituye un
reconocimiento del derecho a la vida del hijo concebido con la utilizacion de
estatécnica. En este sentido la autora es de la opinién de que el donante debe ser

mayor de 18 afios, sin que sea de interés al respecto su estado conyugal.

Ademas, en los centros donde se lleva a cabo la inseminacién con semen de un
donante, se le hace firmar a los conyuges un documento mediante el cual se exonera
al grupo médico de cualquier situacion legal que se pueda presentar respecto a las
consecuencias de dicho tratamiento, tanto para la pareja, el nifio o la sociedad. Este
documento puede ser utilizado por la institucién médica o por la madre en un proceso
de impugnacioén de la paternidad interpuesto por el padre legal del menor (esta es
una excepcion al mencionado Articulo 74.2 del Codigo de Familia y evidentemente

no esta contemplada en la Ley).

No obstante, para acceder a la aplicaciénde la inseminacién artificial no se le exige a
las parejas la certificacion de matrimonio, dando por cierta la declaracion que hagan
estos sobre la estabilidad de su relacién.Dicho documento no le brinda una tutela
legal efectiva a este proceder, pues carece de la oficialidad que el hecho demanda.
En la practica no se acude a un documento notarial, ya que se considera suficiente la

secretividad que la institucién médica le brinda a dicho acto.

Es valido aclarar que cuando se habla de normas que regulan las Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida, se refiere a las normativas existentes en el mundo,
porque no existe una ley en la que se recoja todo lo que acerca de la materia se
realiza en Cuba. Para la aplicacion de la inseminacion artificial se toma como base
los cuerpos legales existentes en materia civil y de familia; aunque sus articulos

ofrezcan una posibilidad de interpretacion de forma tal que puedan ser aplicables en

*Ley 14 del 2006, de 26 de mayo sobre reproduccién humana asistida.



estos casos, no es la intencién del legislador que fueran empleados en las Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida y sus variantes.

En el Anteproyecto del afio 2006 no se hace alusion alguna a las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, aunque su aplicacion era mas restringida, pues solo
se realizaba en los Centros Asistenciales de la capital, lo cual no fue considerado por
el legislador. En las capitales de provincias y de manera territorial se establecia el
diagndstico clinico y su seguimiento era en las instituciones de la capital del pais, o

sea, no todos los pacientes tenian acceso a la tecnologia de referencia.

Por su parte, en el Anteproyecto del Cédigo de Familia que se present6 en el afio
2007ya existe un capitulo dedicado a las Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida, pero no se establecen los requisitos legales que constituyen garantias en su
aplicacion, solo se limita a establecer reglas de filiaciéon y a la forma de emitir el
consentimiento para impedir la impugnaciéon de la paternidad en la variante
heter6loga. Deja al sistema de salud lo relativo al anonimato del donante de semen,
con lo cual no se le ofrece la proteccion que requieren las parejas con problemas de

infertilidad que acuden a la aplicacidon de esta tecnologia y a la proteccion de su fruto.

Ya en el Proyecto del Codigo de Familia del 2012 existe un capitulo que le ofrece
tratamiento juridico a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida; llama la
atencion que establece reglas sobre su aplicaciéon, y la forma en que debe ser
emitido el consentimiento. En dicho documento se establece ademas la filiacion
juridica, asi como la facultad de impugnar la paternidad cuando existen vicios del
consentimiento, 0 sea, en caso de fraude o engafio en la aplicacién de la variante

sobre la cual consintié o accedio el conyuge.

Resulta novedoso que ya en este Proyecto se establezcan normas referentes a la
donacion de semen, pese a que es conocido que no se aplica aun la variante
heterdloga. Se ratifica el principio de igualdad de los hijos con independencia de su
origen, lo cual tiene respaldo constitucional al establecer que esta abolida toda la

clasificacion sobre la filiacion de estos.



2.6 Analisis de resultados

Las entrevistas realizadas fueron aplicadas a personas con suficiente informacion en
el tema objeto de investigacion tales como: profesionales del Derecho (abogados
civilistas, fiscales, profesores, notarios y jueces) del criterio en representacion de
todas aquellas que poseen informacién y conocimientos acerca del tema para la
realizacion de la investigacion. Aplicandose, por la importancia que tiene el tema,
preguntas abiertas como forma de obtener una respuesta que responda a la realidad
social estudiada (ver Anexo 1V).Se realizaron para ello un total de 9 entrevistas.
Luego de aplicada las entrevistas se puede concluir que el 100% de los juristas
coinciden en la necesidad de brindar proteccion juridica en el ordenamiento familiar
de Cuba, a las parejas con problemas de infertilidad y a los nifios, de igual manera el
100% coincide en la necesidad de incluir los requisitos legales: filiacion, capacidad
legal de los solicitantes, anonimato del donante y el consentimiento como garantia en

la aplicacion de la inseminacion artificial heterologa.

