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Debates en torno a los efectos de la fertilizacion in
vitro heterdloga en la filiacion

Debates about the effects of heterologous in vitro fertilization on filiation

LISANDRA SUAREZ FERNANDEZ"
Luis PEREZ OROZCO
Universidad de Matanzas, Cuba

“Ser padre o madre es mucho més que un vinculo genético o bioldgico: es querer ser
padre o querer ser madre”

Eleonora Lamm

RESUMEN Los avances logrados en la Biotecnologia, especialmente en el dmbi-
to de las técnicas de reproduccion humana asistida, han provocado transfor-
maciones en la forma en que actualmente se conciben algunas instituciones
juridicas. La fertilizacidn in vitro heteréloga de modo particular, a razén de la
intervencion de donantes de material genético, trastoca los fundamentos en los
cuales se ha sostenido la filiacién como categoria del Derecho de Familia, dan-
do lugar a que se contemple la posibilidad de existencia de una tercera tipicidad
filiatoria. Las polémicas tedricas y doctrinales que genera su implementacion
para los usuarios en relacién a las presunciones filiatorias y la dimension del
consentimiento informado trascienden a los ordenamientos foraneos en solu-
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ciones diversas que son reflejadas de modo igualmente variado en el plano a
jurisprudencial. Aun existen ordenamientos ajenos a estos cambios, generando
una desproteccion a los derechos de los sujetos involucrados en su utilizacién,
cuestién que amerita una construccién normativa que atempere los basamen-
tos tedricos de la filiacion a la realidad social y la ciencia en evolucion.

PALABRAS CLAVE fertilizacion in vitro heterdloga, filiacién, familia.

ABSTRACT The advances achieved in Biotechnology, especially in the field of
assisted human reproduction techniques, have led to changes in the way in
which some legal institutions are currently conceived. Due to the intervention
of donors of genetic material, heterologous in vitro fertilization overturns the
foundations on which filiation has been maintained as a category of Family
Law, giving rise to the possibility of a third type of filiation. The theoretical
and doctrinal controversies generated for users by implementation of this te-
chnique in relation to filiatory presumptions and the dimension of informed
consent transcend foreign systems in diverse solutions that are reflected in an
equally varied manner in jurisprudence. Orders still exist which do not take
these changes into account, generating a lack of protection of the rights of the
subjects involved in their use; this situation merits the construction of norms
to adapt the theoretical foundations of filiation to the reality of our society and
evolving science.

KEYWORDS Heterologous in vitro fertilization, filiation, family.

Introducciéon

Ante la imposibilidad de obtener descendencia de manera natural, es necesario acu-

dir al desarrollo cientifico y tecnoldgico para poder alcanzar el proyecto familiar. Con

las técnicas de reproduccién humana asistida pueden ser padres o madres quienes

no podian, separando la reproduccién humana de la sexualidad, permitiendo que

modelos familiares en ascenso hoy dia puedan tener descendencia. De forma gene-

ral entre las principales alternativas terapéuticas para tratar la infertilidad, se ubican

la inseminacién artificial, la donacién de ovocitos, la criopreservacién de gametos y

embriones, el diagnéstico genético preimplantacional, la maternidad subrogada y la

fertilizacidén in vitro?, siendo esta Gltima en su variante heterdloga, objeto de estudio

de la presente disertacién, excluyendo por su cardcter abarcador y controvertido las

2. En lo adelante el término serd identificado con las siglas FIV.
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cuestiones asociadas al derecho a la vida del concepturus y a la fecundacion post-
mortems.

Sin embargo, la imposibilidad de concebir un hijo trasciende las fronteras médicas
o psicoldgicas para convertirse en un problema social y juridico, acarreando una serie
de dificultades en el seno de la familia que estd conformdndose, sobre todo cuando a
filiacion se refiere.

La polémica desatada por la FIV en relacién a la filiacién no trasciende homogé-
neamente al ambito normativo, resaltando un desentendimiento al respecto en varias
naciones donde las porfias se han solventado en sede judicial, quedando a la espera
de una interpretacién tribunalicia favorable y un desarrollo progresivo en el orden
social y juridico, advirtiendo que si bien, la via judicial pudiera funcionar como tem-
poral solucion, no ofrece-a criterio de los investigadores- un tratamiento uniforme,
quebrantando en definitiva el principio de seguridad juridica. Lo anteriormente ex-
puesto pone en evidencia la necesidad de reestructurar el sistema juridico en materia
de filiacién atendiendo los més recientes avances cientificos y la reconfiguracion de
sus pilares tedricos.

Son precisamente tales inquietudes cientificas pie forzado para el estudio a desa-
rrollar con el objetivo de sistematizar las tendencias doctrinales, jurisprudenciales y
legales respecto a la fertilizacién in vitro heteréloga, y su impacto en los basamentos
de la filiacién. A razén de lo planteado se define como problema cientifico de esta
investigacion el siguiente: La ausencia de presupuestos doctrinales, legales y jurispru-
denciales en el orden sustantivo familiar que delimiten los efectos filiatorios deriva-
dos de la técnica de fertilizacion in vitro heter6loga impiden la proteccién adecuada
de las relaciones paterno-filiales. No constituye pretension hacer un estudio de Dere-
cho Comparado, sino sistematizar los principales cambios en la filiacién provocados
por la FIV heteréloga desde una perspectiva integradora.

En Cuba, la temdtica de investigacion cobra singular importancia toda vez que
la nueva Constitucién de la Republica de 2019 reconoce el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos y propicia la consolidacion de todos los modelos familiares.
La propia Carta Magna dispone el proceso a seguir con vistas a la promulgacion de un
Cddigo de Familia que deberd desarrollar los postulados constitucionales y pronun-
ciarse inevitablemente sobre las técnicas de reproducciéon humana asistida.

1. Fecundacién natural y técnicas médicamente asistidas de reproduccion hu-
mana

La salud reproductiva estd conformada por la capacidad de disfrutar una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos, la libertad para decidir fecundar o no hacerlo, cuando y
con qué frecuencia y por la procreacion en si misma, entendida esta tltima como una

3. En lo adelante el término serd identificado con las siglas FIV.

59



SUAREZ FERNANDEZ Y PEREZ OROZCO
DEBATES EN TORNO A LOS EFECTOS DE LA FERTILIZACION IN VITRO HETEROLOGA EN LA FILIACION

consecuencia y no como derecho. Esta gama de potestades lleva implicito el derecho
a obtener informacién sobre planificacién familiar, asi como de los métodos para la
regulacién de la fecundidad y su acceso, el derecho a recibir servicios adecuados de
atencidn de la salud que permitan embarazos y partos sin riesgos y den a las parejas
las méximas posibilidades de tener hijos sanos. Todo ello se encuentra estrechamen-
te relacionado con el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos que aunque
comunmente se utilizan en calidad de sindénimos, realmente no lo son*. Los investi-
gadores son conscientes del debate sobre género que se suscita en torno a las técnicas
de reproduccion humana asistida, pero el mismo no serd objeto de atencion en el
presente trabajo pues excede el marco metodoldgico pretendido.

La reproduccién sexual consiste en el proceso creador de un nuevo organismo
a partir de la combinacién de material genético de dos seres de una misma especie.
Como parte de esa simbiosis en los humanos ocurre la fecundacién de los gametos
masculino y femenino, dando lugar posteriormente al embrién. Cuando este proceso
no puede llevarse a cabo de forma natural en una o varias de sus fases, se recurre a
la Biotecnologia, permitiendo mediante el uso de un conjunto de técnicas poner en
contacto los elementos germinales del hombre y la mujer mediante la manipulacién
del material genético. Las distinciones y coincidencias entre ambas se aluden en la
jurisprudencia colombiana cuando dice que:

“la diferencia entre la reproduccion “natural”y la ‘artificial” consiste en que
la primera se da por la cépula de los érganos sexuales masculino y femeni-
no; mientras que en la segunda la fecundacion del évulo se hace sin union
sexual o ayuntamiento, aunque tales conceptos no son del todo precisos por-
que ambos procesos son biolégicos y siguen las leyes naturales de la repro-
duccion celular.”

4. VALDES (2012) pp. 229-230 ; BLENGIO (2018) pp. 121-128.

5. Sentencia 6359 de 10 de mayo de 2017 de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justi-
cia colombiana, Disponible en: http://legal.legis.com.co/document/index?obra=jurcol&document=
jurcol_d19419719bf34f5a8863c69fdb4fb900>. [Fecha de consulta: 24 de mayo de 2018]. Al respecto,
los autores explican que se han seleccionado fragmentos de Sentencias de diversos paises de Iber-
oamérica por ser mds afin cultural y juridicamente a la sociedad y sistema legal cubanos. Estas reso-
luciones judiciales, a pesar de que no constituyen fuente de derecho en Cuba, son representativas
de lo mejor de los pronunciamientos sobre reproduccion asistida que han hecho algunos tribunales.
Por tanto, se convierten en un referente casi obligado como orientador de futuras transformaciones

en el ordenamiento juridico nacional.
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Estos avances cientificos y posibilidades tecnoldgicas generan analisis desde la
Bioética, en busca de concienciar las consecuencias de estos progresos, ocasionando
en la sociedad sentimientos encontrados, pues por un lado los nuevos descubrimien-
tos actdian como mecanismos idéneos para conseguir una mejor calidad de vida, vy,
por otra parte, ocasionan un temor hacia lo inexplorado, debido a los efectos poco
conocidos y en algunas ocasiones incontrolables adn. Su cardcter pluridisciplinar, la
relaciona con la Sociologia, la Antropologia, las ciencias biomédicas, la Etica y el De-
recho. La relacion entre la bioética y la ciencia juridica esta caracterizada por un per-
manente didlogo, por lo que estas tltimas pueden integrarla en su marco de andlisis,
tomando como fundamento y limite, el respeto a los derechos humanos refrendados
en instrumentos internacionales.

En el drea propiamente de la reproduccién humana asistida se ha originado un
replanteamiento del fenémeno de la paternidad, primordialmente por el uso en la
fecundacién de material genético de terceras personas, generando un cierto grado de
conflicto entre lo técnicamente posible, lo que la sociedad estd dispuesta a aceptar y
los valores que son necesarios tutelar juridicamente atendiendo al interés social.

