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Introduccion

Las nuevas técnicas de reproduccion humana asistida en lo adelante TRHA
han supuesto un salto cualitativo en el campo de la procreacion humana
trascendiendo a lo habitualmente conocido. Junto al avance tecnologico se
aprecian notorias transformaciones en las concepciones sociales marcando
nuevos derroteros para las sociedades modernas. Entre estos cambios se
encuentra la aceptacion y reconocimiento legal de diversos modelos
familiares como por ejemplo: las familias monoparentales y las
homoparentales

La aplicacion de las TRHA han permitido ser padres a quienes no podian,
habilitando paternidades y/o maternidades impensables afios atrads. Sin
embargo el Derecho no ha evolucionado a la par o con la misma celeridad
gue los cambios operados desde lo social, cultural y cientifico. Ante los
desafios impuestos los ordenamientos juridicos han tratado de adaptarse y
hacer confluir toda una serie de valores juridicos, éticos, filoséficos, entre

otros, en relaciéon ademas con los intereses de cada Estado.
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Las soluciones que desde el &mbito juridico se brinden en aras de atemperar
la norma con la realidad social deben encaminarse a una regulacién vastay
profunda de cada uno de los aspectos relacionados con esta temética tan
compleja, haciendo mayor énfasis en los puntos mas élgidos, aquellos que
rozan con los aspectos éticos y de salud basicos. Su prohibicion o negacién
no contribuye para nada, pero también resulta peligroso la existencia de
legislaciones al extremo permisivas o flexibles, ademas de permeadas de
vacios legislativos considerables. EI Derecho debe brindar seguridad y
garantias a todos los sujetos que intervienen en los distintos supuestos de
aplicacion de estas técnicas, y de manera primordial a los menores que nacen
através de ellas.

La filiacion es la institucion del derecho de familia sobre la que ha incidido
mayormente los progresos suscitados en este campo de la medicina. Tanto
es asi que en la actualidad, junto a las modalidades filiatorias tradicionalmente
conocidas, la natural y la adoptiva, surge una tercera clasificacion, a saber, la
filiacion asistida o inducida que tiene como fuente la practica de las TRHA.
Esta nueva modalidad se basa fundamentalmente en la voluntad y la
responsabilidad procreacional de quienes recurren a ellas.

Nuestro pais no esta ajeno a esta realidad, hace afios que se vienen
realizando diversas modalidades de TRHA con resultados favorables, vy si
bien el Ministerio de Salud Publica ha dictado resoluciones dirigidas a regular
algunas de estas practicas aun resultan insuficientes. Se requiere una
normativa especifica que regule al detalle los aspectos mas algidos
fundamentados en criterios éticos, asi como la reformulacion de sus
contenidos a partir de las demandas del nuevo escenario social y juridico.

Por otro lado, el nuevo texto constitucional reconoce en los articulos 81 y 83
respectivamente, el derecho de cada ciudadano a fundar una familia sin
distincibn a su naturaleza. Pues el Estado esta llamado a protegerlas
cualquiera sea su forma de organizacién y a crear las condiciones para
garantizar que se favorezca integralmente la consecucion de sus fines.
También reafirma el principio de igualdad de todos los hijos, garantizando
mediante los procedimientos legales adecuados, la determinacion y el
reconocimiento de la maternidad y la paternidad. Estos preceptos

constitucionales han encontrado su plena realizacion en el proyecto del
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Cddigo de las Familias, que se encuentra en proceso de consulta, y donde se
reconoce de manera expresa la filiacion asistida.

Otra de las legislaciones que estara sujeta a cambios legislativos
trascendentales lo serd la Ley del Registro del Estado Civil, norma
procedimental que articula desde el ambito registral la normativa sustantiva
civil y familiar. Es en esta disposicién juridica donde se regulard lo
concerniente a la inscripcion de los menores nacidos a través de las TRHA,
materializandose asi el derecho que tiene todo nifio de ser inscripto y de
contar con un estatus filiatorio y familiar. Y precisamente, es esta arista del
problema, la que se pretende abordar con la presente investigacion.
Armonizar y actualizar las instituciones juridicas a las nuevas realidades es ya
una labor impostergable para brindar a la tematica en cuestion el tratamiento
legal que amerita salvando las lagunas y vacios actuales. Todas estas
modificaciones previstas permitiran dotar, desde el Derecho, de una efectiva y
apropiada proteccion a los sujetos que intervienen en la misma: receptores,
donantes y finalmente, los menores nacidos a traves de ellas.

Consciente de esta necesidad dada la coyuntura actual, el Ministerio de
Justicia solicitdé al Centro de Investigaciones la realizacion del presente
estudio, con la finalidad de brindar criterios tedricos doctrinales y practicas
juridicas de avanzada que permitan visualizar el estado actual de esta
tematica a nivel internacional en aras de atemperar la legislacion nuestra,
relativa al Registro del Estado Civil, con las tendencias actuales.

En tal sentido, dicho proyecto abordd las posturas tedricas doctrinales
existentes sobre el objeto de estudio, la revisién de las legislaciones de un
grupo de paises que nos permitieron identificar las practicas que se siguen y
la referencia al estado actual del tema en nuestro pais. Todo lo cual nos
permitio arribar a la determinacién de las practicas relativas a la inscripcién de
menores nacidos a través de las TRHA en su modalidad heterdloga que
deberan considerarse con vistas a los cambios legislativos previstos en el
pais.

Marco teérico

Nociones generales sobre las TRHA

La Procreacion asistida ha alcanzado en la actualidad una considerable

difusion, ha llegado a convertirse en un fenébmeno social que ha determinado
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la promulgacion de leyes en distintos paises del mundo. Aunque ya no resulta
una novedad ni para la ciencia ni para el Derecho, su aplicacion sigue
desplegando repercusiones en todos los 6rdenes, especialmente en lo éticoy
juridico.

Con el nacimiento de Louise Brown en Gran Bretafla en 1978, se da
comienzo a una verdadera revolucion biolégica, pues constituyé el primer
bebé de probeta logrado a través de la fecundacion in vitro realizada por los
doctores Patrick Steptoe y Robert Edward. Su valioso aporte abrioé las puertas
a todo el conjunto de técnicas que hoy conocemos como reproduccion
asistidat.

En doctrina las TRHA han sido definidas por diversos autores, cabe sefalar
entre ellos a:

SERRANO ALONSO? quien la define como “la obtencion de la procreacion
de un ser humano mediante la utilizacion de técnicas medico biolégicas que
determinan el nacimiento sin previa union sexual de hombre y mujer”
GUZMAN AVALOS?® centrandose en la finalidad que persiguen sefiala que
“su objetivo principal es maximizar las posibilidades de fertilizacion y de
embarazo viable, mediante la creacion de métodos alternativos, sin relaciones
sexuales, para finalmente permitir la maternidad o paternidad a personas que
de otro modo no pueden hacerlo”.

Por su parte la Organizacion Mundial de la Salud* ha planteado que “las
TRHA son todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la
manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones
humanos para el establecimiento de un embarazo. Esto incluye, pero no esta
limitado sélo a, la fecundacién in vitro y la transferencia de embriones, la
transferencia intratubarica de gametos, la transferencia intratubarica de
zigotos, la transferencia intratubarica de embriones, la crio preservacion de

ovocitos y embriones, la donacion de ovocitos y embriones, y el (tero

1Aizenberg, M. S. El tratamiento legal y jurisprudencial de las técnicas de reproduccion
humana asistida en Argentina. Revista de Derecho privado. Afio | No. 1. Ediciones
Infojus, 2012, pag. 47.

2Serrano Alonso, E. Aspectos de la fecundacion artificial. Actualidad Civil.107/199,
pag. 387.

3 Guzman Avalos, A. Inseminacion artificial y fecundacion in vitro humanas. Un nuevo
modelo de Filiacion. Universidad Veracruzana, 2001, pag. 29.

4 Glosario de terminologia en Técnicas de Reproducciéon Asistida, OMS, publicado
2010, pag. 10.



subrogado. Incluye también la inseminacion asistida (inseminacion artificial)
usando espermatozoides de la pareja o de un donante”.

Por ultimo tenemos la definicion realizado por KEMELMAJER, HERRERA Y
LAMM® para ellas es el “conjunto de métodos o técnicas médicas que, a
través de la uniéon de gametos -extraccion quirdrgica de los évulos del ovario
de la mujer y su combinacién con el esperma- conducen a facilitar o sustituir,
a los procesos biolégicos naturales que se desarrollan durante la procreacion
humana”.

Para VIDAL MARTINEZS, “la expresion reproduccion asistida se utiliza para
aludir, en relacién con la reproducciébn humana, a la asistencia médica
prestada para facilitar la fecundacion de la mujer mediante el empleo de
técnicas diversas, dando paso a la gestacion y al posterior nacimiento del hijo
y también para evitar la transmision al hijo de una enfermedad hereditaria. Se
habla entonces de fecundacion asistida o fecundacion médicamente asistida y
de procreacion asistida. La asistencia prestada es también biologica cuando
hay contribucion de gametos provenientes de personas que van a quedar al
margen desde un enfoque legal de las relaciones paterno o materno filiales
gue se establezcan”.

En nuestras palabras, las TRHA hacen referencia a un amplio espectro, en el
gue se incluyen distintos procedimientos médicos usados para conseguir la
fusion del 6vulo y espermatozoide y lograr un embarazo viable, es decir,
hacer posible la vida humana a través de métodos artificiales de fecundacion.
Con la aparicion de las TRHA, las parejas afectadas por la esterilidad e
infertilidad pueden acceder hoy en dia a la posibilidad de tener hijos. También
se extiende a parejas homosexuales y a mujeres solas que desean acceder a
ellas. Asi como a otro grupo de personas afectadas por enfermedades
genéticas transmisibles a la descendencia que reclaman su utilizacion.

La fecundacion puede ser homoléga, cuando se emplean gametos
procedentes de la misma pareja y heteroléga en los casos donde se emplean

gametos procedentes de un donante._Y segun donde se produzca la fusién de

® Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M, Lamm, E. La reproducciéon médicamente
asistida. Mérito, oportunidad y conveniencia de su regulacion. LA LEY, 2011, pag.1.
®Vidal Martinez, J. Acerca de la regulacion juridica de las técnicas de reproduccion
humana. Actualidad Juridica Iberoamericana N° 10 bis, junio 2019, pag. 48.
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los gametos la técnica sera intracorporea si es en el interior del organismo de
una mujer o extracorporea si es fuera de él.

Siguiendo los criterios y definiciones que ofrece VERA en su trabajo de tesis
de pregrado’, relacionamos a continuacion las técnicas de alta complejidad
gue se realizan:

Fertilizacion In Vitro y Transferencia Embrionaria (F.L.V. - E.T.) Aunque es
el primero en el tiempo sigue siendo el procedimiento mas usado. Consiste
basicamente en la recuperacién de évulos y espermatozoides, fertilizacién en
laboratorio y transferencia del embrion o embriones al Gtero donde continuaré
un embarazo normal. Puede hacerse con células de la pareja o con donacién
de semen u ovodonacion.

Inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides (I.C.S.l.) Es una
técnica de micromanipulacion mas reciente que consiste en inyectar un solo
espermatozoide en el citoplasma del ovulo. El procedimiento es idéntico a
F.L.V. salvo que en la etapa de fertilizacion no se colocan los 6vulos en
contacto con gran cantidad de espermatozoides para que ocurra
aleatoriamente la fertilizacién por un espermatozoide sino que directamente
se introduce uno de ellos en el interior de cada ovulo.