Conclusiones parciales

En Espafia, Suecia, Francia, Italia, Argentina y Colombia resulta coincidente el hecho
de que para la aplicacion de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida en
cualquiera de sus variantes se requiere como requisitos la existencia de una union
matrimonial, sea formalizada o no, el consentimiento previo de los solicitantes, los
que deben contar por escrito como expresion de voluntad y libertad, asi como de los
donantes; ademas de poseer leyes independientes que regulan la aplicacion de la
tecnologia de referencia, establecen el anonimato del donante de semen, al
considerar que prevalece la filiacion juridica sobre la bioldgica; solo Suecia reconoce

lo contrario al justificar tal posicion en el interés superior del menor.

En Cuba no existe una normativa juridica que regule la aplicacion de las Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida, y por demas de la inseminacion artificial heteréloga
como una de sus variantes, razon por la cual no se establecen los requisitos legales
para su aplicacion. La capacidad juridica de las personas, el estado civil de los

solicitantes, el consentimiento, la certeza de la filiacion y el anonimato del donante de



semen son los requisitos legales que constituyen garantias en la aplicaciéon de la

inseminacion artificial heterologa.



CONCLUSIONES

1. De la comparacion de las legislaciones de los paises que se analizaron resulta
coincidente el hecho que para la aplicacién de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida en cualquiera de sus variantes se requiere como requisitos
la existencia de una union matrimonial, sea formalizada o no, el
consentimiento previo de los solicitantes, los que deben contar por escrito
como expresion de voluntad y libertad, asi como de los donantes; ademas del
anonimato del donante de semen.

2. En Cuba no existe una normativa juridica que regule la aplicaciéon de las
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, y por demés de la inseminacion
artificial heteréloga como una de sus variantes.

3. La capacidad juridica de las personas, el estado civil de los solicitantes, el
consentimiento, la certeza de la filiacién y el anonimato del donante de semen
son los requisitos legales que constituyen garantias en la aplicacion de la

inseminacion artificial heterdloga.



RECOMENDACIONES
1. AL MINISTERIO DE SALUD PUBLICA:

Regular legalmente las formas de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,
aceptadas por la Ley en el pais, asi como dictar normas comunes para todos los
centros asistenciales acerca del procedimiento a seguir en estos casos.

2. AL MINISTERIO DE JUSTICIA:

Incluir en su politica legislativa la inclusion en el Codigo de Familia de Cuba un
capitulo dedicado a la Reproduccion Humana Asistida, donde se establezcala
capacidad juridica de las personas, el estado civil de los solicitantes, el
consentimiento, la certeza de la filiacién y el anonimato del donante de semen como
requisitos legales que constituyan garantias en la aplicacion de la inseminacién

artificial heteréloga.
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ANEXO |

REQUISITOS LEGALES DE LOS PAISES COMPARADOS

Espafia
Capacidad Estado civil Consentimiento | Certeza de la | Anonimato del
juridica filiacion donante
Mujer y La mujer Emitido por la Los datos se La donacion
donante podra ser mujer y por el recogeran en | sera anénimay
mayores de usuaria o esposo si ella historias deberéd
18 afios, con | receptora, con | estuviera clinicas garantizarse la
plena independencia | casada. El confidenciales | confidencialidad
capacidad de | de suestado | donante debera | respecto al de la identidad
obrar. civil. emitir su origen de los | del donante.
consentimiento. | hijos asi
nacidos.
Suecia
Capacidad Estado civil Consentimiento | Certezadela | Anonimato
juridica filiacion del donante
La parejay el | Mujer casada | Consentimiento | El donante no | El hijo puede
donante deben | o que escrito del puede tener conocer la
estar sanos cohabite con | marido o responsabilidad | identidad del
psiquicamente. | el hombre en | compafiero. sobre el nifio. donante al
condiciones llegar a la
semejantes a mayoria de
las del edad.
matrimonio.
Francia
Capacidad Estado civil Consentimiento | Certeza dela | Anonimato




juridica filiacion del donante
Mujer mayor Pareja casada | La pareja No podra El donante de
de 18 afios, o convidaen | deberadar su establecerse semen debe
con plena comdan. consentimiento | vinculo de quedar en el
capacidad de al Juez o al filiacion entre | anonimato.
obrar. Notario. el donante y el

hijo.
Italia
Capacidad Estado civil Consentimiento | Certezade la | Anonimato
juridica filiacion del donante
Parejas Parejas La pareja No podra Debe quedar
compuestas casadas o deberéa dar su establecerse en el
por personas | convivientes. consentimiento. | vinculo de anonimato.
mayores de filiacion entre
edad. el donante y el

hijo.
Argentina
Capacidad Estado civil Consentimiento | Certezade la | Anonimato
juridica filiacion del donante
Toda persona | No se podran | Consentimiento | No podra Debe quedar
mayor de introducir informado. existir vinculo | en el
edad. requisitos. entre el anonimato.