1.1 La fertilizacidn in vitro heterdloga: breve reseiia de las cuestiones medulares

Las técnicas de reproduccion asistida serdn entendidas, a los efectos de esta inves-
tigacion, como los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacién
tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el logro de
un embarazo. Dado el adelanto cientifico alcanzado en este campo, se utilizan dife-
rentes variantes dentro de las cuales pueden mencionarse la inseminacién artificial,
la fecundacidn in vitro, y la transferencia intratubdrica de gametos®. Las mismas se
agrupan segun la tecnologia utilizada, de baja o alta complejidad, y en heterélogas u
homologas en atencién al empleo o no de material genético de terceras personas’.

Dentro de las técnicas mds utilizadas destaca la fertilizacion in vitro la cual reco-
noce su existencia tanto en la variante homologa como en la heterdloga, siendo esta
ultima controversial dado que, el material genético utilizado para lograr engendrar
una nueva vida deviene de la donaciéon de terceras personas, lo cual se devela como
un verdadero reto para el Derecho de Familia.

El término in vitro, significa literalmente “en vidrio’, lo cual se asocia a la capsula
de este material donde originariamente se realizaba este proceder, que por regla se
efectiia de modo extracorpoéreo, cuestidn distintiva respecto a la inseminacién artifi-
cial, pues esta dltima ocurre dentro del vientre materno. El procedimiento implica la
fecundacioén del 6vulo en un medio artificialmente creado; para luego proceder a la
transferencia de embriones a la cavidad uterina. Su empleo en un principio se centré

6. BERNAL (2013) p. 137.
7.DORIN y GIACCHETTA (2017) p. 9.
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en el tratamiento de la infertilidad femenina, pero su espectro fue amplidndose y se
incorporé a todos aquellos casos en los que existe dificultad en el encuentro entre los
espermatozoides y el 6vulo®.

En ese contexto la fecundacion in vitro heteréloga contintia estableciéndose ge-
nerando para el gremio juridico una realidad que debe ser objeto de un tratamiento
técnico-legal adecuado. Tales aseveraciones se resumen magistralmente en una reso-
lucién judicial salvadoreiia:

“algunas de esas técnicas de reproduccion eran casi inimaginables hasta
hace muy poco tiempo, ya que los campos de la Biomedicina, Biogenética y
la Biotecnologia, han tenido avances y descubrimientos cientificos, que han
abierto expectativas y esperanzas en el tratamiento de la esterilidad o infer-
tilidad masculina o femenina, cuando otros métodos fueron inadecuados
o ineficaces, existiendo una impostergable necesidad para que los Estados
decreten leyes que regulen dicho status, ya que por lo general, los avances
cientificos van por delante del Derecho, retrasando su acomodaciéon y este
asincronismo entre la Ciencia y el Derecho, origina un vacio juridico res-
pecto de problemas concretos que ldgicamente deben solucionarse juridi-
camente, no pudiendo evadir o dejar a estas personas, los menores nacidos
bajo estas circunstancias, en situaciones de abandono o indefensién.”®

En el &mbito de la reproduccién asistida ocurre la coexistencia, no siendo exclu-
yentes entre si, de dos tipos de relaciones: administrativas y familiares. Las primeras
se constituyen entre los individuos que formen parte de algiin tratamiento y el centro
hospitalario que lo practica; mientras que las segundas se circunscriben a los vinculos
juridico familiares entre las personas que se benefician con el tratamiento médico.

Sobre los sujetos y parafraseando a Roca Trias™ existen como minimo dos grupos
implicados: usuarios y donantes de material genético, cuando la filiacién sea la con-
secuencia de la utilizacion de gametos ajenos a los padres formales. Pese a su validez,
los autores de esta disertaciéon académica desean emplear otra nomenclatura, por
entender que es mas comprensible para delinear el rol de los involucrados en atencién
a la técnica. A partir de ello se decide distinguir entre sujetos activos, que pueden
ser también denominados indistintamente, beneficiarios, usuarios o destinatarios, y

8. ENGUER y RAMON (2018) p. 107.

9. Recurso de apelacion de la Cdmara de Familia de la Seccién del Centro, San Salvador, El Salvador de
fecha 13 de julio de 1995. Disponible en: <http://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/
D/1/1990-1999/1995/07/6EB5.PDF>. [Fecha de consulta: 20 de mayo de 2018].

10. ROCA (2017) p.1.
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sujetos pasivos, reconocidos en las personas de los donantes, ya que en strictu sensu
no realizan ningin uso o manejo de las técnicas, solo tributan a ellas, para la conse-
cucioén de su fin.

En relacion al equipo médico especializado a cargo de dicha técnica se sigue el cri-
terio de no enmarcarlo en ninguna de las categorias anteriores, pues este s6lo consti-
tuye un mero facilitador del procedimiento, aunque es cierto que el acto procreador
deja de ser intimo, exclusivo, personal e intransferible de la pareja, para pasar a ser un
acto pluripersonal en que intervienen en condicién de terceros, quedando su actuar
vinculado a valoraciones éticas y profesionales referentes al Derecho Administrativo
y Laboral.

Con la fecundacién asistida heteréloga la causalidad bioldgica de la procreacién
no es razoén suficiente para establecer entre los beneficiarios y los concebidos un vin-
culo juridico de filiacién. Todo ello aboca a reflexionar sobre la valia reconocida a la
voluntad individual, cuestién sobre la que se reflexiona al formular que “la trascen-
dencia de la voluntad [...] supondré que, cuando en una misma persona no coincidan
el elemento genético y el volitivo, se debe dar preponderancia al ultimo. Se estd ante
nuevas realidades que importan una “desbiologizacién y/o desgenetizacion de la filia-
cién’, y en cuya virtud el concepto de filiacién gana nuevos contornos comenzandose
a hablar de “parentalidad voluntaria” o “voluntad procreacional”.

“Ciertamente, la ausencia de relaciones sexuales en el origen de la procreacién, la
intervencidn de terceros (incluido aqui el equipo médico) en la generacién de nuevos
seres humanos, la certeza sobre la procedencia de los gametos que han generado ese
nuevo ser humano, la ruptura de numerosos condicionamientos puestos por la natu-
raleza y la biologia, la conversién en posibles de supuestos imposibles, hace sélo unas
décadas, han afectado directisimamente los pilares sobre los que se asienta la vigente
regulacion de la filiacién y, mas all4, los propios conceptos de filiacién, paternidad
y maternidad, y el papel de hombre y mujer en la procreacién, todo lo cual resulta
puesto en duda

En este ambito el consentimiento constituye tanto requisito necesario y habili-
tante para la aplicacion de la técnica, como fundamento para la constitucién de una
relacion de filiacion, hasta el punto de que se ha llegado a decir que “sustituye a la re-
lacién sexual como causa iuris”> Su empleo es frecuente en el ambito de las ciencias
médicas, adoptando matices diferentes conforme a la disciplina donde opera, pero
en todo caso, puede decirse que la teoria del consentimiento informado estd basada
en principios éticos, regulados por normas legales y ejecutadas por los galenos en el
marco de la relacién médico-paciente®.

11. MARTINEZ (2013) p.98.
12. JIMENEZ (2012) p.47.
13. TABOADA (2017) p.90.
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En la procreaciéon médica asistida el consentimiento informado es la declaraciéon
de voluntad suficiente efectuada por los beneficiarios y donantes. En cuanto a los pri-
meros, es un elemento base e integrador de la filiacidn y presupuesto indispensable
para la préctica tendente a este tipo de fecundacidn; y para los segundos, el mecanis-
mo excluyente de cualquier sujecién filiatoria con el hijo procreado con su material
genético.

En esencia se trata de un acto juridico que trasciende la esfera del documento
administrativo, en tanto repercute en el ambito del Derecho de Familia, pues la acep-
tacion de la fecundacion in vitro, es la fuente creadora del vinculo de filiacién, inde-
pendiente de la verdad bioldgica, generando un verdadero status filii, adn mds, un
status familiae.

Para someterse a la FIV y a cualquier tratamiento de reproduccion asistida, el
personal médico previamente debe observar y recabar en el documento contentivo
del consentimiento informado algunos requisitos como la capacidad, el estado civil y
hacer referencia al status filiatorio de la criatura que pueda concebirse. Sin embargo,
la trascendencia del acto sugiere que sean operadores del Derecho, por su sapiencia
en el tema, los que tramiten esta fase del procedimiento y mds especificamente los
Notarios. Siendo estos por envestidura de la ley funcionarios autorizantes de ins-
trumentos que rigen las relaciones juridicas entre las personas, y receptores de sus
inquietudes sobre las relaciones de derecho que detentan o establezcan en un futuro,
parece inadecuado que sea el personal médico el competente para recibir, interpretar,
validar y dar certeza de esos hechos, toda vez, que su formacidn profesional no abarca
esas aristas de la realidad ni estd investido de dichas funciones.

En los casos de la fecundacidn asistida heterdloga, el hijo nacido como consecuen-
cia de ella, tendrd la filiacion de las personas beneficiarias de la técnica, siempre y
cuando hayan prestado su consentimiento conforme a lo estipulado en el orden legal,
no pudiendo impugnar la filiacién legalmente determinada. La voluntad de los padres
seria suficiente para bloquear el emplazamiento filial concordante con la realidad bio-
légica de los nifios concebidos. En sentido esclarecedor la Corte Suprema de Justicia
de Colombia ha fundamentado que:

“(...) la realizacion de un tratamiento de fecundacion artificial a una mujer
casada estd precedido de la obtencion del consentimiento de su marido, ma-
nifestacion que, por una parte, es el fundamento de una relacion de filiacion
entre el hijo asi concebido y el esposo de quien es su madre (...) y, por otra,
impide que aquél posteriormente pueda entablar accion de impugnacion de
la paternidad asi determinada, pues se considera que quien asi actiia con-
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tradice los pardmetros de la buena fe objetiva al comportarse en forma in-
coherente con sus precedentes determinaciones, restriccion con la cual, ade-
mds, se protegen de mejor manera los intereses del menor y de la familia” **

Las brechas tedricas que la reproduccion asistida heterdloga deja al descubierto
la disciplina familiar y abren el camino a replantear los modelos histéricos sobre los
que descansa la institucidn de la filiacién, imponiendo a tales fines una remision a sus
elementos doctrinales. Ademads, la familia y el interés superior del nifio como bienes
juridicos a proteger llegan a confrontarse con otros como el derecho a la intimidad y
el derecho a la identidad; un conflicto en el que algunos cederan frente a otros.