Transferencia intratubéarica de gametos (G.I.LF.T.) El procedimiento se inicia
del mismo modo que F.L.V. induciendo la ovulacion, recuperando los 6vulos,
preparando el semen y luego los gametos son colocados mediante
laparoscopia directamente en el interior de la trompa de Falopio para que se
fertilicen naturalmente. Si ocurre la fertilizacion el 6vulo fecundado se dirigira
al endometrio para implantarse, tal como ocurre en los ciclos naturales.
Donacion de gametos Se pueden donar 6vulos y espermatozoides. La
donacién de gametos masculinos es lo mas usual, pudiéndose recurrir a
bancos de esperma de donantes andénimos o a un donante conocido
especificamente seleccionado. Los donantes son sometidos a rigurosos
controles para descartar enfermedades genéticas, infecciosas y hereditarias y

se clasifican segun criterios de fenotipo, tales como raza, color de ojos, color

" Vera Cristina, A. Reproduccién Humana Asistida en Argentina, Evolucién desde el
punto de vista juridico. Tesis de pregrado de la carrera de Derecho. Argentina, 2016,
pag. 24.
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de piel, grupo sanguineo y otras caracteristicas fisicas que permitiran luego
escoger al dador que en ello se asemeje a quien requerira la donacion. Por su
parte la donacion de oOvulos u ovodonacion es una técnica compleja que
requiere donantes seleccionadas, induccién de la ovulacion, extraccion de los
ovulos y posterior conservacion.

Crioconservacion es un procedimiento de congelacion de gametos o
embriones en nitrégeno liquido, a muy bajas temperaturas, lo que mantiene la
viabilidad y funcionalidad de los mismos, permitiendo su posterior utilizacion
aun cuando transcurrieran afios. Es una alternativa que permite a hombres y
mujeres conservar sus gametos y también preservar embriones.

Diagnoéstico genético preimplantatorio (D.G.P.) Su finalidad es la seleccién
del embrion que sera luego transferido a la mujer. En la actualidad hay
diversas técnicas para diagnosticar la salud del embrion. Se estudian
metabolismo, secreciones, morfologia y genética. Las técnicas usadas
pueden ser riesgosas para la integridad y la vida del embridn pero se evalua
la conveniencia de prevenir patologias, malformaciones, alteraciones
genéticas, enfermedades incurables o degenerativas, evitando asi tener que
recurrir a un aborto cuando el diagnoéstico se obtiene ya avanzada la
gestacion.

Segun criterio de DIAZ PANTOJA8, algunos de los planteamientos bioéticos y
juridicos que se generan a partir de la aplicacion de las TRHA “son la
obsolescencia del concepto clasico de filiacion, maternidad y paternidad
bioldgica, los diversos intereses en juego de los intervinientes en las TRHA, y
los vacios legales frente a técnicas como la maternidad sustituta o por
encargo”.

Por lo anteriormente planteado a grandes rasgos, corroboramos, que las
TRHA deben ser objeto de regulacion normativa con la finalidad de garantizar
un marco capaz de dirimir de manera cierta, justa y clara, los posibles
conflictos de caracter subjetivo que se puedan ocasionar, teniendo como
premisa fundamental la proteccién y respeto de la dignidad humana tanto de

los padres como de los hijos.

8 Diaz Pantoja, J. S. Técnicas de reproduccién humana asistida: Desafios en el
derecho filiativo chileno. Revista cientifica CODEX, Colombia 2017, pag. 18.

11



Nociones sobre lainstitucién juridica de la Filiacién

La filiacion es una figura juridica de especial relevancia en el Derecho de
Familia pues toca una de las fibras més sensibles, el establecimiento de la
relacién paterno-filial, la cual presenta implicaciones en la esfera moral,
individual, social y patrimonial.

A través de esta institucion el dato biolégico de la procreacion encuentra
proteccion, por ello en las concepciones mas tradicionales se encuentra
latente la necesidad de hacer coincidir en la manera de lo posible el lazo
sanguineo con el juridico. No obstante, podemos reafirmar que la filiacion
consiste en algo mas que una relacién bioldgica, es esencialmente una
relacion de indole juridica entre dos personas.

Su finalidad es la de atribuir consecuencias juridicas a la relacion entre
personas que, en principio, se encuentran vinculadas por el hecho biologico
del nacimiento. Sin embargo, hoy su alcance se extiende hacia otras
modalidades, las que se distinguen por sus formas o clases: filiacion por
naturaleza, por adopcion y por aplicacion de THRA.

La filiacion tiene en primer término, una evidente trascendencia en el
reconocimiento y proteccion de la identidad individual y familiar, abarcando
aspectos tanto de indole moral como patrimonial. Pero también entrafia un
interés publico y superior, interesa al Estado, y ello justifica la injerencia o
intromisién del mismo en algunos de estos asuntos.

La filiacion toma los nombres especificos de paternidad, maternidad o
filiacion en sentido estricto en razén de la persona a quien se refiera en un
determinado momento de esta relacion. Maternidad, la relacion de la madre
con respecto al hijo o hija, paternidad la relacién del padre con su hijo o hija, Y
estrictamente filiacion cuando el punto de referencia es la hija o hijo con
respecto a su madre o padre.

Los cimientos de esta institucién juridica han sido fuertemente impactados, lo
cual ha generado cambios sustanciales. Aunque el hecho biologico resulta
elemental, dejo de ser el punto cardinal para determinarla. En consonancia, lo
trascendental para el Derecho serd la concurrencia de determinados
extremos previstos en la ley, en virtud de los cuales, se le atribuiran
consecuencias juridicas a la relacidn filiatoria que se pretende tutelar.

Nociones sobre la Filiacion Asistida
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Gracias a los avances alcanzados desde la medicina en relacion a la
procreacion, hoy se puede tener descendencia en forma asexual, el hombre
(en sentido genérico) exterioriza su voluntad a este acto sustitutivo de la
copula y a veces aunque no aporta gametos, decide el nacimiento porque
desea un hijo (voluntad procreacional), y es a quien se le atribuye la
paternidad o la maternidad surgiendo asi una filiacion opuesta a un simple
lazo bioldgico.

Entre los elementos que la distinguen de las otras dos modalidades filiatorias
se encuentran: “hacer posible la disociacién entre el elemento bioldgico, el
genético y el volitivo, cobrando primacia este Ultimo; permiten conservar
embriones y/o material genético de las parejas por tiempos prolongados, los
gue llevan a la posibilidad de que los deseos de paternidad/maternidad y las
situaciones de las parejas cambien entre el inicio de un tratamiento y el fin™.
Por ende, el elemento fundamental, distintivo de esta modalidad lo es sin
lugar a dudas la voluntad procreacional que se acredita a través del
consentimiento informado y donde se manifiesta de manera indubitable la
voluntad de ser padres y de asumir las responsabilidades que se deriven del
mismo.

En su aplicacion son distinguibles los intereses fundamentales de las
personas que participan en ellas: el interés de la mujer o del hombre en ser
padres, la intervencion de terceros (los donantes), y por ultimo los derechos
del hijo que nace producto de la aplicacion de estas técnicas. Debe lograrse
debido a la concurrencia de multiplicidad de intereses un equilibrio que
permita una ponderacion justa de los mismos, sin obviar la situacién de
desventaja en la que se encuentran los hijos, que al decir de TURNER
SAELZER? “son los que requieren mayor amparo debido a su incapacidad de
defender sus derechos por si mismo”.

“‘El enfoque mayoritario que se maneja en nuestros dias, se dirige a la
defensa de los derechos reproductivos y a las libertades de la procreacion,

defendiéndose todas ellas desde el amplio marco constitucional que protege

° Eda Blanco, S. Filiacion por técnicas de reproduccién humana asistida. Trabajo final
de grado. Universidad Empresarial Siglo 21, Argentina, 2018, pag. 19.

© Turner Saelzer, S. y otros. Técnicas de Reproduccion Asistida. Una perspectiva
desde los intereses del hijo. Revista de Derecho Valdivia, Facultad de Ciencias
Juridicas y sociales, Universidad Austral de Chile, Vol. XI, diciembre, 2000, pag. 13.
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los derechos humanos”!. Asi como al reconocimiento expreso del interés
superior del nifio fundado en el derecho que posee todo hijo de tener una
familia.

La aplicacion de estas técnicas hace surgir por lo menos dos concepciones de
padre y tres de madre. Respecto a la paternidad, aparece, junto con el varon
gue genéticamente es el padre por ser quién aportd los gametos masculinos
para la concepcion, otra figura que es el padre social, es decir, aquel que
desea asumir todas las responsabilidades respecto de la paternidad, este
puede ser el marido o concubino de la madre o simplemente un varon soltero
gue desea tener hijos solicitando los servicios de una mujer que acepte
aportar los gametos femeninos y llevar a cabo el embarazo para, después,
entregar el hijo o hija a dicho varon.

Con relacion a la maternidad, se presenta tres tipos de figuras maternas, la
social, aquella que la sociedad y la ley reconocen como la madre, la genética,
correspondiente a la mujer que aporta los gametos para la fecundacion, v,
finalmente, puede darse el caso de que una mujer porte a término el
embarazo en su Gtero sin desear ser madre y sin aportar tampoco el évulo
para la fecundacion. En este ultimo caso, la mujer literalmente so6lo permite
gue se desarrolle y viva un nuevo ser, por ello se le nombra madre biologica,
en lo que se ha dado a llamar maternidad sustituta o subrogada.

El nivel de complejidad que puede alcanzar esta nueva modalidad filiatoria
nos indica la necesidad de estudiar con mayor profundidad las implicaciones
gue tiene la determinacion de la filiacion a partir de estas técnicas,
atendiendo fundamentalmente a la incidencia que tiene sobre los derechos
fundamentales de la infancia y a partir de ahi, en la vida de toda persona.
Derechos en donde la intimidad personal y familiar pueden, en ocasiones,
entrar en conflicto, cuando se analiza el derecho a conocer sus propios
origenes y el derecho a la salud.

Las mismas TRA demuestran que la filiacién es, cada vez mas, un concepto

social y cultural, mas que biolégico. Afiladamos el importantisimo concepto de

11 Coll de Pestaria, |I. Catedratica, Facultad de Derecho, Universidad de Puerto Rico,
Analisis critico sobre los efectos del desafio genético en el bienestar de los nifios,
Libro Memorias, XIl Congreso Internacional de Derecho de Familia, EI Derecho de
Familia ante los retos del nuevo milenio”, Palacio de las Convenciones de La Habana,
22 al 27 de septiembre, 2002, pag. 154.

14



la posesion de estado, en el que la realidad bioldgica pasa a un segundo
plano, siendo lo decisivo la voluntad de tener un hijo como tal. La filiacidén
seria asi, mas que una realidad biolégica, una realidad social, afectiva y
cultural. “Condiciona, igualmente, a la aplicacién del principio el concurrente
de primacia del interés del menor que, indudablemente afecta también a la
materia de filiacion*?.

Estado de filiacion

Es el estado de la persona determinado por la situacion que dentro de una
familia le asigna el hecho de haber nacido de ella, ya sea por via natural o0 a
través de las TRHA, mediando su inscripcion en el Registro del Estado Civil, o
el hecho de entrar en ella en virtud de adopcion.

La filiacion en cuanto estado civil es una cualidad personalisima que a través
de los apellidos determina la identificacion oficial de la persona, concreta la
capacidad de obrar, la dependencia o independencia juridica, el poder y
responsabilidad de cada persona.

El derecho a la filiacion, es decir a establecer la relacion de la persona con su
familia, como elemento integrante del estado civil de las personas, es un
atributo de la personalidad, y por ende es un derecho constitucional deducido
del derecho de todo ser humano al reconocimiento de su personalidad
juridica.