donante y el

hijo.
Colombia
Capacidad Estado civil Consentimiento | Certezade la | Anonimato
juridica filiacion del donante
Toda persona | Pareja casada | Los usuariosy el | No podra Debe quedar




mayor de
edad.

0 con vida en

comun.

donante deben
emitir su

consentimiento.

establecerse
vinculo de
filiacion entre
el donante y el

hijo.

en el

anonimato.

Fuente: elaboracion propia.




ANEXO Il

Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida

Inseminacion artificial homologa Inseminacion artificial heteréloga
Se introduce en la mujer semen Se introduce en la mujer el semen

de su pareja de un donante

¥

Requisitos legales:
1- Capacidad juridica de las personas
2- Estado civil de los solicitantes
3- Consentimiento
4- Certeza de la filiacion

5- Anonimato del donante de semen

Fuente: elaboracion por la autora.



ANEXO 1l
MODELO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

A- Para las diferentes técnicas:

Para ser firmado por la pareja

Los abajo firmantes damos constancia de que hemos recibido la informacion
pertinente con referencia a las Técnicas de Reproduccién Asistida en general
y a las que proponen ser utilizadas en nuestro caso, consistentes en

y hemos tenido la oportunidad de

preguntar y aclarar todas nuestras dudas en relacion al tratamiento.
Conocemos y aceptamos que podriamos retirarnos del Programa en cualquier
momento y por cualquier razon.

En consecuencia aceptamos el procedimiento y entendemos que este
consentimiento solo es valido para este ciclo de tratamiento.

Hemos recibido copia de este documento.

Nombre Firma
Nombre Firma
(Ciudad y fecha)

Fuente: Programa Nacional de Atencion a la Pareja Infértil. Septiembre 2010.
MINSAP.



ANEXO IV

GUIA DE ENTREVISTA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Fundamento: La entrevista se realizdé a un grupo de profesionales del Derecho en
representacion de todos aquellos que poseen conocimiento acerca del tema objeto
de investigacion. Realizandose una breve introduccién del tema, se aplicoun
cuestionario para obtener informacion precisa acerca del mismo.

Objetivo: obtener informacién acerca de la necesidad de incluir los requisitos
legales: filiacion, capacidad legal de los solicitantes, anonimato del donante y el
consentimiento como garantia en la aplicacion de la inseminacion artificial

heterdloga, asi como su tratamiento juridico en la ley familiarde Cuba.

Personas entrevistadas.

Nombre y Apellidos | Afios EJ Cargo Lugar Fecha
Lic. Odalys Conde | 9 Fiscal Fiscalia 09/3/14
Morales Municipal Cruces
Lic. Elia Rocio |6 Fiscal Fiscalia 09/3/14
Mondeja Pérez Cruces
Lic. Gustavo | 15 Asesor Empresa 12/3/14
Rodriguez Duarte juridico CIMEX
Lic. Vivian Del Sol | 19 Notaria Direccién 09/3/14
Montero Municipal de

Justicia
Lic. Edgar | 10 Abogado Bufete Cruces | 12/3/14
ArecioLedon Pérez
Lic. Ana Mary Oliva | 21 Abogada Bufete No. 2 | 12/3/14
Chaviano Cienfuegos
Lic. Yissel Loépez |7 Juez Tribunal 09/3/14




Rodriguez Municipio

Cruces
Lic. YaimaMelian | 5 Juez Tribunal 12/3/14
Casas Municipio

Cruces
Lic. Cecilia | 7 Directora Direccion 03/3/14
FondinEnriquez Municipal Municipal de

Justicia

Cuestionario:
1. ¢Conoce qué es la inseminacion artificial heteréloga?
2. ¢Domina cuéles son los requisitos legales que constituyen garantia en la
aplicacion de la inseminacion artificial heter6loga?

3. ¢Cree que se debe incluir algan otro requisito?

Fuente: Elaboracion por la autora.