2. La heterologia como nudo gordiano de la reproduccion asistida

Cuando en las técnicas de reproduccion humana asistida se emplea el material gené-
tico de un donante ajeno a la pareja o proyecto familiar, se habla de técnicas heteré-
logas. Se define como donante aquella persona que dispone de su material genético
para que pueda ser utilizado en centros autorizados y bajo un control riguroso, por
terceras personas cuando estas encuentran limitaciones para poder procrear de ma-
nera natural. Son donantes tanto los hombres respecto a su semen, como las mujeres
que autorizan la utilizacién de sus évulos®. El caracter de anénimo que requiere este
acto de donacidn esté estrechamente vinculado con el derecho a la intimidad de las
personas, que como dice Albadalejo, consiste en el poder concedido a la persona so-
bre el conjunto de actividades que forman su circulo intimo, poder que le permite
excluir a los extranos de entrometerse en él y de darle una publicidad que no desee el
interesado”

Es la facultad que tiene cada persona de disponer de una esfera de espacio pri-
vado, el cual no puede ser invadido por terceros, y presupone que cada individuo se
reserva la potestad de planificar su vida y tener los métodos y medios adecuados para
poder concretar aquellas decisiones personales sobre las que sostiene el desarrollo de
su personalidad. En ese mismo sentido Diaz Magrans expone que la intimidad es la
esfera o conjunto de actividades de la persona que esta precisa mantener en secreto
o fuera del alcance de otras personas y que como es una necesidad del individuo, el
ordenamiento juridico se ha visto compelido a brindarle proteccién®.

14. Sentencia de 28 de febrero de 2013 de la Sala de Casaci6n Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia. Disponible en: <https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/csj_scc_s-_28-02-2013_
[1100131100022006-00537-01]_2013.htm>. [Fecha de consulta: 19 de mayo de 2018].

15. ISLA (2014) p.38.

16. VALDES (2005) p.143.
17. Idem.
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Sin embargo, en el &mbito de la FIV heterdloga, la nocién de secreto no puede
definirse exclusivamente en términos juridicos, porque la decisién de comunicar o
no la utilizaciéon de gametos donados depende (generalmente) de las condiciones en
que la/s persona/s hayan llevado adelante el proyecto procreacional y, mas especifi-
camente, de su subjetividad durante el proceso. En definitiva, si se mantiene o no el
secreto depende del proceso de subjetivacion del proyecto parental®.

Sobre el manejo de la informacién de indole personal de los donantes, se conside-
ran diversos bienes juridicos como: derecho a la intimidad, derecho a la privacidad,
derecho a la autodeterminacion informativa, y derecho a la proteccién de datos per-
sonales. “El planteo del anonimato es, no obstante, objeto de importantes reflexiones
en los dltimos tiempos. Por un lado, ha tenido en consideracién que tanto la dacién
de gametos, como su recepcidn, integrarian el dmbito de la intimidad y que, en con-
secuencia, debe preservarse toda intrusiéon que quiebre el secreto o la reserva, si se
prefiere, que dadores y receptores tienen derecho a pretender. Pero por otro lado, se
ha advertido que el anonimato, llevado al extremo, en vez de defender los intereses
de la persona mas directamente implicada -el hijo, y su derecho a la intimidad- lo que
busca fundamentalmente es la realizacion de las apetencias y la eliminacién de las
responsabilidades de las restantes personas implicadas en la operacion, y, en definiti-
va, a la instrumentalizacién del hijo, que puede ver cercenado su derecho a conocer
quién fue su progenitor biolégico, o a contar con ese dato para la defensa de intereses
morales o materiales”"

Al hablar de anonimato del donante, y si se deja por sentado que este no es el pa-
dre juridico-formal del ser nacido mediante la FIV heterdloga, se debe cuestionar qué
papel desempena este sujeto en cuanto transmisor de tal herencia genética, y cudl es
su relacion con el asi nacido.

De un resumen de los planteamientos doctrinales al respecto se pueden distinguir
varios criterios. Uno maximalista, apoyado por quienes consideran que el nacido ha
de conocer al donante de quien procede, y podra reclamarle la paternidad; existiendo
esta posibilidad en todos los supuestos (concepcién eminentemente genetista de la
filiacion y de la paternidad), o limitada a determinados casos (fundamentalmente,
cuando el nacido no tenga otra posibilidad de tener padre). También estd la postura
minimalista de quienes defienden el anonimato del donante en todo caso, conside-
randose que es la mejor forma de defender la ausencia de relacién juridica entre do-
nante y nacido. Por dltimo, se encuentra la posicion ecléctica: la de los que preconi-

18. GONZALEZ (2016) pp. 221-227.
19. Comisién Wamock del Reino Unido. GARZON (2007) pp.105-106.
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zan que el nacido sélo puede conocer los datos biogenéticos del donante en cuanto
transmisor de una rica herencia genética con importante repercusién en la vida y
salud de aquel, datos que no se le pueden negar, bien con base en un derecho a la salud
de la persona, o en un derecho a conocer la propia identidad bioldgica, de la que tales
datos forman parte (conocido como anonimato relativo) y la perspectiva de quienes
defienden el derecho a conocer la identidad personal del donante de gametos, mas sin
otra consecuencia juridica ni derechos.

“Una actitud prudente en la cuestion, al menos por ahora, aconseja adoptar una
solucion intermedia: ni el anonimato impuesto a ultranza, ni la obligacién legal de
informar al hijo acerca de los datos del donante y la forma de su concepcién. Quizds
esa solucién intermedia --que respetara el derecho y el deber que tienen los padres de
hablar con verdad al hijo, y el derecho de éste de acceder a la informacién indispensa-
ble- implica la obligacién del establecimiento o del facultativo de recoger y conservar
todos los datos relativos al donante y de la pareja, los que deben ser secretos y sélo
podran ser exhibidos por orden judicial o a requerimientos de la pareja o del hijo, para
informacidn de éste, cuando fuese mayor de edad. Respecto del donante, en principio
no seria informado de la pareja receptora, salvo conformidad expresa de ésta".

De tal forma es la posicién intermedia la més equilibrada basada en “la existencia
de donantes y, consecuentemente, la satisfaccion del derecho a formar una familia,
a gozar de los beneficios del progreso cientifico, a la vida familiar, a la igualdad, a la
autonomia personal, a la libre eleccion del plan de vida y a la dignidad; asi como el de-
recho del nifio nacido a conocer su origen genético”, pero sin llegar a crear vinculos
filiatorios.

Aunque el Tribunal Supremo Popular de Cuba hasta el momento de la redac-
cién de esta investigacion no ha recibido casos vinculados a técnicas de reproducciéon
asistida, si se pueden citar algunas sentencias en materia de filiacién que consiguen
arrojar algunas luces sobre el tema, o al menos invitan al debate®. Dichas sentencias
son soluciones casuisticas ofrecidas en recurso de casacion de lo dispuesto por los
diferentes Tribunales Provinciales del pais, no tienen como finalidad armonizar la
legislacién existente a las situaciones facticas, y por tanto no deben asumirse con ca-
rdcter generalizador, en tanto esa funcion la cumplen las disposiciones del Consejo de
Gobierno del propio 6rgano de justicia. La primera resolucién judicial que se comen-

20. CARDENAS (2015) pp. 47-65.

21. Comisién Wamock del Reino Unido. GARZON (2007) pp.105-106.

22. RODRIGUEZ (2015) p. 145.

23. Sobre la temética de la filiacién en Cuba, y muy escuetamente sobre su relacion con la reproduc-
cién asistida. PEREZ (2011) pp. 395-440; VALDES (2012) pp. 216-239; VALDES (2017) pp. 9-23;
RODRIGUEZ (2009) pp. 5-19; MESA (1998) y MESA (2013) pp. 5-18.
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ta es la Sentencia No. 249 de 30 de junio de 2011, y de ella resalta la importancia del
dictamen pericial de un equipo multidisciplinario al declarar la inexistencia de una
confusion de filiacidén ante un caso de adopcion. En esa resolucion judicial destaca
el hecho de que el adolescente del cual se pretendia su adopcion era capaz de iden-
tificar plenamente las figuras de sus padres bioldgicos respecto a las de las personas
que le habian proporcionado amor filial, ademds de desenvolverse adecuadamente
como una persona de ese grupo etdreo y alcanzado los logros propios de las diferentes
etapas de su vida. Cabria preguntarse si ante el supuesto de un nifio producto de fe-
cundacidn asistida con material genético de una tercera persona, el pronunciamiento
del equipo multidisciplinario hubiera sido el mismo. ; En una familia como la cubana,
generalmente de fuertes lazos afectivos entre sus miembros, se podria convivir comu-
nicandole al nifio su origen genético? Si en el caso que resolvié el Tribunal, el menor
de edad podia distinguir el rol de sus progenitores y el de quienes fungieron como
padres (“personas que le habian proporcionado amor filial”), el autor de esta tesis se
inclina a pensar que si es posible en los casos de técnicas heteréloga. Sin embargo,
siempre dejando claro que no existira vinculo filiatorio con el donante de gametos>*.

3. Fundamentos de la filiaciéon como institucion del Derecho de Familia

Segin Scotti “el vocablo filiacién encierra diversos significados. En una primera acep-
cién, implica el vinculo bioldgico entre una persona y sus progenitores. En un segun-
do sentido, desde una nocion juridica, entraia la relacion entre el hijo con sus padres,
lo que supone el emplazamiento de una persona en un estado civil y el establecimien-
to de un conjunto de derechos y deberes que nacen como consecuencia.’*

Su enunciacién en voz de la jurisprudencia patria se resume:

“la filiacion es la relacion juridica que une a ciertas personas que pueden ser
progenitores o no con otras que pueden ser procreados o no y que determina
en los primeros un conjunto de deberes y derechos encaminados en esencia al
cuidado, proteccion, alimentacion y educacion de los uiltimos, |[...]7*

24. Sentencia No. 249 de 30 de junio de 2011 del Tribunal Supremo Popular, Sala de lo Civil y lo
Administrativo, Juez Ponente: Isabel Arredondo Suérez, Segundo Considerando, en Boletin del Tri-
bunal Supremo Popular, La Habana, 2011, p. 219.

25. SCOTTI (2015) pp. 77-104.

26. Sentencia N° 862 de 30 de diciembre de 2005 de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del
Tribunal Supremo Popular de la Reptblica de Cuba. Vid. Boletin del Tribunal Supremo Popular de
Cuba, La Habana, 2006, p.92.