El vinculo de filiacién juega un papel importante en la exigencia y ejercicio
pleno de los derechos y deberes que se derivan del hecho de ser madre y
padre. La filiacién y su prueba son sumamente importantes para la vida civil
de una persona pues determina tanto su identificacion a través del nombre
gue lo individualiza, como la relacion de su parentesco con sus progenitores y
demas miembros de la familia con las consecuencias que trae aparejadas. De
ahi la necesidad y la importancia de la correcta organizacion de la instituciéon
del registro civil mediante la cual se hace constar la personalidad juridica y el
estado civil de las personas fisicas.

A patrtir de ella se establecen y regulan derechos tales como los de conocer

nuestro origen, quiénes son nuestros progenitores, tener un nombre con el o

12 Fabrega Ruiz, C.F. “Biologia y filiacion. Aproximacion al estudio juridico de las
pruebas bioldgicas de paternidad y de las técnicas de reproduccion asistida”. Editorial
Comares. Granada 1999, pag. 93.
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los apellidos de nuestro padre y/o madre, a ser alimentados, a recibir nuestra
parte de la herencia y los alimentos que establece la ley, y a tener, en caso
dado, vinculos con algunas de las familias de origen que en la medida de sus
posibilidades, y conforme con la ley, nos proporcionaran los medios para
poder tener una vida plena que nos permita desarrollarnos integralmente.

Su constancia en el Registro del Estado Civil estd sustentada en su doble
condicion de estado familiar y de factor identificativo de la persona. La
seguridad de la vida civil exige que la existencia y situacion juridica de las
personas naturales consten de manera publica y auténtica, pudiendo
consiguientemente ser acreditados como el Unico titulo de legitimacion que
hard& prueba cierta de nuestro estado civil. Los asientos registrales al
constituir prueba auténtica e irrefutable del estado civil de la persona podran
solo anularse por ejecutoria del tribunal competente.

Nuestra legislacion, la Ley del Registro del Estado Civil, Ley No. 51 regula la
actividad a desarrollar por los registradores, en relacién a la inscripcion de los
nacimientos (arts. 40, 45, 47, 48 (1 y 2 parrafos), 49 y 50 ) se hace la
salvedad de no consignar en las actas declaraciones que aludan al estado
civil de los padres a tenor del mandato constitucional que proscribe toda
calificacion sobre la naturaleza de la filiacion y en relacion a la filiacion legal el
no consignar la condicién de hijo adoptado. Estipula ademas que la filiacion
de los hijos solo se probara con la certificacion de la inscripcion de su
nacimiento expedida conforme a las formalidades establecidas en la Ley.

Para que surjan las consecuencias juridicas de la filiacion es necesario en
primer término su inscripcion sea de forma voluntaria o por sentencia judicial.
Para efectuar el reconocimiento voluntario bastan los requisitos substanciales
y de forma a que aluden los articulos respectivos de la Ley del Registro del
Estado Civil y su Reglamento.

“A través del Registro del Estado Civil, el Estado revela la existencia de un
interés publico superior que deviene en sistema de proteccion juridica
publicitaria de fundamentales instituciones familiares, como lo es la filiacion™3.
Marco Metodoldgico

Situacién problémica

13 Mesa Castillo, O. Regulacién Normativa de la filiacién en el Estado cubano. Temas
de Derecho de Familia. Editorial Félix Varela. La Habana, 2001, pag. 44.
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Nuestro pais se encuentra actualmente sujeto a un proceso de actualizacidén
del modelo econdmico y social, que exige al mismo tiempo una profunda
transformacion de las bases juridicas del Estado cubano y del fortalecimiento
institucional. Por ello, desde el 2012 se ha iniciado en el pais todo un proceso
para la implementacién de los lineamientos del partido como instrumento
fundamental para impulsar los cambios deseados. En consecuencia, se ha
venido trabajando en cientos de modificaciones legislativas, unas ya logradas,
otras en proceso de elaboracion.

La aprobacion del nuevo texto constitucional mucho mas apegado a nuestra
realidad social ha impuesto la necesaria armonizacion del resto de las
legislaciones donde se implementaran los principios y derechos consagrados
en él. Para dar cumplimiento a esta tarea colosal la Asamblea Nacional
aprobo un Cronograma Legislativo y entre las normativas que seran objeto de
modificacion en este afo y el proximo se encuentran: El Cédigo de las
familias y la Ley del Registro del Estado Civil.

En consonancia con ello el Ministerio de Justicia ha solicitado al Centro de
investigaciones la realizacion de estudios juridicos comparados encaminados
a profundizar en diferentes tematicas que desde la arista registral puedan
implicar cambios sustanciales. Dentro de estas tematicas se encuentra: La
inscripcion de menores nacidos a través de las TRHA en su modalidad
heterdloga.

Para abordar esta problematica nos hemos formulado el siguiente problema
de investigacion.

¢, Cudles son las practicas a considerar en relacion a la inscripcion de
menores nacidos a través de las técnicas de reproduccién humana asistida en
su modalidad heteréloga con vistas a los cambios legislativos previstos en el
pais?

Antecedentes y justificacidén del problema

Es una tematica sumamente importante y sensible, dirigida a la proteccion
efectiva de los beneficiarios de las técnicas de reproduccién humana asistida,
de los donantes y de los menores que son concebidos a través de ellas. En el
ambito internacional ha sido ampliamente tratada, especial referencia
hacemos a estudios argentinos publicados por autoras como Kemelmajer de

Carlucci, Herrera, LLoveras, Lamm y Sambrizzi. En el orden nacional
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podemos mencionar a Pérez Gallardo, Valdés Diaz, Mesa Castillo, Alvares-
Tabio Albo, entre otros académicos de las ciencias juridicas que han
incursionado en las distintas aristas que se debaten en relacién al impacto de
la aplicacion de las referidas técnicas en el &mbito juridico.

Recientemente se han publicado trabajos!* muy interesantes sobre esta
tematica como resultado de la actividad cientifica desarrollada en los diversos
proyectos de investigacion a los que se encuentran asociados las facultades
de Derecho del pais.

Desde el punto de vista registral estudios que avalan la necesidad de
perfeccionar la normativa vigente se encuentran: “Los Registros del Estado
Civil en Cuba, situacion actual y perspectivas de su funcionamiento”, 2013 y
“Una aproximacion al enfoque de género en la inscripcion de hechos y actos
del Registro del Estado Civil cubano" del 2018, ambos del Centro de
Investigaciones Juridicas.

Los avances cientificos, tecnologicos y de la medicina han posibilitado el
desarrollo y la utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida
como medio para procrear. Gracias a ellas, se han diversificado las vias por
las cuales se puede llegar a ser padres 0 madres. Necesariamente, la
aplicacion de estas técnicas ha impactado el ambito juridico, ha
revolucionado los conceptos del Derecho de familia, fundamentalmente en lo
relativo a la filiacion y a los derechos del hijo nacido a través de las mismas.
En Cuba hace varios afios se lleva a cabo esta practica que permite que
muchas parejas que sufren de infertilidad puedan lograr tan anhelado suefio
de ser padres, sin embargo, no existe aun una legislacion especifica que

regule todo el contenido que abarca su aplicacion.

14 La Fertilizacion in vitro heterdloga en Cuba. De los autores: Luis Pérez Orozco y
Lisandra Suéarez Fernandez, ambos profesores de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Matanzas “Camilo Cienfuegos”, realizado en el marco del grupo de
investigacion. “El Derecho frente a los nuevos retos sociales”, publicado en Rev. Boliv.
de Derecho N° 29, enero 2020 y Las Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida.
Propuesta de lege ferenda en el ordenamiento juridico cubano. De las autoras: Claudia
Gonzalez Cruz vy Claudia Lorena Morffi Collado, ambas profesoras de Derecho en la
Universidad de Ciego de Avila, realizado como parte del proyecto: Estrategias para
mitigar la violencia en el municipio de Ciego de Avila, publicado en: Revista Academia
& Derecho, Afo 10, N° 19, 2019, pag. 233-260.
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Por otro lado ha de considerarse el escenario actual, pues el nuevo texto
constitucional abre la posibilidad del reconocimiento a nuevas formas
familiares, entre ellas, las monoparentales y las homoparentales, que en otras
latitudes pueden acceder a estas técnicas. También se trabaja arduamente en
el nuevo Cddigo de las familias, legislacion sustantiva que se pronuncia en
relacién a estos temas y que implicara cambios en otros cuerpos legislativos
en aras de lograr la armonizacion de los mismos, entre los que se encuentra
la Ley del Registro del Estado Civil.

Por todo lo anterior, consideramos que la regulacion juridica de estas técnicas
asi como de las consecuencias juridicas que se derivan de su utilizacion es
ya una necesidad impostergable en aras de suplir todas las lagunas legales
gue acarrea, actualizar nuestro ordenamiento en correspondencia a los
criterios teoricos doctrinales y practicas juridicas de avanzada que permitan
brindar una efectiva proteccion a las partes que intervienen, asi como lograr
atemperar nuestro ordenamiento juridico con la realidad social.

Objetivo General

Determinar las practicas a considerar en relacién a la inscripcidon de menores
nacidos a través de las técnicas de reproduccion humana asistida en su
modalidad heteréloga con vistas a los cambios legislativos previstos en el
pais.

Objetivos Especificos

Referir las posturas teoricas doctrinales que se esgrimen en relacion a la
filiacion de menores nacidos a través de las TRHA en su modalidad
heteroldga.

Examinar las legislaciones de los paises seleccionados en relacién a las
practicas que regulan para la inscripcion de menores nacidos a través de las
TRHA en su modalidad heteroléga.

Describir el estado actual de la tematica en el pais en relacién al marco legal
existente y la practica desarrollada.

Preguntas de investigacion

¢,Cudles son las posturas tedrico doctrinales que se esgrimen en relacion a la
inscripcion de menores nacidos a través de las TRHA en su modalidad

heteréloga?
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¢Cuales son las précticas reguladas en relacibn a esta tematica en las
legislaciones de los paises seleccionados para el estudio?

¢, Cual o cudles son las mas generalizadas?

¢En qué estado se encuentra la tematica objeto de estudio en el pais?
¢,Cuales son las TRHA en su modalidad heter6loga que se practican en el
pais?

¢, Qué normas conforman su sustento legal?

., Como se inscriben los menores nacidos a través de estas técnicas en el
pais?

Tipo de investigacion y Disefio

Es una investigacion de tipo exploratoria-descriptiva. En relacion al tema de
las técnicas de reproduccion humana asistida existe considerable camulo de
estudios, sin embargo la inscripcion de los menores nacidos a través de ellas
es una de las aristas menos abordadas especialmente en el ambito nacional.
En tal sentido, con este primer acercamiento nos proponemos referir las
distintas practicas que se han dispuesto para ello en el ambito internacional y
determinar cuales pueden ser consideradas con vistas a los cambios
legislativos que se avecinan en el pais.

En consecuencia el disefio del presente estudio es no experimental, de corte
transversal, con un enfoque cualitativo y un alcance descriptivo.

Definiciones conceptuales y operacionales

TRHA: Son un conjunto amplio de procedimientos médicos caracterizados por
la actuacion directa sobre los gametos (ovocitos y/o espermatozoides) con el
fin de favorecer la fecundacion y la transferencia o deposito de embriones en
la cavidad uterina.

Estas pueden ser homoldgas, cuando se utilizan los gametos de la propia
pareja, o heterélogas cuando se utilizan gametos procedentes de un
donante.