68



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

El término filiacién es correlativo a las palabras paternidad y maternidad, expresio-
nes que designan indistintamente el vinculo que une al padre o a la madre con su hijo.
Las interacciones sociales que entre sus protagonistas se catalogan como relaciones
paterno-filiales encaminadas a establecer y definir los vinculos entre padres e hijos,
regularizando en lo juridico, politico y social parte del estado civil del procreado.

Doctrinalmente se sistematizan dos tipos de filiacién: la dada por naturaleza, ten-
dente a asegurar la identidad personal en referencia a la realidad bioldgica y la de
tipo civil creadora de una relacién juridica de filiacién entre dos personas que no son
biolégicamente, ni por afinidad, progenitor e hijo entre si. Consiste en un vinculo que,
sin base bioldgica, tiene lugar mediante un acto juridico administrativo o judicial,
creando entre los sujetos involucrados, relaciones de derechos y deberes semejantes
a los existentes en la familia consanguinea.

3.1. El sistema de presunciones de la maternidad y paternidad

Tanto maternidad como paternidad se han entendido histéricamente a partir del he-
cho biolégico de la procreacién, asumiendo este como un hecho presumible.

La maternidad ancestralmente se establece por el parto, presuncién que hasta
hace no mucho tiempo se consideraba iure et de iure, en funcién de que no habia otra
forma de concebir que no fuera la natural. “El principio tradicional que sigue el dere-
cho in genus es el mater semper certa est, puesto que el parto debidamente acreditado
es el hecho que atribuye de pleno derecho la maternidad. El parto sigue al vientre,
partus sequitur venter, razén por la cual, la maternidad en sentido biolégico es siem-
pre cierta. Esto, [...], se sustenta en la suposicidn de que el parto culmina con el pro-
ceso iniciado con la fecundacién del évulo y desarrollado sin interrupcién alguna”>

La paternidad, en otro sentido, se trata de un hecho que no es posible constatar
por simple observacion, por lo que la ley ha recurrido a las presunciones, permitien-
do que por medio de antecedentes conocidos se deduzcan cuestiones desconocidas,
como la paternidad. Esta se ha inferido recurrentemente de la existencia cierta del
matrimonio y la maternidad, tal y como se alega al referir que “la presuncién derivada
del Derecho Romano consiste en reputar padre al marido de la mujer que ha dado a
luz al hijo”*

Lo que hoy se conoce mas brevemente como pater is est, lleva a determinar un
hecho que ocurre en la privacidad y, comprende a los hijos nacidos después de la ce-
lebracién del matrimonio y hasta un nimero de dias, determinados por ley, después
de decretado su disolucion. El reconocimiento de paternidad es el resultado de la ma-

27. VARSI (2017) p.127.
28. DERUGGIERO (1978) p. 197.
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nifestacién expresa o tdcita del pretendido padre de su relacién sexual con la madre
en el periodo de la concepcion, generando una presuncion iuris tantum, sobre la que
cabe prueba en contrario por conducto de las acciones filiatorias previstas por ley>.

Estas presunciones devienen en incongruentes con el advenimiento de la fecun-
dacién asistida heterdloga, pues se apoyan en una realidad biolégica circunscripta al
hecho de que en “las relaciones sexuales mantenidas por un hombre y una mujer es
habitual que nazcan nifios”, y no pueden subsistir sin ella. A partir de ahi, marido y
mujer tienen relaciones sexuales con el principio de exclusividad de tales relaciones,
para concluir que lo normal es que los hijos de la mujer sean también (biolégicamen-
te) del marido.

29. Muy interesantes resultan dos sentencias del méximo 6rgano judicial cubano. En ambos casos,
el Tribunal le otorgé mayor credibilidad a la prueba testifical frente a la documental que acreditaba
la imposibilidad para procrear como causa para impugnar la filiacion ya establecida. Sentencia No.
510 de 31 de octubre del 2013 del Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba, Sala de lo
Civil y lo Administrativo, Ponente: Isabel Arredondo Sudrez, Tercer Considerando: “el impugnante
sustenta la inconformidad que relata, en inequivoco criterio personal valorativo de los elementos de
prueba obrantes en las actuaciones, de manera que sobreestima el resultado de las pruebas de docu-
mentos consistentes en resultas de espermograma que se le practicara por el Departamento de Bi-
ologia Reproductiva del Hospital “Eusebio Herndndez” y certificado médico emitido por facultativa,
cuando por su contenido no resultan contundentes, en tanto no determinan su imposibilidad fisica
para procrear, constatdndose como las pruebas de testigos y de reconocimiento de personas practi-
cada a instancia de su contraria en el pleito, aportan elementos de juicio diametralmente opuestos
a los que pretende hacer valer”. Sentencia No. 895 de 23 de diciembre de 2014, Ponente: Marta
Acosta Ricart, Segundo Considerando: El inconforme “sostiene el infundado criterio de que se han
valorado erréneamente las documentales que oportunamente presenté en relacién con el resultado
de un estudio que se le realizd, denominado espermograma, lo que en realidad no acontece, pues en
los razonamientos en que se sustenta la decision impugnada, si se evaliia dicho extremo, pero no se
le concede virtualidad suficiente para descartar la probabilidad de la procreacion, debido a la fecha
posterior en que se realizd, fuera del periodo en que tuvo lugar la fecundacion, pero ademds, porque
resultaron de mayor peso y credibilidad, las pruebas de testigos y la pericial consistente en examen

antropoldgico comparativo”.
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Ello descarta el reconocimiento de la paternidad fuera del ambito de la consan-
guinidad, cuestién a repensar en clave de expansion al comentar que, “a quien de
manera persistente ha ostentado con firmeza y sin interrupciéon un comportamiento
como padre, deberé serle respetada dicha posesion de estado acreditada por un trac-
tatus y reputatio ininterrumpida en su condicién o funcién social (...). La relacién de
filiacion hay que disociarla de su componente genético; es o debe ser ante todo, una
relacion socializante, de suerte que el vinculo bioldgico debe quedar desnaturalizado
en favor de un nexum de integracién cultural.’s°

En igual linea de pensamiento resultan categdricas las palabras de Benavente Mo-
reda quien refiriéndose al actual sistema de presunciones sefiala que “es evidente el
conflicto que se produce y aventuro que se seguira produciendo, derivado de la apli-
cacién “forzada” de las citadas reglas cuando la filiacion tiene su origen en el uso de
dichas técnicas de reproduccion asistida y basicamente en los casos de fecundacién
heterdloga, fundamental y basicamente porque, salvo en los casos en los que la biolo-
gia manda, es la voluntad y no la biologia la que determina legalmente la atribucién
de la paternidad o maternidad. A partir de tal dato, resulta insostenible utilizar las
mismas reglas de juego,’** convocando a reelaborar las presunciones en un sentido de
evolucioén.

4. La fertilizacion in vitro heterdloga y sus efectos juridicos en la filiacion

4.1. El elemento subjetivo en la fertilizacion in vitro heter6loga

El término sujeto de Derecho hace referencia al elemento subjetivo de una relacién
juridica concreta, siendo esta Gltima categoria “una situacién en la que se encuentran
dos o mds personas, que aparece regulada como una unidad por el ordenamiento
juridico, organizandola con arreglo a determinados principios, y que la considera,
ademds, como cauce idéneo para la realizacion de una funciéon merecedora de la tu-
tela juridica*

En el orden de los sujetos beneficiarios resalta la restriccién de acceso a esta téc-
nica de nuevas estructuras familiares, cuestion —a juicio de los autores- niega la evo-
lucién de esta institucién y conlleva un cambio de ideologia®. La porfia de su imple-
mentaciéon a mujeres solteras se esclarece por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, institucién que se ha pronunciado favorablemente respecto a la
familia monoparental al razonar:

30. LLEDO (1988) pp.73-75.

31. BENAVENTE (2017) pp. 1-36.

32. VALDES (2005) pp.79-80.

33. FERNANDEZ (2016) pp. 119-146.
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“[...] la decision de tener hijos biolégicos a través del acceso a técnicas de
reproduccion asistida forma parte del dmbito de los derechos a la integridad
personal, libertad personal y a la vida privada y familiar. Ademds, la forma
como se construye dicha decision es parte de la autonomia y de la identidad
de una persona tanto en su dimension individual como de pareja’>*

En similar situaciéon de inadmisién se encuentran las parejas del mismo sexo, quie-
nes bajo juicios naturales y morales, asociados a la reproduccion y la sexualidad, en-
cuentran solidos obstdculos para identificarse como una vélida familia, con plenos
derechos a realizarse como padres. Ello, como parte del reconocimiento de plurali-
dades familiares al margen de su orientacion sexual®, el derecho a formar una familia
consagrado universalmente®® y la definiciéon amplia del derecho a la salud, deberia
desencadenar en una permisibilidad a las alianzas del mismo sexo de acogerse a los
beneficios de la reproduccion asistida, tal y como se asevera al concluir que es peren-
torio “plantearse alternativas que supongan una mejora para la crianza de las hijas/
os, sin distincién de la forma en la que han sido concebidos o gestados, o del tipo de
familia de la que forman partes”

Lo anteriormente expuesto conduce a abrir el horizonte en cuanto a los beneficia-
rios de la técnica, en tanto, su determinacidn no debe desligarse de los nacientes mo-
delos familiares, que en definitiva, s6lo contemplan una gama mas amplia de formas
de constitucion de la filiacion.

4.2. El otorgamiento de la voluntad mediante el consentimiento informado: sur-
gimiento de una tercera fuente de filiacion

Acorde con el principio de verdad formal, el rol juridicamente relevante en la hete-
rologia es, por tanto, el de padre y no el de progenitor. Lo que provoca que termino-
légicamente se comiencen a diferenciar esos términos, atribuyéndose a la paternidad
un especifico contenido juridico, socioldgico y cultural”’®® En relacién a su jerarquia
también se ha pronunciado la jurisprudencia espanola al colegir que si uno de los
conyuges:

34. Sentencia de 28 de noviembre de 2012 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, rela-
tiva al caso Artavia Murillo y otros. vs Costa Rica. Cfr. punto 272, p.86.

35. ESBORRAZ, (2015) pp. 30-31.

36. Cfr. precepto 24 de los Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de Derechos
Humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género, Yogyakarta, Indonesia,
2006.

37. CATALA (2015) p.238.

38. LAMM (2012) pp.76-91.
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“(...) tuvo la voluntad procreacional por haberse constatado que era estéril y
descartado por tanto la procreacion por naturaleza, acepto la donacion de
semen de donante andnimo consintioé el uso de la técnica que se implemento
a su esposa en el momento en que tuvo lugar la concepcion y por tanto debe
asumir las consecuencias juridicas de tal decision’*

Ello sugiere que ademads de la filiacién natural y adoptiva, se deberia comenzar a
concebir con mayor amplitud una tercera tipicidad, teniendo en cuenta el desarrollo
de estas técnicas, su situacion actual, y la imposibilidad de comprenderla en alguna
de las dos clases de filiacion existentes, ya que, en la derivada de las técnicas de re-
produccion asistida heterdlogas no coincide, por la voluntaria aportaciéon de mate-
rial genético empleado en la concepcion de la nueva vida, la paternidad/maternidad
genética o bioldgica con la formal. Los autores aclaran que cualquier diferenciacién
en cuanto a las fuentes filiatorias debe tener cardcter puramente académico y meto-
dolégico.

De la Torre explica que, a pesar de existir caracteristicas compartidas entre las tres
fuentes filiales, también se advierten diferencias. La practica de la reproduccién asis-
tida hetero6loga carece de la relacion sexual como presupuesto inmediato, disociin-
dose el elemento biolégico, el genético y el volitivo, cobrando éste dltimo primacia;
siendo posible realizar los deseos de paternidad/maternidad+*.

Tomando en lineas generales los criterios de Eleonora Lamm*, puede referirse
que en la filiacién por naturaleza el vinculo se funda en el elemento bioldgico (que
comprende el genético), en la reproduccion asistida heter6loga no es asi y hace que
sea diferente su determinacioén y el régimen de impugnacion. En la adopcién el nifio
ya existe cuando surge la voluntad de adoptarlo, mientras que en la FIV el elemento
volitivo estd presente desde el mismo origen de la persona, es decir, el nifo nace y
existe como consecuencia de esa voluntad.

39. Sentencia N° 28 de 27 de septiembre 2007 de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supremo
de Justicia de Cataluia. Disponible en: https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-
28-2007-tsj-cataluna-sala-civil-penal-sec-1-rec-135-2006-27-09-2007-5733341?term=Sentencia+
Civil+N%C2%BA+28%2F2007%2C+Tribunal+Superior+de+]Justicia+de+Catalu%C3%B1a%2C+Sa
la+de+lo+Civil+y+Penal%2C+Secci%C3%B3n+1%2C+Rec+135%2F2006+de+27+de+Septiembre+
de+2007&query=Sentencia+Civil+ N%C2%BA+28%2F2007%2C+Tribunal+Superior+de+Justicia+
de+Catalu%C3%B1a%2C+Sala+de+lo+Civil+y+Penal%2C+Secci%C3%B3n+1%2C+Rec+135%2F20
06+de+27+de+Septiembre+de+2007&nolndex. [Fecha de consulta: 23 de mayo de 2018].

40. RODRIGUEZ et al (2017) p.7.

41. LAMM (2012) pp.87-89.
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“Cuando el nacimiento se produce mediante técnicas de reproduccion asis-
tida el principio de veracidad paterno-filial carece de toda relevancia, pro-
tegiéndose de forma logica la estabilidad de la relacion paterno-filial consti-
tuida [...] De este modo, ademds del orden familiar natural y de la filiacién
por adopcion, tradicionalmente admitida en nuestro derecho, se introduce
la regulacion de la filiacion mediante el empleo de esta ciencia separan-
do los conceptos de progenitor y padre legal (...). Consecuencia de esta le-
gislacion es que existan dos planos de regulacion de la filiacion: el realista
basado en el principio de veracidad que pretende la total correspondencia
entre la verdad biolégica y la juridica que posibilita la investigacion de la
paternidad y el de la ficcion legal o voluntarista que basa en la voluntad y
en el consentimiento del empleo de técnicas de fecundacion artificial y con-
secuentemente la asuncion de una paternidad no bioldgica resultado de las
técnicas, con los mismos efectos juridicos que la filiacion por naturaleza.” +

4.3. El ejercicio de la funcion notarial en el contexto de la reproduccion asistida

La manifestacion de la voluntad para someterse a la FIV y a cualquier tratamiento de
reproduccion asistida es un requisito esencial respecto al despliegue de sus efectos
médicos y juridicos. Con solo hacer publico el deseo de ser beneficiario de las técni-
cas, no es suficiente para crear una relacion a la que el orden legal le otorgue tutela.
En tal sentido, el elemento volitivo debe quedar registrado en un documento al que
se le denomina consentimiento informado, y que generalmente es administrado por
el personal médico. En ese instrumento se recaba informacién como la capacidad, el
estado civil y el status filiatorio de la criatura que pueda concebirse.

Sin embargo, la trascendencia del acto sugiere que sean operadores del Derecho,
por su sapiencia en el tema, los que tramiten esta fase del procedimiento y mds especi-
ficamente los Notarios. Siendo estos por envestidura de la ley funcionarios autorizan-
tes de instrumentos que rigen las relaciones juridicas entre las personas, y receptores
de sus inquietudes sobre las relaciones de derecho que detentan o establezcan en un
futuro, parece inadecuado que sea el personal médico el competente para recibir, in-
terpretar, validar y dar certeza de esos hechos, toda vez, que su formacién profesional
no abarca esas aristas de la realidad ni estd investido de dichas funciones.

42. Sentencia N° 44 de 22 de diciembre de 2008 de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supremo
de Justicia de Catalufia. Disponible en: <https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-
44-2008-tsj-cataluna-sala-civil-penal-sec-1-rec-30-2007-22-12-2008-11565341?term=Reproducci
%C3%B3n+asistida+Filiaci%C3%B3n&query=Reproducci%C3%B3n+asistida+Filiaci%C3%B3n&no
Index>. [Fecha de consulta: 23 de mayo de 2018].

74



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

De manera que es el Notario — a juicio de los autores- el operador del Derecho
idoneo para participar en la creacién del documento donde se consienta participar
de la técnica de reproduccidn asistida con sus correspondientes consecuencias juri-
dicas. Con su intervencion se interpreta la voluntad de las partes y adectia la misma
a las exigencias legales, dando fe de la identidad, la capacidad y la legitimacion de los
otorgantes en relacién con el acto o negocio juridico concreto que pretenden realizar,
controlando la legalidad y asegurdndose de que la voluntad de las partes sea libre-
mente declarada.

Posee al tiempo la pericia necesaria para apreciar esa capacidad volitiva de los
sujetos, que le permita autorizar el instrumento publico, que en este caso en estricta
técnica debe ser la escritura notarial, en tanto son el reservorio de los actos y negocios
juridicos, en el que la voluntad es presupuesto mismo de su existencia**. Como opera-
dor del Derecho, actta con la responsabilidad que su quehacer requiere y, de manera
integral, genera un medio de prueba que es plenamente valido para producir un vin-
culo juridico tan relevante como lo es la filiacidon, gracias a su labor de informacion,
asesoramiento y la imparcialidad, independencia, legalidad y dacién de fe que ejercita
con su actuar. El valor probatorio del instrumento puiblico estd dado por el principio
de indubitabilidad, y contiene una presuncién de autenticidad que lo legitima en el
tréfico juridico e impide que sea desvirtuado, a no ser judicialmente. Las cuestiones
en debate se esclarecen magistralmente por el Tribunal Supremo de Justicia de Cata-
lufia quien ha dicho que:

“no cabe duda que la legislacion catalana exige un plus de seguridad juridi-
ca al establecer que el consentimiento del marido se preste en escritura pii-
blica. Es igualmente claro que el instrumento puiblico garantiza en principio
la libertad, la consciencia, el cardcter expreso y escrito del consentimiento
prestado para asumir la paternidad resultante de la inseminacion. La in-
tervencion del Notario que asesora, indaga la voluntad del compareciente y
comprueba la capacidad natural del otorgante, atribuye al acto una presun-
cion de legalidad*

43. PEREZ (2014) p.168.

44. Sentencia N° 28 de 27 de septiembre 2007 de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supremo
de Justicia de Cataluna. Disponible en: https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-
28-2007-tsj-cataluna-sala-civil-penal-sec-1-rec-135-2006-27-09-2007-5733341?term=Sentencia+
Civil+N%C2%BA+28%2F2007%2C+Tribunal+Superior+de+Justicia+de+Catalu%C3%B1a%2C+Sa
la+de+lo+Civil+y+Penal%2C+Secci%C3%B3n+1%2C+Rec+135%2F2006 +de+27+de+Septiembre+
de+2007&query=Sentencia+Civil+N%C2%BA+28%2F2007%2C+Tribunal+Superior+de+Justicia+
de+Catalu%C3%B1a%2C+Sala+de+lo+Civil+y+Penal%2C+Secci%C3%B3n+1%2C+Rec+135%2F20
06+de+27+de+Septiembre+de+2007&nolndex>. [Fecha de consulta: 23 de mayo de 2018].
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La autenticidad que confiere la intervencion del notario en los actos de los
particulares y el estado en sus relaciones juridicas, constituye un valor agre-
gado para la prevencion de litigios, siendo consustancial a su actividad, su
cardcter tutelar, de forma que se eviten contiendas que en algiin momento
pudieran generarse acerca de las instituciones familiares, especialmente la
filiatoria. A diferencia del médico, tiene profesionalidad en actuaciones que
se encuadren en el Derecho de Familia y que estén exentas de toda contienda
o litigio lo cual “garantiza la proteccion de los derechos, libertades e intereses
particulares en las relaciones personales, familiares, patrimoniales y extra-
patrimoniales.”*

A este profesional del Derecho se le ha encomendado la misién de custodiar los
intereses involucrados en los actos de los particulares en calidad de depositario de la
fe del Estado; asesorando a las partes y adaptando la verdadera voluntad de estos a
la ley; o sea, disefiando una forma propia de regular el acto conforme a la autonomia
de la voluntad y en el marco de la ley, de manera tal que, el documento redactado se
convierte en una obra de ingenieria juridica.

De conformidad con los elementos vertidos, los autores consideran que la declara-
cion del consentimiento informado para la aplicacién de la FIV debe ser instrumen-
tada mediante escritura publica. Asi, se da una respuesta acabada a las cuestiones de
lugar y fecha cierta, al momento del otorgamiento, a la conservacién en el tiempo a
través del sustento de la matriz del protocolo, a la capacidad del otorgante, tal como
al pronunciamiento de los sujetos sobre la impugnabilidad de la filiacién del nifo que
pueda nacer, devenido del asesoramiento integral respecto al tema, generando, ade-
mads, un basamento certero a su validez probatoria en caso de conflicto sobrevenido.