Para los fines de la presente investigacién se trabajara con las TRHA en su
modalidad heteroldga. A esta modalidad pueden recurrir parejas
heterosexuales infértiles, parejas homosexuales e individuos que desean
llevar a cabo un proyecto de maternidad o paternidad en solitario.

Filiacién: En sentido estricto, es el vinculo que une a dos personas, de las

cuales uno es el padre o la madre de la otra, de lo que se deriva la relacién
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juridica de filiacion. Es una de las mas ricas y complejas instituciones juridicas
y humanas que el derecho contempla.
Tradicionalmente abarcaba dos modalidades: filiacion natural que surge del
acto sexual y la legal o adoptiva que es dispuesta por el tribunal. Sin embargo
la utilizaciébn de las TRHA ha dado lugar al surgimiento de una nueva
modalidad de filiacion, la asistida, en la que el elemento distintivo lo constituye
la voluntad procreacional que debe ser puesta de manifiesto por aquellos que
tiene el deseo y la voluntad de ser padres.
Inscripcién de nacimiento: Es un acto administrativo, un tramite
estrictamente registral, realizado por el funcionario encargado del Registro del
Estado Civil. Mediante este proceder se concreta el vinculo filiatorio entre los
padres y el hijo. Con la inscripcion del nacimiento, se adquiere la condicién de
persona y un estado civil de filiacion”.*®
En este trabajo solo nos cefiiremos al supuesto de inscripcion de menores
nacidos a través de las THRA en su modalidad heterdloga.
Como unica variable a medir tenemos: Las Practicas a considerar en
relacion a la inscripcién de menores nacidos a través de las TRHA en su
modalidad heterdloga.
Una de las acepciones del vocablo practicas en el ambito juridico es la de
actividad encaminada a la aplicacion del derecho en sus varias
manifestaciones. Bajo esta denominacidon consideraremos exclusivamente los
procedimientos legales establecidos para la inscripcion de menores nacidos a
través de las TRHA.
Para su analisis abarcaremos las siguientes dimensiones.

e Postulados tedricos doctrinales.
Reconocimiento de la filiacion asistida como modalidad filiatoria.
Los principios que lo informan.
Los derechos que pretenden tutelar bajo esta figura.

e Las practicas reguladas en la legislacion foranea.

El marco legal regulador de la tematica.

15Serrano Alonso, E. La constitucion y las relaciones privadas concretas. La filiacion.
Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo general del poder judicial. Escuela Judicial.
Numero XI 2003. Madrid, pag. 136.
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Las TRHA en su modalidad heterdloga que se aplican.
Acceso a las técnicas
Autoridad facultada para emitir el consentimiento informado.
Modalidad filiatoria bajo la que se inscriben los menores que nacen de estas
técnicas.
Requerimientos para su inscripcion.

e Estado actual del tema en el pais.
Las TRHA heterélogas que se practican en el pais.
El sustento legal que las ampara.
La inscripcion de menores a través de estas técnicas.
Proyecciones futuras en relacion a la aplicacion de las técnicas y los cambios
legislativos acontecidos en el pais.
Métodos y técnicas
Dogmatica: Nos permiti6 puntualizar los aportes tedrico- doctrinales
realizados por los estudiosos sobre el tema objeto de investigacion, a partir de
la revision bibliografica y andlisis de los criterios que esgrimen reconocidos
académicos, fundamentalmente argentinos y esparioles.
Juridico comparado: Mediante el cual se analizaron las legislaciones
foraneas de los tres paises seleccionados en relacién a las practicas que
regulan para la inscripcion de los menores nacidos a través de las TRHA en
su modalidad heter6loga, lo cual nos permiti6 constatar las nuevas
tendencias.
Exegético- analitico: Mediante el cual se realizaron los analisis de las
normas en su contexto normativo y social, tanto de las disposiciones juridicas
fordneas asi como las nacionales relativas al tema.
Entrevista: De tipo semiestructurada que se desarroll6 sobre una guia de
tematicas, dirigidas a los expertos, aquellos especialistas que poseen
experiencia, competencia laboral, conocimientos tedricos -doctrinales o
informacion pertinente y relevante relacionada con la materia a investigar.
Andlisis de documentos: Se aplicd esta técnica en los consentimientos
informados que se realizan en nuestras instituciones de salud.
Poblacién y Muestra

Legislacion:
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En relacion a la legislacion foranea se revisé el universo de disposiciones
reguladoras de la materia de los paises seleccionados por el cliente de la
investigacion, a saber: Espafia, Brasil Argentina. El estudio abarcg, los textos
constitucionales, las leyes de reproduccion asistida, codigos civiles y
disposiciones del Registro del Estado Civil. Los criterios contenidos en el
andlisis aparecen en la guia utilizada a tales efectos (Anexo 3).

En cuanto a la nacional, también se trabaj6 con el universo de las
disposiciones juridicas vigentes, independientemente de su rango y érgano
emisor, que regulan aspectos atinentes a la materia estudiada.

Constitucion de la Republica de Cuba de 20109.

Ley No. 41 de 1983 Ley de Salud Publica. Gaceta Oficial No. 61 Ordinaria de
15 de agosto de 1983.

Decreto No. 139 de 1988. Reglamento de la Ley de Salud Publica. Gaceta
Oficial No. 12 Ordinaria de 22 de febrero de 1988.

Resolucion No. 61 de 2014 del MINSAP. Aprueba procedimiento excepcional
para la aplicacion de la técnica de alta complejidad ovodonacion.

Resolucion No. 17 de 2017 del MINSAP. Donacion de semen masculino.

Ley 1289 de 1975. Codigo de Familia.

Ley No. 51 de 15 de julio de 1985, Ley del Registro del Estado Civil.

Resolucién No. 249 de 2015 del MINJUS. Reglamento de la Ley del Registro
del Estado Civil. Gaceta Oficial No. 38 Extraordinaria de 3 de diciembre de
2015.

Resolucion No. 119/2020 Procedimiento para la inscripcion del nacimiento de
los recién nacidos en las oficinas registrales de los hospitales con servicios de
obstetricia. Gaceta Oficial No. 12 Extraordinaria de 9 de marzo de 2020.
Proyecto del Cédigo de las Familias. Version 23, noviembre 2021.

Expertos: El criterio de selecciéon se realiz6 a partir de una muestra no
probabilistica intencional que abarco:

Del sector de la salud (Anexo 1): Profesionales vinculados al Programa
Nacional de Atencion a la Pareja Infértil y a especialistas del Departamento
Juridico del Ministerio de Salud Publica. Estos fueron: Dr. Roberto Alvarez
Fumero, coordinador del Programa Nacional de Atencion a la Pareja Infértil.

Las licenciadas en Derecho Yeney Reyes y Laura Giraldez, ambas
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especialistas del Departamento Juridico del MINSAP, el Dr. José Alberto
Almaguer, Jefe del servicio de Reproduccion Asistida del instituto Hermanos
Ameijeiras y el Dr. Rogelio Gonzalez Sanchez, Jefe del servicio de
Reproduccion Asistida en el Gonzélez Coro. Para un total de 5 entrevistas
realizadas.
Del sector juridico (Anexo 2): Estaba previsto realizar entrevistas a
especialistas de la Direccion del Registro del Estado Civil del MINJUS,
profesores de Derecho que hubieran tratado el tema y otros juristas que por
la labor que realizan fueran conocedores del tema. Solo pudo concretarse una
entrevista al Lic. Luis Pérez Orozco, profesor de Derecho de la Universidad de
Matanzas. Ademas de intercambios de apreciaciones sostenidos con Olga
Lidia Pérez Diaz, Directora General de Notarias y Registros Publicos y
Dorinda Gonzélez Truijillo, especialista de la Direccion de Notarias.
Documentos: Se revisaron los modelos elaborados para el consentimiento
informado segun criterios recogidos en el (Anexo 4).
Tipos de modelos:
Para la pareja que va a recibir el tratamiento: Consentimiento informado para
la pareja.
Para donantes: donante anénimo altruista y donante conocido.
Resultados obtenidos

1. Postulados doctrinales relativos a la filiacion asistida
La filiacion es en una de las mas ricas y complejas instituciones juridicas que el
Derecho de familia contempla desde la antigiiedad. Hoy, debido a los cambios
sociales que se estan suscitando, especialmente, en el ambito de las
relaciones familiares, esta institucion que practicamente se mantuvo inmutable
por siglos, se ha visto sujeta a profundas y sustanciales modificaciones. Uno
de los mas importantes logros alcanzados en materia filiatoria ha sido sin lugar
a dudas la adopcidn casi sin excepciones del principio de no discriminacion de
los hijos por razon de su origen, “principio que cobré adeptos a partir del
periodo de la ultima postguerra mundial, consagrandose en declaraciones

internacionales y en los textos constitucionales mas avanzados de la época”®.

% Es indudable que en estas reformas ha sido trascendente la incidencia de los
tratados internacionales que han hecho posible en la segunda mitad del siglo XX el
reconocimiento universal del principio de no discriminacion por razén de la filiacion. La
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Sin embargo, en la actualidad , al decir de LAMMY, nos encontramos inmersos,
en una segunda revolucion del Derecho de Filiacion, (...) una “revolucion
reproductiva” generada por las TRHA, cuya utilizacién y desarrollo ha generado
importantes y determinantes cambios en materia de filiacion

El desarrollo alcanzado en la esfera biotecnolégica, en particular la genética, ha
situado esta materia ante un nuevo umbral, pues al surgir relaciones no
previstas e impensables para el derecho, su homologacion con el esquema
tradicional de filiacion, crea mdultiples dificultades y polémicas sobre su
tratamiento, ponderando el valor del elemento volitivo y afectivo sobre la
realidad bioldgica o genética. De tal modo que la filiacion derivada de las
TRHA ha sido reconocida como fuente filiatoria, la cual se erige sobre el
principio de voluntad procreacional.

“La disociacién entre el fendbmeno reproductor humano y el ejercicio de la
sexualidad que implica el uso de las TRHA, plantea interrogantes y conflictos
gue interpelan de manera precisa el campo juridico y también lo exceden al
involucrar cuestiones de caracter sociales, psicoldgicas y éticas.”!8

Esta reproduccion sin sexo que entrafla las TRHA ha permitido ampliar el
abanico de tipologias familiares, posibilitando la condicién de madre y padre a
guienes no podian serlo de manera natural. Debido a razones de infertilidad
médica o social se habilitan maternidades y paternidades tales como: la
maternidad de mujeres estériles, la paternidad de hombres estériles, la
maternidad sin paternidad, la paternidad sin maternidad, la paternidad y/o
maternidad de ambos miembros de una pareja homosexual, e incluso

situaciones de multiparentalidad. Ademas, de posibilitar una planificacion

Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, reconoce en su Articulo
25 apartado 2 “... a todos los nifios, cualquiera que sea su origen, igual derecho a la
proteccion social”, la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, recogié en su
Principio primero, “el nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta
declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin discriminacion
por motivos de nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su familia”. La
Constitucién cubana de 1940 reconoci6 este principio, aunque no trascendi6 del plano
juridico formal hasta el triunfo revolucionario y posterior promulgacion del Cédigo de
familia.

7 Lamm, E. El elemento volitvo como determinante de la filiacion
derivada de las técnicas de reproduccién asistida. Universidad de Barcelona. Facultad
de Derecho. Departamento de Derecho Civil. Programa “El Derecho en una Sociedad
Globalizada” Bienio 2006-2008. Octubre 2008, pag.10.

8Herrera, M. Técnicas de reproduccion humana asistida: conceptualizacion
general. Publicado: 03/2017. Disponible en: htpp: //salud.gob.ar, pag. 1.
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eugenésica de la reproduccion que permite evitar la transmision de
enfermedades congénitas, decidir el momento en el que se quiere tener hijos y
el sexo de los mismos.

Obviamente estos cambios transformadores que abren paso a un escenario
plural y diverso de modelos familiares y por ende de distintas filiaciones llevan
implicito planteamientos éticos importantes ante los que la mirada juridica no
basta, sino que se requiere de una mirada multidisciplinar. Como plantea
LAMM?®, “se trata de problemas que, al no tener una respuesta social univoca,
desembocan en una demanda de legislacion y eso deviene una tipica cuestion
de axiologia juridica: cuales son los valores que debemos proteger y como
debe hacerse. La decisién juridica que se adopte, debe elaborarse previo
debate bioético, que implica que ha habido una valoracion y una decision
consensuada multidisciplinar en cuanto a los planteamientos éticos.”

En tal sentido el informe Warnock?® emitido por el comité de investigacion sobre
fertilizacion y embriologia humanas britanico de 1984 constituyo un documento
de relevancia sobre TRHA, precursor de varias regulaciones de esa época.
Dentro de esas legislaciones pioneras europeas sobre TRHA se encuentran:
“Suecia a través de la ley 1140 de 1984 sobre inseminacion artificial y
posteriormente la Ley 711 de 1987 sobre fecundacion in vitro, Dinamarca en
virtud de la Ley sobre el establecimiento de un Consejo Etico y la regulacion de
algunos experimentos biomédicos en junio 1987, Noruega con su Ley sobre
fertilizacion artificial de 1987 y Espafia mediante la Ley 35 de 1988”2,

‘En América latina aunque no de manera masiva, Yya se vislumbran
experiencias legislativas como la ley uruguaya del 2013 (ley 19.167, decreto
reglamentario 84/2015), algunas normas sobre filiacion en el Brasil y también

normativas administrativas por el Consejo Federal de Medicina (Resolucion

9 Lamm, E. La importancia de la voluntad procreacional en la nueva
categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccién asistida. Revista de
Bioética y Derecho, nim. 24, enero 2012, p. 76-9, pag. 79.

20 Informe Warnock. Es un estudio ético juridico sobre TRHA y el posible uso de
embriones humanos para la investigacion. Redactado por una comisién de expertos, a
instancias del parlamento inglés. Dicha comisién dirigida por Mary Warnock, comenzé
su trabajo en 1982 y en julio de 1984 Ilo concluyeron. Disponible en:
www.bioeticawiki.com.

21 Vega M; Vega Jy Martinez Baza P. Regulacién de la reproduccién asistida en el
ambito europeo. Derecho comparado. Catedra de Medicina Legal. Universidad de
Valladolid. Cuadernos de Bioética 1995/1,pag. 2.
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1957/2010 del 15/12/2010 y Resolucion 2013/13 del 16/04/2013 del Consejo
Federal de Medicina de Brasil), y los avances legislativos producidos en el
derecho argentino”2.

Hay dos clasificaciones de las TRHA, sefiala HERRERA?, “que influyen de
manera directa en la tipologia de conflictos que se pueden derivar de las
mismas. Una referida a la baja (inseminacion) o alta (in vitro e ICSI)
complejidad de las técnicas. La segunda, segun se utilice material genético de
la propia pareja o de un tercero —donante, que puede ser anénimo o conocido—,
es decir, fertilizacion homologa en el primer supuesto o heterdloga, en el
segundo caso”.

En la practica, apunta VARSI ROSPIGLIOSI?4, “la inseminacion artificial
homologa no crea mayor problema en la determinacion de la filiacion puesto
que existe un vinculo matrimonial que le otorga seguridad juridica a la
descendencia en base a la presuncidn pater is est quem nuptiae demostrant y
a la determinacion de la maternidad por el parto. Cuando el semen proviene del
marido, la realidad bioldgica del nifio coincide con el presupuesto legal que
origina la presuncion de paternidad”. En tal supuesto existe plena coincidencia
entre la verdad biologica y la verdad juridica con lo cual no existe obstaculo
para que el hijo nacido bajo estos términos sea considerado como hijo
matrimonial.

Por su parte, la fecundacion heter6loga es la fecundacion
supraconyugal®®.Este supuesto, al decir de VARSI ROSPIGLIOSI?*, “crea
divergencia entre el favor veritatis y el favor legitimatis, lo bioldégico se
contrapone a lo legal. En esta hipétesis la filiacion no seréa regida por el dogma
bioldgico, y las presunciones de legitimidad filial, sino por un aspecto superior,
fundado en lazos de afectividad”.

La Filiacién como institucién juridica

El adentrarnos en el instituto de la filiacion conlleva a distinguir dos

dimensiones medulares de su concepcién: como hecho natural, lo que se

22 Herrera, M. 2017, pags. 1y 2.

2 |bidem, pag. 2.

24Varsi Rospigliosi, E. Determinacion de la filiacién en la procreacion asistida. Revista
IUS vol. 11 n. 39. Puebla ene/jun. 2017. Disponible en: www.scielo.org.mex, pag. 15
%5Se realiza con gametos ajenos a los conyuges, de terceros cedentes. lbidem, péag.
16.

%6 |bidem, pég. 16.
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refiere a ser engendrado por un padre y nacido de una madre, y como situacién
juridica constatada legalmente que no es mas que la posicidn que una persona
ocupa dentro de la familia en su calidad de hijo.

A tono con estas dimensiones podemos encontrar desde la doctrina distintos

conceptos de filiacion. Para ZANNONI?’ por ejemplo, la filiacion sera “el
vinculo juridico, determinado por la procreacion, entre los progenitores y sus
hijos”. Mientras RIVERO HERNANDEZ? |a define como “la relacién juridica
que se da entre padres e hijos”, abarcando el conjunto de derechos, deberes,
funciones y, en general, relaciones que los vinculan.

Tradicionalmente ha sido la verdad bioldégica la base fundamental para
determinar la relacion juridica de filiacion en aras de hacer coincidir el hecho
natural o biolégico con el hecho juridico. Sin embargo, no necesariamente debe
darse dicha conexion, puesto que la verdad biolégica no es el Unico criterio
utilizado por el legislador para determinar y atribuir una relacion juridica de este
tipo.

Como consecuencia, la doctrina ha deslindado la filiacion en los siguientes
términos y clasificaciones?®:

Filiacion por naturaleza: la derivada de la procreacion.

Filiacion civil: la que nace de la voluntad y el afecto, sin depender del hecho
biologico. Incluyendo dentro de este grupo la adopcion y la derivada de las
TRHA.

La filiacion por naturaleza, conceptualizada desde Roma hasta hoy, esta
erigida sobre ciertas maximas (“madre siempre cierta es”) y presunciones iuris
tantum (de paternidad por parte del marido de la madre), por la prevalencia del
dato genético, elemento determinante. La normativa que la rige esta fundada
en la relacion sexual, al igual que en las nociones de embarazo, plazo, parto,

entre otros.

2Zannoni, E., Bossert, G. “Manual de Derecho de Familia”. Editorial Astrea.
1989. Pag. 359. Visto en: Lamm, E. , 2008, pag. 14.

28 Rivero Hernandez, F. Citado por: De la Cruz Berdejo, J L. “Elementos de Derecho
Civil”. Tomo IV. Familia. Dykinson. 2008, pag. 25. Visto en: Lamm, E., 2008, pag. 14.
29 Rivero Hernandez, F. Citado por: En el volumen colectivo “Comentario del Cédigo
Civil", dirigido por Paz-Ares Rodriguez, Diez Picazo Ponce de Ledn, Bercovitz,
Salvador Coderch, T.l. Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro
de publicaciones, Madrid, 1991. Visto en: Lamm, E., .2008, pag. 20.

28



Basado en la relacién entre el elemento bioldgico y el volitivo, la doctrina
distingue igualmente dos concepciones; la realista y la formalista.3°

La primera anclada sobre el principio de veracidad (ain cuando reconozca que
la filiacion juridica no es la mera relacion biolégica), condiciona mecanismos
juridicos, por lo general judiciales que le permitan constatarla, facilitando la
investigacion de la paternidad y/o maternidad. Mientras que la segunda
concepciéon pondera otros elementos y valores (la paz familiar, la seguridad
juridica) y establece unos esquemas formales de determinacion de la filiacién,
dificultando luego la prueba de la verdadera relacion biol6gica cuando hay
serias dudas de que la juridico-formal coincida con ellas.

En este dltimo prima el elemento voluntarista de aceptacion o asuncion de la
filiacion. No obstante, esta postura con el transcurso del tiempo se ha ido
flexibilizando, al reconocerse como derecho fundamental de la persona el
conocer su origen biologico.

La verdad biologica estd basada en la generacion humana tal y como se
produce naturalmente, siendo el coito, hasta hace poco, la Gnica via que daba
lugar a la fecundacion de la mujer por el hombre, produciéndose de esta forma
la filiacion natural y sus efectos juridicos correspondientes. Bajo esta modalidad
la paternidad y la maternidad tendran su basamento en la coincidencia de lo
genético, bioldgico y legal. Sin embargo, la verdad biolégica no es un principio
absoluto, pues existen diversos supuestos en los que no necesariamente existe
coincidencia entre la realidad biologica y la juridica, ademas de no ser este el
unico basamento a considerar para determinar la filiacion, como sucede en los
casos de posesion de estado y de adopcion.

Siguiendo este enfoque podemos concluir que las TRHA vienen a corroborar el
caracter relativo y no determinante que posee la verdad biologica en la
actualidad. Si antes se distinguia entre biolégico y voluntad, hoy desde la Gptica
de las TRHA se presentan tres criterios perfectamente diferenciados lo
genético, lo biolégico y lo voluntario. Puesto que dentro de este entramado
guien aporta el elemento genético, no necesariamente es la misma persona

gue aporta el elemento biologico o el volitivo, no obstante este Gltimo adquirira

%0 |bidem, pag. 21.
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importancia superlativa en la determinacion de la filiacion. En este sentido el
concepto de filiacién se torna cada vez mas, “en un concepto social y cultural
que biolégico™!, condicionado ademas por la aplicacion del principio de
supremacia del interés del menor.

Segln LLEDO YAGUES3? “el principio cardinal del que hay que partir para
entender con sensatez sus consecuencias en orden a las relaciones de
filiacion, es que la figura de la paternidad, tanto como la de la maternidad,
aparecen esencialmente disociadas, disipando o difuminandose el componente
biolégico y realzando el socioldgico, de modo que, en concordancia con la idea
segun la cual, la relacion de filiacién debe ser consecuencia mas que de una
relacién biolégica de una relacion social y cultural, debera entenderse que la
mera aportacion del material genético no es determinante en ningun caso para
atribuir una paternidad y/o maternidad que hunde su razén de ser mas en su
componente socializante de aceptacion e integracion del hijo en el seno de la
familia en el que “naturalmente” encontrara su desarrollo y potenciara su
personalidad”.