4.4. El ejercicio de acciones filiatorias a la luz de la FIV

Estas acciones tienen por objeto obtener de los 6rganos jurisdiccionales competen-
tes un pronunciamiento relativo a la filiacidn, ya declardndola, si no ha sido deter-
minada de otra manera, o bien refutando la establecida formalmente. Las mismas
se catalogan como acciones de estado, por cuanto, a través de ellas se persigue un
pronunciamiento judicial que cree, modifique o extinga un estado de familia. Ge-
surmino Massaccesi citando a Belluscio expone que las mismas “son inalienables,
irrenunciables, imprescriptibles e inherentes a las personas. Pueden ser: constitutivas
de estado: aquellas que tienden a obtener un estado de familia nuevo o extinga o mo-
difique el existente; declarativas de estado: se limita a reconocer una situacion juridica
anteriormente existente; de reclamacién: que se reconozca un estado existente o de
impugnacidén: que se destruya un vinculo existente+¢

45. DI CASTELNUOVO (2016) p.117.
46. GESURMINO (2018) p.63.
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Tanto las acciones de reclamacién como las de impugnacién conllevan un anélisis
a partir de las transformaciones operadas en la filiacion, por la implementacién de las
nuevas técnicas de reproduccion asistida. Tales razonamientos se establecen sobre la
base del consentimiento prestado para la realizacidn de ellas, donde el donante queda
excluido de que se le reclame el status filii, ya que él no externa su voluntad en ese
sentido, tal como de que impugnar la filiacién reconocida al tercero, ya que no puede
ir contra sus propios actos®.

No obstante, podria ser impugnada si se considera la existencia vicios del consen-
timiento al momento de otorgarlo, cuestién que comenta Guzmén Avalos y Valdés
Martinez al resenar que “quien haya dado su consentimiento para un tratamiento de
asistencia médica para la procreaciéon no podrd impugnar la filiacién, a no ser que la
pretension se base en que el hijo(a) no nacié como consecuencia del tratamiento o
que el consentimiento fue privado de efecto”+

Si bien es cierto, existe una aparente contraposicién con respecto al anonimato
del donante y al derecho a conocer el origen del nifio como interés superior®, en la
legislacion cubana se determina el anonimato de donante como regla general. La so-
lucién adoptada es meritoria porque respeta las precauciones de anonimato que son
necesarias para realizar las técnicas, pero ante un conflicto de intereses da primacia
a la salud del hijo. Con lo cual, se logra un equilibrio que posibilita la continuidad de
donantes y garantiza las necesidades del hijo, estableciendo que ni el anonimato es
iure et de iure, ni el derecho a conocer al donante de gametos es absoluto.

Sin embargo, la regla que apunta a distanciar a donante y concebido en el orden
de la filiacién no impide rotundamente que existan determinados nexos entre ellos,
sobre todo cuando el hijo procreado con material genético de una tercera persona de-
sea conocer su origen. A su favor en lineas generales se afilia la Convencion de Nacio-

47. Sobre la teoria de los actos propios BELLUSCIO (2004) p.266.

48. GUZMAN y VALDES (2018) p.16

49. “El concepto de interés superior significa reconocerle derechos al nifio en su condicién de per-
sona en desarrollo. En efecto, resultard de su interés toda accién o medida que tienda a respetar de
manera efectiva sus derechos, y se constituird en pauta de decisién ante un conflicto de intereses, y
en criterio para la intervencidn institucional destinada a proteger al nino”>” MONTEJO RIVERO y
HERNANDEZ SOSA (2011) p.83.
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nes Unidas sobre los derechos del Nifio*, pese a que, el derecho a conocer el propio
origen en caso de fecundacién heterdloga debe matizarse con los limites que vienen
dados, sobre todo, por el derecho a la intimidad del donante que quiere permanecer
en el anonimato; pero también por el derecho a la intimidad personal y familiar de los
padres juridicos del hijo en el sentido de la afectacién que para la convivencia familiar
y la intimidad de los padres puede suponer que el hijo conozca la forma en que se ha
engendrado. Pese a ello, se ha considerado que el anonimato del donante de material
genético, debe ceder ante circunstancias extraordinarias como en aquellos casos en
que exista peligro cierto para la vida o la salud del hijo, haber arribado el hijo a la ma-
yoria de edad o emancipacién y contar con el consentimiento del donante o por haber
sido dispuesto por resolucion judicial®. Sin embargo ello no genera alteracion alguna
en la determinacién filiatoria, ni involucra acciones judiciales al respecto, quedando
tales intenciones y vinculos en consensuadas relaciones privadas.

4.5. Los efectos que origina la FIV en las relaciones paterno-filiales desde la 6p-
tica normativa de legislaciones latinoamericanas y europeas

Con el afdn de exponer de modo sucinto los efectos en materia filiatoria de la fecun-
dacién asistida heteréloga en ordenamientos juridicos foraneos, y sin llegar a realizar
un verdadero estudio de Derecho Comparado, se desarrolla este apartado, a los fines
de valorar su factibilidad ante una posible reforma de la normativa familiar en Cuba,
aunque sin dnimo de exportar modelos juridicos. Se consideraron como pardmetros
de comparacién: la participacién de los donantes y su anonimato, beneficiarios, el
sistema de presunciones, asi como el consentimiento y su instrumentacion.

Entre las similitudes se pueden encontrar naciones que cuentan con legislacion es-
pecifica de tipo administrativo o recomendaciones de tipo médico-ético, que normal-
mente orientan la modificacién de Cédigos Civiles o de Familia®?, segtin corresponda,
en lo pertinente a la institucion filiatoria. Otros paises como Paraguay, Colombia y

50. La Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Nifio en su Articulo 7, apartado 1 expresa
que “El nifo serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y aser cuidado por ellos” La Convencidén no utiliza el término “biolégicos” para referirse a los padres
del nifio, por tanto, no existe un derecho expreso a “conocer los padres bioldgicos’, lo que se atem-
pera plenamente con la realidad que implica la reproduccién asistida heteréloga donde los donantes
no tienen ningun vinculo parental con los procreados con su material genético.

51. CARDENAS (2015) pp. 47-65 ; MUNOZ y VITTOLA (2017) pp.208-228.

52. Bélgica, Grecia, Holanda, Portugal, Suiza, Francia, Espafia, Reino Unido, Italia, Austria, Reptbli-

ca Checa, Brasil, Colombia, Uruguay, Argentina.
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Venezuela abordan puntualmente la temdtica desde normativas sobre la nifiez y ado-
lescencia.

En la generalidad se reconoce la posibilidad de utilizar donantes de material gené-
tico cuando asi se requiera, no siendo asi en Italia y Noruega donde es posible tnica-
mente el empleo de gametos provenientes de la pareja, pese a que, la jurisprudencia
italiana en voz de su Tribunal Constitucional en sentencia No.162 de 2014 declaré
inconstitucional la prohibicion de fecundacién heterdloga.

En relacién al anonimato del donante se sistematizan cuatro sistemas. En uno de
los extremos se encuentran aquellas legislaciones que aseguran el derecho de los ni-
fos a conocer sus origenes al revelar la identidad del donante a toda costa, de la cual
son exponentes Reino Unido, Holanda, Austria, Suecia, Suiza, Finlandia, haciendo
valer el aforismo latino vincit omnia verita. En otro extremo se encuentran normas
donde el anonimato es absoluto, siendo exponentes Francia y Dinamarca.

Otra forma de regulacion es la denominada de “doble ventanilla’; acogida por las
legislaciones de Bulgaria, Bélgica, Islandia y Argentina®, permitiendo que la eleccién
sea llevada adelante por los donantes o receptores, es decir, que la decision escapa al
nino y es tomada por los padres previo a su nacimiento.

También existe una postura ecléctica o de anonimato relativo que permite conocer
la identidad del donante en determinadas circunstancias. En este sentido se inclinan
las legislaciones de Portugal®*, Republica Checa, Grecia, Espana®, Uruguay* y Brasil.

53. En el caso resuelto por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal de Argentina, sala V, del 29 de abril de 2014, los padres de dos personas menores de edad
concebidas en virtud de técnicas de reproduccién humana asistida heterdlogas, promovieron re-
curso a fin de que el Estado Nacional creara un registro con toda la informacion de los centros de
fertilidad y bancos de gametos respecto de sus donantes. El recurso fue admitido parcialmente a
fin de garantizar la posibilidad de ejercicio efectivo del derecho a la identidad reconocido en el art.
8 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, e insté al Estado a asegurar que el centro médico
y/o el banco de gametos que posibilitaron la realizacién del tratamiento de fertilizacién asistida con
material heterélogo respecto de la persona menor de edad que motivé el amparo, salvaguardara la
informacion relativa a la identidad del donante en forma reservada y sin dar acceso a ella. ROD-
RIGUEZ (2015) pp. 159-160.

54. Cfr. articulo 15 apartados 2, 3 y 4 de la Ley N° 32 de 26 de julio de 2006 sobre reproduccion
asistida en Portugal.

55. Cfr. articulo 5 apartado 5, tercer parrafo, de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida en Espana.

56. Cfr. articulo 21 de la Ley N° 19.167 de 2013 sobre técnicas de reproduccion asistida en Uruguay.
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A pesar de la multiplicidad de sistemas, todos coinciden que en ninguna circuns-
tancia conocer la identidad del donante implicaria la creacién de vinculo filiatorio
con los hijos procreados mediante su material genético®”. De esa forma prevalece el
status filii a favor de quien otorg6 su voluntad procreacional en el documento conten-
tivo del consentimiento informado.

En el ambito de los beneficiarios no existe consenso, advirtiéndose en naciones
como Noruega y Francia la exigencia de su implementacion sélo a favor de los miem-
bros de un matrimonio heterosexual, mientras que Suecia, Italia, Chile y Espafia*® lo
extienden a las uniones de hecho. Paises como Francia, Suiza e Italia® admiten su ac-
ceso solo para personas con problemas de esterilidad en contraposicién a Espana, Ar-
gentina® y Uruguay® que asumen una postura més de avanzada y permisiva, de lo que
se colige que las técnicas de reproduccion humana asistida son métodos alternativos.

Sin llegar a adentrarse a fondo, en el debate iusfiloséfico sobre las leyes permisivas
y restrictivas, particularmente en el dmbito de la reproduccién asistida heteréloga, los
autores consideran que las primeras contribuyen mejor al bien comun de consolida-
cion de la familia como célula fundamental de la sociedad. La norma permisiva, como
su nombre lo indica, es la que permite, concede o autoriza hacer o no hacer algo,
realiza una accion o una abstencién, debiendo el otro sujeto o los otros sujetos tolerar
que la persona beneficiada con el permiso haga o no haga lo que expresamente se le
ha permitido. La imperatividad de la norma permisiva estarfa, pues, en la imposicién

57. “La accién de reclamacién o de investigacion de la paternidad se orienta a constituir, entre los
sujetos afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones reciprocos, inte-
grante de la denominada relacién paterno-filial, siendo asi que la revelacién de la identidad de quien
es progenitor a través de las técnicas de procreacion artificial no se ordena en modo alguno a la
constitucion de tal vinculo juridico, sino a una mera determinacién identificativa del sujeto donante
de los gametos origen de la generacidn, lo que situa la eventual reclamacién, con este concreto y
limitado alcance, en un dmbito distinto” Tribunal Constitucional de Espana, Sentencia No. 116 del
17 de junio de 1999 en BARBER (2010), p. 34-

58. Cfr. articulo 3 apartado 1 y articulo 6 apartado 1, de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técni-
cas de reproduccion humana asistida en Espaia.

59. Lajurisprudencia italiana con una decisién innovadora, ha admitido la posibilidad de utilizacién
de la reproduccion artificial a una pareja, cuyos miembros no eran ni estériles ni infértiles, pero que,
no obstante, eran portadores sanos de enfermedad trasmisible genéticamente al hijo. A pesar de la
norma, el Juez realizé una lectura constitucional de la Ley y dedujo el derecho de los padres a tener
un hijo que no estuviera afectado por esta enfermedad y de autodeterminarse en las elecciones ati-
nentes a la esfera de la procreacién. BERTI (2015) pp. 761-776.

60. Cfr. articulo 8 de la Ley N° 26.862 de 2013 sobre técnicas de reproduccion asistida en Argentina.
61. Cfr. articulo 2 de la Ley N° 19.167 de 2013 sobre técnicas de reproduccidn asistida en Uruguay.
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a los sujetos pasivos de tolerar una accién u omision de otra persona, por lo que de-
vienen en disposiciones mads incluyentes a la vez que provee una mayor proteccién a
los mds vulnerables o en riesgo de exclusion social®.

Refiriéndose a las leyes permisivas Schwember expresa que “son esenciales para el
derecho privado y, en realidad, lo constituyen, pues practicamente todas las normas
de derecho privado son leyes permisivas o descansan o remiten a leyes permisivas.
Las leyes sobre los bienes, las leyes sobre familia y las leyes sobre contratos, que cons-
tituyen el ntcleo del derecho privado, descansan, en tltimo término, en la suposicién
de que estamos autorizados, bajo ciertas condiciones, para realizar segiin nuestro ar-
bitrio ciertas cosas que son relevantes juridicamente y que, por lo mismo, el derecho
reconoce y ampara’.®?

A pesar de la permisividad, se ha establecido como regla que la filiacién de los hi-
jos nacidos mediante técnicas de reproduccién humana asistida se determina por el
consentimiento previo, informado y libre de quienes se someten a esta técnicas, con
independencia de quién hubiera aportado los gametos, regla que se reproduce en las
distintas normas que regulan la determinacion de la filiacién (matrimonial y extrama-
trimonial) y subyace en la legislacion de las acciones de filiacién, cuando se dispone la
improcedencia de la accién de reclamacion y se desestima la posibilidad de desplazar
la filiacion en los casos de fertilizacion “heterdloga’; si ha mediado consentimiento
previo e informado de quien asumié la maternidad o paternidad®.

En cuanto a las presunciones existe una generalizacidn de establecer un rango de
tiempo (300 dias) para presumir la filiacién de un hijo después de extinguido el vin-
culo matrimonial. Sin embargo, esta figura no se ajusta a la realidad biolégica y cien-
tifica que caracteriza a la FIV sea homéloga o heterdloga. Se ha podido observar que
en este procedimiento médico es muy frecuente que el nacimiento fruto de métodos
artificiales se produzca como resultado de una gestacién inferior a 180 o superior a
300 dias. Si se aplicara en forma tan estricta dicho mecanismo de presuncién, podria
pensarse que en la mayoria de los casos de reproduccidn asistida que terminan sa-
tisfactoriamente, es decir con el nacimiento de un nuevo ser, pero que no se produjo
dentro del término establecido, daria lugar a que el marido de la mujer impugnara
su paternidad, por la simple y dnica razén de que el nacimiento fue extemporaneo;
dejandose de lado la realidad bioldgica en éste tipo de procedimientos®.

62. Cfr. ISLER (2010) pp. 147-162.

63. SCHWEMBER (2014) p. 397.

64. Cfr. articulo 8 apartado 1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién
humana asistida en Espaiia.

65. GESURMINO (2018) p.47.
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Muy asociado a ello estd la superacion de los limites naturales de la procreacién,
propiciada por la posibilidad de conservacién de embriones congelados®, que hacen,
por ejemplo, que los tiempos de un embarazo normal puedan verse superados, y des-
de la concepcidn en el laboratorio hasta el nacimiento puede llegar a tardar mucho
més tiempo que el establecido por la presuncién. Unicamente el Cédigo Civil argen-
tino establece una solucién salomdnica al respecto, pues excluye esta presuncién del
ambito de las técnicas de reproduccién humana asistida®.

De las legislaciones consultadas, solo Francia y Argentina®® requieren la instru-
mentacion del consentimiento mediante la protocolizacién ante Notario o Escribano
publico. Asi el Codigo civil francés dispone que los cdnyuges o la pareja de hecho que
recurran a un donante deberdn dar su consentimiento al juez o notario®.

A continuacion, se explica la forma en que legislativamente se ha regulado la re-
produccion asistida en Cédigos de Familia. Los autores de esta investigacién han de-
cidido deslindar este andlisis del resto de normas juridicas que previamente se ex-
pusieron, teniendo en cuenta que en Cuba el Derecho familiar se ha codificado de
manera auténoma. Fueron considerados los Cédigos de Bulgaria, Costa Rica, Bolivia,
Panama y los Estados mexicanos Sonora, Michoacan de Ocampo, Morelos y San Luis
Potosi, pero se citan aquellos preceptos representativos para evitar reiteraciones in-
necesarias.

66. En el caso Evans contra el Reino Unido (asunto 6339/05, Sec. 4* de 7 de marzo de 2006, con-
firmado Gran Sala 10 de abril de 2007) dos ex convivientes litigaron respecto a los embriones que
habian sido conservados durante su relacion de pareja y que se destinarian a su posterior implant-
acién en la mujer. Luego a ella le fueron extirpados los ovarios por una enfermedad y solicité que los
embriones pudieran ser implantados con el argumento de que constituian su tltima oportunidad
de tener un hijo genético. El hombre, por su parte, se opuso a la peticién de la mujer, con el argu-
mento de que no podia ser forzado a procrear. Ante tal situacion, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declara que se afecta el derecho al respeto de la vida privada del demandante, un con-
cepto amplio que comprende la decision de ser o no padre. El Tribunal basdndose en la normativa
britanica declar6 que si era posible que cualquier parte revocara su consentimiento al tratamiento
en cualquier momento previo a la implantacién del embrién. FARNOS (2016) pp. 93-111.

67. Cfr. articulo 565 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina modificado en el 2014.
68. Cfr. articulo 566 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina modificado en el 2014 y
articulo 2 de la Ley N° 26.862 de 2013 sobre técnicas de reproduccion asistida en Argentina.

69. Cfr. articulo 311-20, parrafo primero del Cédigo Civil francés, modificado por la Ley N° 94-653,

de 29 de junio de 1994, Seccién III De la asistencia médica a la reproduccion.
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En los Cédigos examinados existe consenso en admitir solo la practica de técnicas
de reproduccién humana asistida en personas casadas o en los casos de uniones de
hecho, siempre heterosexuales. No se permite el uso alternativo de estas técnicas, por
lo que otros modelos familiares estdn vedados de acceder a ellas™. Los donantes de
material genético no adquieren derechos de ningun tipo respecto al hijo procreado™.

En cuanto al sistema de presunciones solo el cddigo bilgaro presenta novedades al
regular que madre es quien da a luz, de ese modo la presuncién de maternidad queda
fundamentada en el hecho del parto y no en el de la concepcién”. En los casos que se
haya dado el consentimiento este funcionara como presuncién de filiacién y mediante
ficcién juridica serd semejante a la cohabitacién para efectos de la paternidad. Se hace
la salvedad de que en la reproduccion asistida no podra alegarse la imposibilidad de
procreacién para impugnar el status filii’.

En ese mismo sentido todos los Cddigos concuerdan en establecer al consenti-
miento informado como base para el establecimiento del vinculo filiatorio entre el
hijo procreado mediante técnicas de reproducciéon humana asistiday los sujetos que
expresaron su voluntad procreacional™. En lo que se refiere a la intervencion nota-
rial solo se pronuncia el Cédigo del Estado de Sonora al sefalar que “la autorizacién
de los cényuges para recurrir a la reproduccién asistida, admitiendo la paternidad o
maternidad del producto, deberd hacerse ante el Director de la Clinica o Centro Hos-
pitalario, ante notario publico o por acuerdo privado suscrito ante testigos’, para dejar
constancia de esta nueva fuente de la paternidad o la maternidad™.

Las normas sustantivas familiares de Bolivia y del Estado mexicano San Luis Po-
tosi tienen preceptos sui géneris en relacidon con las otras legislaciones de su tipo. El
Coédigo de las Familias boliviano impide establecer vinculo conyugal, entre la madre
o el padre, con la hija o hijo nacida o nacido, mediante técnicas de reproduccién

70. Cfr. articulos 149 Cédigo Familiar para el Estado de Michoacdn de Ocampo tltima reforma
publicada en el periddico oficial del Estado, el 12 de abril de 2017, Tomo: CLXVIL, niimero: 5, octava
seccion.

71. Cfr. articulo 207 del Cédigo de Familia del Estado de Sonora.

72. Cfr. Cédigo de Familia de Bulgaria de 1 de octubre de 2009, articulos 60 apartados 2y 5, 61, 62
apartado 5.

73. Cfr. articulo 72 dltimo pérrafo de la Ley No. 5476 de 7 de noviembre de 1973 Cédigo de Familia
de Costa Rica.

74. Cfr. articulo 244 del Cédigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi Gltima reforma publicada
en el periédico oficial el 17 de septiembre de 2015.