De igual modo, RIVERO HERNANDEZ2, considera que “el elemento mas
relevante en la determinacion de la filiacion, como categoria juridico formal, del
nifio nacido por fecundacion artificial, es el de la voluntad o decision de que ese
ser naciera, no solo en cuanto causa eficiente Ultima e infungible (para ese
nacimiento concreto), sino porque los demas elementos, biolégicos, pueden ser
sustituidos todos. (...) Lo que nadie puede suplir en cada caso en concreto,
para un determinado nacimiento, es el acto de voluntad en ese sentido de una
pareja, casado o no — excepcionalmente, si ha lugar, de una mujer sola-, y solo
de ella. El hijo nace precisamente por su exclusiva decision de que nazca,
causa eficiente e insustituible, y por tanto, la mas relevante: sin ella ese hijo no
hubiera existido. La aportacion (importante, también imprescindible) de todos

los demas protagonistas, es, en cambio, fungible, y, entiende el autor, que no

31 Fabrega Ruiz, C.F. 1999, pag. 93.

32 Lled6 Yague, F. “Fecundacion artificial y derecho”. Tecnos. Madrid. 1988, pag. 59.

%3 Rivero Hernandez, F. en “La investigacién de la mera relacién biolégica en la
filiacion derivada de fecundacion artificial”. Ponencia presentada al Il Congreso
Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en “La filiacion a finales del
siglo XX. Problemética planteada por los avances cientificos en materia de
reproduccion humana”. Editorial Trivium. Madrid, 1988, pag. 146. Visto en: Lamm, E.,
2008, pag. 24.
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es verdadera causa eficiente (en sentido vivencial y ontoldgico) del nacimiento
en cuestion”.

Como se puede apreciar la filiacién derivada de las TRHA rompe el sistema
tradicional, lo que ha implicado la reformulacién de los principios sobre los que
se sustenta esta materia llevando a muchos aseverar que esta modalidad ha
provocado “una nueva vuelta al principio de verdad formal, segun el cual la
filiacion se determina por el elemento volitivo”.34

Distincién entre filiacion asistida y las fuentes tradicionales

Las técnicas de reproduccion asistida segin FABREGA® “crean una filiacion
que va desde una filiacion cercana a la natural — IA homéloga — a otra cercana
a la adoptiva — FIV heterdloga con embrién donado y maternidad subrogada -,
pero siendo distinta de la una y de la otra”. Por ello es preciso distinguirlas en
Su justa medida.

La filiacion por naturaleza como ya hemos mencionado tiene su origen en un
acto sexual, por tanto el vinculo juridico se funda en el elemento bioldgico, de
lo que se derivan presunciones para su determinacion y acciones para
impugnar la falta del vinculo biolégico que se comprueba a partir de las
pruebas habilitadas al respecto. Por su parte, la filiacion asistida no tiene como
origen el acto sexual sino que la procreacion se logra a partir de la asistencia
médica. Ademas en una filiacion heterologa el elemento genético no es
aportado por la misma persona que presta el elemento volitivo, por tanto en
estos supuestos estaran presentes tres criterios fundamentales a considerar, el
elemento genético, el biologico y el volitivo, siendo este ultimo el que prime.

Al ser la voluntad procreacional el elemento medular, esta debera
cumplimentar determinados requerimientos exigidos por ley que permitan una
manifestacion expresa, libre, e informada que puede estar sujeta a revocacion
conforme también a lo que la ley prevea en este sentido. El régimen de
impugnacion se funda en el elemento volitvo lo que significa que,
independientemente del vinculo biolégico y/o genético, el que consinti6 no

puede impugnar, o sélo puede impugnar quien no consintié. Esta distincion es

34 Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M., Lamm, E. Ampliando el campo del Derecho
Filial en el Derecho Argentino. Texto y contexto de las técnicas de reproduccion
humana asistida. Revista de Derecho Privado. Afio | no.1. Ediciones Infojus. 2012.
Disponible en: Http:// www.saij.gob.ar, pag. 22.

3% Fabrega Ruiz, C.F. 1999, pag. 124.
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importante, especialmente para el caso de las heter6logas, donde el vinculo
genético no coincide con la voluntad, por ello como regla general las
legislaciones establecen de manera clara e inequivoca dicha imposibilidad de
impugnacion.

La filiacion adoptiva y la derivada de las TRHA tienen como elemento comun
qgue el vinculo filiatorio se fija por la voluntad. Sin embargo este criterio se
manifiesta de manera diferente en cada uno. En la adopcién la voluntad se
expresa y el vinculo surge respecto a una persona ya nacida. Existe en algun
sentido, un vinculo bioldgico anterior entre el adoptado y la familia de origen;
existe una “historia” previa, ha mediado un desarraigo, y el vinculo con los
adoptantes surge con posterioridad. Es por via judicial que la misma se
constituye. La posibilidad a conocer la verdad biologica esta presente.

Ahora bien, en la filiacion derivada de las TRHA, la voluntad se expresa en
momento anterior a la gestacion, a través de los consentimientos prestados, el
nio nace como consecuencia de esa voluntad procreacional. La modalidad
homéloga permite un vinculo genético con el menor, algo que no acontece en
la adopcion. Y aun en los supuestos de filiacion heteroléga donde el elemento
genético no coincide con el volitivo, el vinculo con los “padres” surge desde el
instante que se da vida a un nuevo ser. En las TRHA el derecho a conocer sus
origenes se basa fundamentalmente a la identidad genética, reglandose las
vias en virtud de las cuales se garantice su realizacion.

Necesidad del reconocimiento de la filiacion asistida como fuente
autonoma

Como hemos podido apreciar la filiacion derivada de las TRHA o asistida como
indistintamente se denomina, presenta en relacion a las filiaciones clasicas
elementos distintivos significativos, por lo que requiere conformarse de manera
autébnoma a partir de un sistema normativo especifico que abarque leyes
especiales relativas a las practicas médicas, los criterios bioéticos, los deberes
y derechos de los pacientes y donantes, las responsabilidades de las
instituciones o centros de salud, el rol de los comités de bioética, entre otros.
Mientras en sede civil o familiar debera preverse lo relativo al ambito de la
filiacibn, de una manera clara y uniforme, contemplando sus principios,
formalidades, requisitos, reglas de determinacién y régimen propio de

impugnacion.
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Importancia del elemento volitivo en la filiacion asistida

El elemento volitivo en los supuestos de filiacidn asistida ocupa un espacio de
mayor envergadura en detrimento de los demas elementos que concurren.
Segln MALAURIE®® en materia de filiacion no existe una sola verdad. Tal como
lo muestran las expresiones del lenguaje vulgar, hay muchas verdades: la
afectiva (“verdadero padre es el que ama”); la biolégica (“los lazos sagrados®);
la sociolégica (que genera la posesion de estado); la de la voluntad individual
(“para ser padre o madre es necesario quererlo”); la del tiempo (‘cada nuevo
dia la paternidad o la maternidad vivida vivifica y refuerza el vinculo”).

Como se ha mencionado, dentro del ambito de las TRHA, se presentan tres
criterios que a su vez dan lugar a tres verdades.

Verdad genética: Lo relevante es haber aportado el material genético.
Es un puro reduccionismo geneticista.

Verdad biologica: El origen cuenta con un acto humano: alguien estuvo alli para
producirlo y ese alguien estd mas alla de los genes. La verdad biologica
importa un plus respecto de la verdad genética, dado que determina un vinculo
entre el nacido y quienes lo procrearon. En la procreacion por medios
naturales, respecto del hombre, consiste en haber tenido relaciones sexuales;
respecto de la mujer, no solo en la relacion sexual, sino en haber gestado
durante nueve meses.

Verdad voluntaria o consentida: la paternidad y/o maternidad se determina por
el elemento volitivo: la voluntad procreacional. Teoria ampliamente acogida y
desarrollada por una parte importante de la doctrina, los cuales sostienen los
criterios que a continuacion se exponen.

DIAZ DE GUIJARRO®%, considerado como su principal exponente sefiala que
“en el caso de la inseminacion heteréloga, cuando el semen es proporcionado
por un extrafio, esta presente la voluntad procreacional, porque el marido que
consiente semejante procedimiento asume las consecuencias juridicas del

mismo y, por eso, la calidad juridica de padre”

3¢ Malaurie, Ph, “La Cour Européenne des droits de 'homme et le “droit” de connai- tre
ses origines. L'affaire Odiévre®, La semaine juridique, 2003, (N ° 26),pag. 546. Visto
en: Kemelmajer de Carlucci, A y otros. 2012, pag. 19.

37 Krasnow, A. N. Filiacién: Determinacion de la maternidad y paternidad, La Ley, pag.
219. Visto en: Varsi Rospigliosi, E. 2017, pag. 9.
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Por su parte, plantean KEMELMAJER y otros®, que en materia de filiacién
asistida, “el elemento volitivo adquiere importancia superlativa, de modo que
cuando en una persona no coincide el elemento genético, el biolégico y el
volitivo, se debe darpreponderancia al ultimo”. En igual sentido, Medina y
Roveda®®, sefialan que esta categoria filiatoria “surge de la intencion de ser
padres independientes del nexo bioldgico y es una de las consecuencias de
reproducirse sin sexo. El principio voluntarista se sobrepone a la verdad
biolégica, considerando que esta no es un valor absoluto, si se toma en cuenta
las relaciones facticas y el deseo de las partes. Favor affectionis vs. favor
veritatis. Prima la voluntad y la responsabilidad, reafirmandose al padre de
derecho”.

Se conforma asi una nueva realidad filiatoria, basada en vinculos socio-
afectivos, cuyo fundamento es la voluntad de querer ser padres, con
independencia de la existencia o no del vinculo biolégico. Como consecuencia,
para aquellos que pretenden ser padres bajo esta modalidad, recurriendo a
las TRHA y manifestando su voluntad procreacional a través del
consentimiento informado, se debera contar con el amparo legal adecuado, un
régimen de filiacion que le reconozca al margen del dato biolégico, donde por
regla general, se establecen dos grandes excepciones al principio de
veracidad: la inimpugnabilidad de la filiacién, nadie puede ir en contra de su
propios actos y anonimato del cedente, quien se ha limitado al aporte del
material genético sin la pretension de ser padre, pues prima en este acto la
solidaridad y altruismo de permitir la paternidad de otros.

Consentimiento informado

La realizacién de las técnicas de reproduccién humana asistida requiere la
previa y completa informacién a los usuarios de las mismas y su aceptacion
libre y consciente. Se constituye en requisito sine qua non para su realizacion,
debiéndose suministrar un camulo de informaciéon de manera muy rigurosa que
rebasa los aspectos netamente técnicos y de salud, propios de la relacion
médico-paciente, abarcando ademas aspectos juridicos importantes, pues este

documento no solo es consustancial al acto administrativo en si mismo sino

%8 Kemelmajer de Carlucci, A y otros. 2012, pag. 21.
% Medina, G. y Roveda, E. G. Manual de Derecho de familia, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2016, pap. 514.
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que trasciende al ambito del derecho familiar, siendo necesario para la
determinacion de la filiacion.

El consentimiento tiene que prestarse de forma libre, consciente, expresa y por
escrito, debiéndose reflejar la aceptacién en un formulario de contenido
uniforme, que se recogera en la historia clinica el derecho al consentimiento
para someterse a una de las TRHA. Entre los principios que lo informan estan:
la autodeterminacion del paciente sobre su cuerpo y la libertad reproductiva“®.
Los derechos que convergen en esta modalidad filiatoria

Dentro de los derechos basicos que se enarbolan se encuentra el de la
procreacion humana, pues todo ser humano tiene la facultad de elegir el medio
de procrear, ya sea a través de la unién sexual o por la utilizacién de las TRHA.
Un sector de la doctrina, apunta VARSI ROSPIGLIOSI* defienden la idea de
gue “existe un derecho a la procreacion derivado de varios derechos
fundamentales, como son el derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica
y a la libertad, asi como al derecho de constituir su propia familia”.

Este régimen de filiacion condicionado por la relacidon socioafectiva que surge
entre los que se sometieron a la técnica y dieron su consentimiento y el nifio
gue nace debe sustentarse, como ya hemos planteado, en el principio de la
voluntariedad, de igualdad y de proteccidn de los intereses del hijo.