75. Cfr. articulo 208 del Cédigo de Familia del Estado de Sonora.
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asistida con gametos ajenos”. Por su parte el ordenamiento familiar de San Luis Po-
tosi es bastante minucioso al regular esta tematica”, especificidades que a juicio de
los autores resultan mds apropiadas de una ley especial que de una codificacién en
materia de familia.

A grandes rasgos, y luego de analizar el comportamiento de las legislaciones fo-
rdneas, los autores determinan que cualquier analisis de una regulaciéon en Cuba de
las técnicas de reproduccién asistida, comienza con la inevitable promulgacién de
una norma juridica especial que reglamente e integre el conjunto de dichas técnicas
y sus efectos. No es suficiente con Resoluciones del Ministerio de Salud Ptblica con
tal propésito. Una norma que ampare con fundamentos bioéticos, aquellos aspectos
que exceden el ambito de la filiacion, tales como: los derechos y deberes de los sujetos
beneficiarios y de los donantes, las responsabilidades de las instituciones o centros
de salud, el rol de los comités de bioética, el estatuto del embrién y todo cuanto le
concierne en el marco de la fertilizacién in vitro.

Esa futura legislacion especial deberia estar fundamentada en la posibilidad que
actualmente la Constitucién da al reconocimiento de los modelos de familia, para que
asi el procedimiento médico de fertilizacidn in vitro permita a todas las tipicidades
acceder a él. Particularmente en los casos de parejas del mismo sexo y maternidad
en solitario por eleccidn, la fertilizacion in vitro se presenta de facto como una de las
alternativas para alcanzar la casi siempre ansiada descendencia. De ahi que, en un
pais como Cuba, con vocacién humanista y alto nivel de desarrollo y accesibilidad del
sistema de salud, las técnicas de reproduccion asistida sean legitimadas como forma
alternativa de alcanzar el proyecto familiar.

Los problemas que surgen del uso de las técnicas no se identifican con las otras
formas de filiacidn, en particular cuando se utiliza material genético externo al pro-
yecto familiar, sea de un donante anénimo o no. El Cédigo de Familia deberia regular
en una Secciéon denominada “De la Reproduccion Asistida’, los efectos de un tercer
tipo de filiacion: la inducida o por voluntad procreacional, como quiera nombrarsele,
pero sin llegar a la taxatividad. Cualquier enumeracién de las tipicidades de filiacién
devendria inconstitucional segun el Articulo 83 de la Ley de leyes. En esa Seccién
dedicada a este tipo filial uno de sus pilares deberia ser el consentimiento otorgado
de forma previa, informada y libre, pues constituye el nicleo duro del régimen filial
derivado de la reproduccion asistida: la voluntad procreacional.

76. Cfr. articulo 144, apartado I, inciso e de la Ley No. 603 de 19 de noviembre de 2014 Cédigo de
las Familias y del Proceso Familiar de Bolivia.

77. Cfr. articulos del 236 al 239 del Cédigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi tltima reforma
publicada en el periddico oficial el 17 de septiembre de 2015.
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Ademds, ese consentimiento debe recabarse por el centro hospitalario y protoco-
lizado por el Notario, asi como ser renovado antes de iniciar cada tratamiento. Es asi,
que el notario cubano se convierte en un agente colaborador eficiente del logro de
seguridad juridica a las partes que ante él acuden. El notario certifica o da fe de que
hay legitimidad en el derecho que se ejerce, legalidad en el acto de voluntad, licitud
en los hechos observados, capacidad en los sujetos que pretenden beneficiarse de la
fertilizacidn in vitro, idoneidad en el objeto materia del acto, de que se tiene o no un
régimen conyugal, se otorga una voluntad verdadera e identidad de los sujetos que
actian e intervienen.

En Cuba ya se tiene experiencia de la participacion notarial en asuntos médicos.
La donacién de érganos y tejidos, actualmente requiere su formalizacién mediante
escritura ptblica notarial®, haciendo mas arduo y delicado el quehacer de este fun-
cionario. “La atribucién al notario, cada dia, de nuevas competencias por razén de la
materia es viva expresion de la confianza que depositan las instituciones publicas, es-
tatales y gubernamentales en el cometido que le viene dado por ley (...). Las autorida-
des gubernativas recaban la presencia notarial. Confian en la mesura y prudencia de
su actuar, en el cavere, en ese perfil de la labor del notario, dirigido esencialmente a la
prevencion (...). Nuevamente resulta la pieza clave en la seguridad juridica preventiva
que reclama un Estado de derecho. Se acude a él por la confianza que éste deposita,
por su solvencia intelectual, por su probidad y por ser baluarte de la legalidad en todo
acto juridico en el que interviene. Los ojos del notario lo ven a él mismo y a los de cada
miembro de la sociedad en donde se desenvuelve y por la cual ha nacido la institucién
que representa’’”

Por otra parte, el sistema actual de presunciones para atribuir la maternidad y
la paternidad no puede ser aplicable a la reproduccion asistida, pues se sustenta en
el hecho bioldgico de la relacion sexual y la cohabitacién, por tanto, de mantenerse
su redaccion actual se tendria que dejar claro su excepcionalidad en la fecundacién
asistida heteré6loga. La legislacion especial debe establecer el periodo de tiempo en
que los embriones pueden estar en conservacion porque de ello dependerd la futura
validez de la presuncién matrimonial del Articulo 74 incisos a y b.

78. Cfr. articulos 4 y 15 de la Resolucién No. 857 de 2015 del Ministerio de Salud Publica, e Indi-
cacion Metodoldgica No. 5 de 2015 a todos los Notarios del pais por conducto de los Jefes de De-
partamentos o secciones de notarias provinciales, del municipio especial Isla de la Juventud, y de los
Directores generales de Consultoria Juridica Internacional, Bufete Internacional, CONABI, LEX, y
la notaria adscrita al MINJUS.
79. PEREZ (2015) pp.201-202.
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En interés a la relacién familiar en la que queda insertado el hijo, se hace mere-
cedor de una efectiva proteccioén, la cual debe materializarse en la limitacién de la
investigacion de la paternidad o maternidad genéticas, con la intencion de que se le
imputen asi al donante obligaciones o responsabilidades paterno-filiales por el mero
hecho de ser progenitor, y considerarse preferente el mantenimiento de la relacién
familiar en que formalmente queda insertado el hijo. La revelacion identidad del do-
nante de material genético no conllevara en ningtn caso el establecimiento del status
filii hacia él. Su publicidad estara supeditada a un interés superior previamente apre-
ciado por autoridad competente.

Por dltimo, cabe destacar otra consecuencia inexcusable y propia de la filiacién
derivada de fecundacion asistida heteréloga, inherente al consentimiento como ex-
teriorizacion de la voluntad procreacional, el autor se refiere a la imposibilidad de
interponer accién de impugnacidn cuando se trata de filiacidn por esta técnica y se ha
prestado el debido consentimiento informado, segin los requisitos que seran fijados
por la ley especial. Asi lo hace el Code catalan: “Si la filiacion se deriva de la fecunda-
cion asistida de la madre, la accién de impugnacién no puede prosperar si la persona
cuya paternidad o maternidad se impugna consintié la fecundacién, y tampoco, en
ningun caso, si es progenitor bioldgico del hijo”*

Ese consentimiento solo podria ser rebatido cuando se evidenciase alguno de los
supuestos de ineficacia del acto juridico que establece el Cédigo Civil en su Titulo IV,
Capitulo III, Seccién Quinta. De conformidad con ese precepto, la imposibilidad de
impugnar la filiacion fundamentindose en la imposibilidad de procrear del Articulo
78 no es causa coherente para los casos de reproduccion asistida.

En resumen, los autores reconocen que es necesaria una mencion a la fertiliza-
cion in vitro heteréloga en el Cédigo, aunque también deberia existir un precepto
que permita incluir otras técnicas que el propio desarrollo de la Biotecnologia pueda
alcanzar.

Conclusiones

- Entre los sujetos beneficiarios de la fertilizacién in vitro heteréloga deberfan ser
incluidos otros modelos familiares, pues los mismos son parte de la realidad social, y
en ocasiones quedan excluidos de dicho tratamiento. La fecundacién asistida hetero-
loga da lugar al surgimiento de una tercera tipicidad de filiacién: la voluntad procrea-
cional, que se diferencia de la originada por naturaleza y adopcién. El otorgamiento
de esa voluntad debe hacerse siguiendo determinados requisitos para evitar que el

80. Cfr. articulo 235-27 apartado 2 de Ley 25/2010, de 29 de julio, Libro Segundo del Cédigo civil
de Cataluna relativo a la persona y la familia, BOE No. 203, 21 de agosto de 2010 Seccién I, p. 73429
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documento que la contenga sea refutado. En este sentido la participacién del Notario
o Escribano Publico, segiin sea conocido en cada pais, resulta de extrema importan-
cia pues es el funcionario por excelencia para intervenir en este procedimiento. Los
pronunciamientos que las personas involucradas hagan sobre esta dltima, determina
la existencia de derechos, deberes y facultades, incluyendo la imposibilidad de impug-
nar la filiacion ya establecida por esta via.

- Ademas, se debe preservar el anonimato del donante y este solo podra ser de-
velado mientras sea excepcionalmente permitido. El ejercicio de acciones filiatorias
podria ser viable en los casos en que el documento que contiene el consentimiento
carezca de los requisitos legalmente exigidos. A proposito, el sistema de presunciones
sustentado en el hecho de la concepcion resulta caduco, pues desde ese momento y
hasta la implantacién del embrién puede transcurrir un tiempo considerable segin
sea dispuesto por ley o acordado por voluntad de las personas beneficiarias.

- Laregulacién de las técnicas de reproducciéon humana asistida no es uniforme en
los ordenamientos juridicos universales, encontrando posiciones que marchan desde
las mds tradicionales o restrictivas hasta las miradas y enfoques mas contemporaneos
y audaces. Estas tltimas ofrecen un reconocimiento loable a los efectos diversos que
en las relaciones paterno-filiales provoca la fertilizacién in vitro heteréloga por lo que
puede afirmarse que existe un tratamiento normativo heterogéneo. Las legislaciones
fordneas sirven de orientacion a las futuras modificaciones que deberd hacer el legis-
lador del Cédigo de las Familias cubano.
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