La filiacion por técnicas de reproduccion asistida afianzada sobre estos pilares
debe apreciarse, declara igualmente VARSI ROSPIGLIOSI*?, como un
reconocimiento del derecho fundamental a la felicidad, sin distinguir si se trata
de pareja heterosexual u homosexual. Debe reconocerse como principio
derivado de la dignidad de la persona humana, de su libertad,
autodeterminacion, igualdad, intimidad, no discriminacion y del pluralismo que
inspira a la familia moderna”.

Sin embargo desde la perspectiva del hijo nacido a través de estas técnicas
debe garantizarse su derecho a conocer su origen e identidad bioldgica. En tal
sentido, las profesoras KEMELMAJER, HERRERA Y LAMM# “formulan la

40 Principios considerados y desarrollados en Lamm, E., 2008, pag. 28.

41 varsi Rospigliosi, E. 2017, pag.4.

42 |bidem, pag.6.

43 Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M. y Lamm, E. en “Filiacion derivada de
la reproduccion asistida. Derecho a conocer los origenes, a la informacion y al vinculo
juridico”, La Ley, octubre, 2012, No. 189, pag. 1.
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teoria de que no se debe privar a la persona nacida mediante técnicas de
reproduccion humana asistida del derecho a conocer su origen genético. La
persona debe tener acceso a dicha informacién mediante un tramite judicial en
el cual encuentre proteccion a los intereses involucrados (los del cedente), todo
a la luz del principio de proporcionalidad”.

2. Practicas reguladas en las legislaciones de los paises
seleccionados en relacién a la inscripcion de menores nacidos a
través de las TRHA en su modalidad heterol6ga.

Para una mejor comprension del tratamiento que recibe la filiacion asistida en
las legislaciones de los paises seleccionados se partio del establecimiento del
tracto juridico legal que ha permitido el reconocimiento y evolucion de este
tema en atencion al rango y esfera de las normas revisadas, ademas de la
exposicion del contenido regulado en dichas disposiciones, brindandose una
panoramica mas completa del fendmeno pues abarca las normas
administrativas, las sustantivas civiles y familiares, asi como las normativas
registrales. Se contemplé a demas ambas modalidades, homologas vy
heterb6logas, precisandose similitudes o distinciones entre ellas para la
determinacién de la filiacién y posterior inscripcion.

Marco legal espafiol sobre filiacion asistida

La Constitucion espafiola de 19784 establece el principio de igualdad, al
establecer en su articulo 14 que “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento...”. En tal
sentido, el propio texto constitucional, contempla dentro de los principios
rectores de la politica social y econdmica, el principio de igualdad de los hijos y
de investigacion de la paternidad, ambos refrendados en el articulo 39.2 bajo la
siguiente formulacion: “Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion,
y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la

investigacion de la paternidad.”

44 Constitucion espafiola. Edicion actualizada a 16 de marzo de 2016. Coddigos
electronicos. Boletin Oficial del Estado. Disponible en: www.boe.es/legislacion/codigos/
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Por su parte, el Cddigo Civil*® en aras de atemperar su normativa a los
principios consagrados en la Constitucion vigente, reformulé su sistema de
filiacion. Todo lo concerniente a esta tematica queda reglado en los articulos
108 al 141 del C.C. En el mismo, se reconocen las dos fuentes tradicionales de
filiacion, por naturaleza y por adopcion, y aun cuando se conserva la distincion
entre filiacion matrimonial y no matrimonial, lo hace solo a los fines de
determinar los mecanismos de filiacion que operardn en cada caso. En
correspondencia a lo anterior, el articulo 108 refrenda: “La filiacién puede tener
lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacibn por naturaleza puede ser
matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan
casados entre si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la
adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este
Cadigo”.

La base para determinar la filiacion por naturaleza matrimonial es el
matrimonio de los esposos. Se presume en estos casos la maternidad
probando que la interesada dio a luz y que el hijo que nacio es aquél cuya
filiacion se trata. En cuanto a la paternidad, es aplicable la presuncion
contenida en el articulo 116 CC segun el cual “se presumen hijos del marido los
nacidos después del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su
disolucion o a la separacion legal o de hecho de los cényuges”.

Mientras que la filiacion no matrimonial al ser una afirmacién pura y simple de
la paternidad, se basa en la declaracién que ha existido el hecho biolégico de la
procreacion, del que ha nacido el hijo. Para este supuesto es aplicable la
preceptiva del articulo 120 del CC, donde se establece que dicha filiacion
guedara determinada por: “1°. En el momento de la inscripcion del nacimiento,
por la declaracion conforme realizada por el padre en el correspondiente
formulario oficial a que se refiere la legislacion del Registro Civil.2°. Por el
reconocimiento ante el Encargado del Registro Civil, en testamento o en otro
documento publico.3°. Por resolucién recaida en expediente tramitado con

arreglo a la legislacion del Registro Civil.4°. Por sentencia firme.5°. Respecto

45 Codigo civil espariol. Edicion actualizada a 15 de septiembre de 2021. Modificada en
materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio por la Ley
11/1981de 13 de mayo que vino a adaptar los preceptos del Cédigo Civil al actual
Texto Constitucional. Publicado en BOE nam. 119, de 19 de mayo de 1981. Cédigos
electronicos. Boletin Oficial del Estado. Disponible en: www.boe.es/biblioteca_juridica.
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de la madre, cuando se haga constar la filiacibn materna en la inscripcion de
nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
del Registro Civil”.

Aun cuando de la redaccion de los preceptos anteriores pueda determinarse
qgue el Cdédigo Civil espafiol mantiene el criterio biolégico como criterio basico
para la determinacién de la filiacion, este no va a ser el Unico criterio a
considerar en el ambito juridico. GARCIA MAZON* sostiene que “el articulo
113 CC relativo al concepto de posesion de estado, al concebirse como un
reconocimiento presunto, que exige actos reiterados, ininterrumpidos,
permanentes y publicos, desplaza a un segundo plano la realidad bioldgica,
siendo lo decisivo la voluntad de tener un hijo como tal”.

La promulgacién de la ley 35 /19884’ sobre técnicas de reproduccién asistida
también implicé una reformulacion del criterio de la verdad biologica al
regularse una serie de supuestos donde la filiacion proviene de la fecundacion
artificial de la mujer utilizando técnicas para la procreacion. De modo que esta
nueva modalidad filiatoria corrobora que la filiacidn no se determina Unicamente
por la procreacion y que cada vez mas “es un concepto social y cultural que
bioldgico™s.

Después de esta norma pionera, una de las primeras en Europa y a raiz del
avance acelerado de la tecnologia en este campo, se sucedieron
modificaciones*® hasta llegar a la disposicion actual, la Ley 14/2006 sobre

técnicas de reproduccion humana asistida (LTRHA)C.

4 Garcia Mazén, A. Determinacion de la filiacion mediante técnicas de reproduccion
asistida a nivel estatal. Master Universitario en Acceso a la Abogacia. Universidad de
Alcala, 2019, pag. 7.

47 Ley 35/ 1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida. BOE
nam. 282, de 24 de noviembre de 1988. Norma pionera en la materia.

“8Garcia Mazon, A. 2019, pag. 7.

4 La Ley 35/ 1988 al quedar desfasada a razén del acelerado avance cientifico de las
técnicas se requirié la aprobacion de un nuevo texto de ley. Asi fue aprobada la Ley
45/ 2003, de 21 de noviembre con el fin de resolver los problemas planteados con el
avance de la ciencia en este campo. Posteriormente, ambas leyes fueron derogadas
por la Ley 14 de 2006 (LTRHA) gue en derecho comparado en Europa es una de las
mAas permisivas.

0 ey 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.BOE
nam. 126, de 27 de mayo de 2006. En su exposicion de motivos detalla las novedades
gue introduce , como la definicion de concepto de preembrién con efectos circunscritos
a su ambito propio de aplicacion; prohibe la clonacién en seres humanos con fines
reproductivos; enumera en un anexo aquellas técnicas de reproduccion asistida antes
no incluidas y que segun la evolucion de la ciencia y de las practicas clinicas pueden
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Las técnicas de reproduccién asistida previstas y autorizadas por esta
disposicion normativa son: inseminacion artificial; fecundacién in vitro e
inyeccion intracitopldsmica de espermatozoides con gametos propios o de
donante y con transferencia de preembriones; ademas de transferencia
intratubérica de gametos. No obstante, de la redaccién del articulo 2.2 se colige
la posibilidad de poner en practica nuevas técnicas experimentales de forma
provisional bajo el cumplimiento de determinados requerimientos.

En relacién a los usuarios de estas técnicas el articulo 6.1 dispone que “Toda
mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar, con independencia de
su estado civil y orientacién sexual, podra ser receptora o usuaria de las
técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya prestado su consentimiento
escrito a su utilizacion de manera libre, consciente y expresa”.

Si bien la LTRHA no establece ningun limite maximo de edad, hay que tener en
cuenta que el Real Decreto 1030/2006°! de 15 de septiembre, si contempla el
limite de 40 afios para la aplicacion de TRHA en el Sistema Nacional de Salud.
De esta forma, las mujeres mayores de 40 afios sOlo podran acceder a las
TRHA en clinicas privadas. Algo similar acontece con el requisito de acceso a
las técnicas por padecer de algun tipo de esterilidad que le impida reproducirse
de forma natural, pues aunque la LTRHA no se pronuncia al respecto, el ya

mencionado Real Decreto 1030 lo exige dentro del ambito de su

ser realizadas a dia de hoy; Se extiende el &mbito de actuacion al diagndstico genético
preimplantacional que abre nuevas vias en la prevencién de enfermedades genéticas;
se refuerzan los riesgos y se aplican otros mecanismos de mayor informacion a los
usuarios que se sometan a estas técnicas; se eliminan las diferencias en lo que
respecta al destino de los preembriones que se encontrasen crioconservados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 45/2003, al igual que se eliminan los limites
para la generacién de ovocitos que se habian establecido en la anterior ley.

1 Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su
actualizacién. BOE num. 222, de 16 de septiembre de 2006. Anexo lll, apartado
5.3.8.2 “Criterios generales de acceso a tratamientos de RHA: Son aplicables a todas
las técnicas de RHA que se realicen en el Sistema Nacional de Salud, salvo aquellos
aspectos que se contemplan en los criterios especificos de cada una de ellas que
prevaleceran sobre los generales. A) Los tratamientos de reproduccion humana
asistida se aplicaran en el ambito del Sistema Nacional de Salud a las personas que
cumplan los siguientes criterios o situaciones de inclusion: 1° las mujeres seran
mayores de 18 afios y menores de 40 afios y los hombres mayores de 18 afios y
menores de 55 afos en el momento del inicio del estudio de esterilidad”.
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competencia®. Por tanto, las mujeres que deseen acceder a estas técnicas por
voluntad propia y no por razones fisiologicas, solo podran hacerlo en Centros
privados.

La intervencion del var6én en la aplicacion de TRHA tiene lugar
fundamentalmente como donante de gametos y en aquellos casos en los que la
ley precisa su consentimiento, distinguiéndose el prestado por el cényuge del
ofrecido por el conviviente. En el primer supuesto el consentimiento se
configura como requisito indispensable para que la mujer usuaria pueda
someterse a la aplicacion de TRHA conforme al articulo 6.3 de la LTRHA.
Mientras solo se hace referencia al segundo supuesto en el articulo 8.2 de la
LTRHA donde se regula la determinacion legal de la filiacion matrimonial.

En relacion a los donantes, el articulo 5.1 de LTRHA declara que la aportacion
de material genético (semen, 6vulos y preembiones) se llevara a cabo a través
de un contrato de donacion que es concertado entre el donante y el centro
autorizado de manera gratuita, formal y confidencial.

En correspondencia al caracter anonimo conferido a los donantes, el articulo
5.5 impone a los Bancos de gametos, asi como a los Registros de donantes, el
deber de garantizar la confidencialidad de los datos de identidad de sus
donantes. En tal sentido, los hijos que nacen a través de estas técnicas asi
como las receptoras de gametos o preembriones solo ostentan el derecho a
acceder a la informacion general de los donantes. La Unica excepcion a esta
regla aparece regulada en el ultimo parrafo del propio articulo que sera
considerada ante la concurrencia de: “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, siempre que dicha revelacion sea

S2Anexo Ill, apartado 5.3.8.1: “Los tratamientos de reproduccion humana asistida
tendran la finalidad de ayudar a lograr la gestacion en aquellas personas con
imposibilidad de conseguirlo de forma natural, no susceptibles a tratamientos
exclusivamente farmacolégicos, o tras el fracaso de los mismos. También se podra
recurrir a estos procedimientos a fin de evitar enfermedades o trastornos genéticos
graves en la descendencia y cuando se precise de un embridn con caracteristicas
inmunolégicas idénticas a las de un hermano afecto de un proceso
patolégico grave, que no sea susceptible de otro recurso terapéutico. Para su
realizacion en el &mbito del Sistema Nacional de Salud deberan cumplir los criterios
generales de acceso a los tratamientos de RHA que se recogen en el apartado 5.3.8.2
y en su caso, los criterios especificos de cada técnica.”
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indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto”.
Esta revelacion sera de caracter restringido y no se le dard publicidad alguna,
ni tampoco implicara la determinacion legal de la filiacion, tal como expresa el
articulo 8.3 LTRHA.

El consentimiento informado como requisito indispensable para acceder a las
técnicas aparece regulado en el articulo 3 de la LTRHA, alli se plantea que
solo se podra acceder a las técnicas: 1°. “...previa aceptacion libre y consciente
de su aplicacion por parte de la mujer, que debera haber sido anterior y
debidamente informada de sus posibilidades de éxito, asi como de sus riesgos
y de las condiciones de dicha aplicacion.”3°. La obligacion de informacion
deber& extenderse a los aspectos biolégicos, juridicos y éticos, asi como a las
condiciones econdmicas del tratamiento.4°. La aceptacion de la aplicacion de
las técnicas por parte de la mujer usuaria, y de su marido si esta casada, se
plasmara en un formulario de consentimiento informado en el que se
expresaran todas las condiciones del tratamiento.

Respecto a los donantes rigen también las mismas obligaciones de informacién
y asesoramiento, destacando sobre todo los efectos juridicos de la donacion,
conforme a lo declarado en el articulo 5.4 “... Antes de la formalizacion, los
donantes habran de ser informados de los fines y consecuencias del acto. La
informacion y el consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados,
siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para todos, de
manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con
discapacidad”.

En cuanto a la revocabilidad del consentimiento se prevé en el articulo 3,5 de la
LTRHA que la mujer receptora, tras haber prestado su consentimiento, podra
solicitar la suspension del tratamiento por decision propia y siempre en un
momento anterior a la transferencia embrionaria. Sin embargo, la LTRHA no
contempla la posibilidad genérica de que el marido o conviviente de la mujer
usuaria pueda revocar el consentimiento prestado. Aunque si hace referencia a
la revocacion cuando regula los supuestos de premoriencia del marido en el
articulo 9.2 “el consentimiento recogido en documento valido, y que podra ser
utilizado en un plazo de 12 meses a partir del fallecimiento, podra ser revocado

por el varén en cualquier momento”.
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Por ultimo, en cuanto al consentimiento otorgado por el donante, la regla
general sera la irrevocabilidad del mismo. Sélo cabra la revocacion, segun
sefiala el articulo 5.2 LTRHA, “cuando el donante precisase para si los
gametos donados, siempre que en la fecha de la revocacion aquéllos estén
disponibles”.

La filiacion de los nacidos mediante técnicas de reproduccién asistida se
estipula en los articulos 7 al 10 de la LTRHA. En relacion a estos supuestos se
consigna la prohibicién de reflejar en la inscripcidn registral aquellos datos de
los que se pueda inferir el caracter de la generacion.

Estos preceptos han estado sujeto a varias modificaciones, a saber: la ley 3 de
15 de marzo de 20072 le realiz6 una nueva redaccioén al afiadir un apartado 3°
al articulo 7 que da la posibilidad a la conyuge de la mujer usuaria de las
técnicas de reproduccion asistida la determinacion a su favor de la filiacion
respecto del nacido si manifiesta el consentimiento antes del nacimiento. Este
mismo apartado fue nuevamente reformado, esta vez, en virtud de la ley

19/2015% con motivo de las modificaciones realizadas a la ley 20/2011, de 21

SLey 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral
de la mencion relativa al sexo de las personas. BOE nam. 65, de 16 de marzo de
2007.Disposicion adicional primera. Adicion de un apartado 3° al articulo 7 de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. Articulo 7.
“Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccién asistida. 1. La
filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccién asistida se regulara por las
leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los tres siguientes
articulos. 2. En ningun caso, la inscripcién en el Registro Civil reflejara datos de los
gue se pueda inferir el caracter de la generacion. 3. Cuando la mujer estuviere casada,
y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta Ultima podra manifestar
ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que
cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacion respecto del
nacido.”

SLey 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en
el &mbito de la Administracién de Justicia y del Registro Civil. BOE nim. 167, de 14 de
julio de 2015. La segunda parte de la Ley tiene por objeto la modificacién de la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Con esta modificacion legal se pretende
gue, a partir de la entrada en vigor de la citada Ley, la inscripcion de los recién nacidos
se realice directamente desde los centros sanitarios, a modo de «ventanilla Unica»
donde los padres, asistidos por los facultativos que hubieran asistido al parto, firmaran
el formulario oficial de declaracién al que se incorporara el parte facultativo acreditativo
del nacimiento, que se remitird telematicamente desde el centro sanitario al Registro
Civil, amparado con el certificado reconocido de firma electrénica del facultativo. No
serd necesario, por tanto, acudir personalmente a la Oficina de Registro Civil para
realizar la inscripcion del nacido. Ello conlleva la modificacion del Codigo Civil, asi
como de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida. Se modifica el apartado 3 del articulo 7, que queda redactado del siguiente
modo: “3. Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho,
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de julio, del Registro Civil, la cual suprimié la necesidad del consentimiento
previo al nacimiento para la determinacion de la filiacion y se modificaron
también los articulos 8.2 y 9.3 de la LTRHA®,

Como se aprecia, la LTRHA ha introducido una nueva modalidad al régimen
de filiacion, sin embargo el Cddigo Civil no ha sufrido cambio alguno en este
sentido, conserva el mismo sistema sin hacer referencia alguna a los supuestos
juridicos que pueden derivarse del uso de las TRHA. La postura asumida por el
legislador ha sido intentar ajustar los supuestos de filiacibn generados a partir
de las TRHA dentro de la filiacion por naturaleza atendiendo a “que esta
modalidad varia en el modo en que tiene lugar la fecundacién (no se deriva de
un acto sexual) y no el hecho, en si, de la generacion”®. Pese a ello, algunos
autores®’ consideran que estos casos bien podrian integrarse en una tercera
categoria de filiacion.

En correspondencia con la intencidén del legislador, el articulo 7 de la LTRHA
hace remision expresa a la norma sustantiva civil disponiendo que “la filiacion
de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regularan por las
leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los tres siguientes
articulos”. Esto significa que al remitirse a la norma sustantiva civil, el sistema

de presunciones a considerar de manera supletoria para los aspectos no

con otra mujer, esta Ultima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del
Registro Civil que consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al
hijo nacido de su cényuge.”

%Se modifica el apartado 2 del articulo 8, que queda redactado del siguiente modo: “2.
Se considera escrito indubitado a los efectos previstos en el apartado 8 del
articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil el documento
extendido ante el centro o servicio autorizado en el que se refleje el consentimiento a
la fecundacion con contribucion de donante prestado por varébn no casado con
anterioridad a la utilizacién de las técnicas. Queda a salvo la reclamacion judicial de
paternidad.” y el apartado 3 del articulo 9, que queda redactado del siguiente modo:
“3.El var6n no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad
prevista en el apartado anterior; dicho consentimiento servird como titulo para iniciar
el expediente del apartado 8 del articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacion de paternidad.”
%®Gete-Alonso y Calera, M. Visto en: Galvez Pérez, M® de los A. Filiacion y
Reproduccién Asistida. Trabajo de fin de grado de Derecho. Universidad de Almeria,
junio 2017, pag. 6

" Ales Uria Acevedo, M.M. y Lamm, E., consideran que las técnicas de reproduccién
asistida ponen en evidencia la necesidad de reestructurar el sistema que adopta el CC
debido a que conducen a un tercer tipo de filiacion, distinta a las dos existentes. Visto
en: Galvez Pérez, M2 de los A. 2017, pag. 6
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previstos en las reglas contenidas en los articulos 8, 9 y 10 de la LTRHA®®
seran las relativas a la filiacion matrimonial y no matrimonial, completandose
los vacios legales con los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales en
la materia.

Por dltimo retomamos la disposicion normativa relativa a la ley del Registro del
Estado Civil*°para exponer algunos de los aspectos contemplados en el citado
articulo 44 relativo a la inscripcion de nacimiento vy filiacion. En el mismo, se
plantea que el asentamiento del nacimiento se practicard en virtud de
declaracion formulada en documento oficial debidamente firmado por el o los
declarantes, acompafiada del parte facultativo.

A tal fin, el médico, el enfermero especialista en enfermeria obstétrico-
ginecologica o el enfermero que asista al nacimiento, dentro o fuera del
establecimiento sanitario, comprobara, por cualquiera de los medios admitidos
en derecho, la identidad de la madre del recién nacido a los efectos de su
inclusion en el parte facultativo. Los progenitores realizaran su declaracion
mediante la cumplimentacion del correspondiente formulario oficial, en el que
se contendran las oportunas advertencias sobre el valor de tal declaracion
conforme a las normas sobre determinacion legal de la filiacion.

También se dispone que la filiacion se determinara, a los efectos de la
inscripcion de nacimiento, de conformidad con lo establecido en las leyes
civiles y en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida.

La mencionada ley 19/2015 introdujo un nuevo apartado a este precepto donde
se reproduce practicamente el contenido del articulo 7.3 LTRHA en los
términos siguientes: “También constara como filiacion matrimonial cuando la

madre estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer

%8 Dichas especificaciones son las referidas a la determinacion de la filiacion en
supuestos de matrimonio entre mujeres (art. 7.3 LTRHA), en supuestos de
intervencion de un tercer donante (art.8 LTRHA), de premoriencia del marido en la
aplicacion de TRA (art. 9 LTRHA) y de gestacion subrogada (art. 10 LTRHA).

% Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. BOE nim. 175, de 22 de julio de
2011. Modificada por la Ley 19/2015 de 13 de julio, de medidas de reforma
administrativa en el ambito de la Administracién de Justicia y del Registro Civil. BOE
num. 167, de 14 de julio de 2015.
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y esta Ultima manifestara que consiente en que se determine a su favor la
filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge.”

Determinacion de la filiacibn en cada uno de los supuestos de
reproduccion asistida contemplados en el ordenamiento juridico espafiol.
En primer lugar debemos recordar que la maternidad de la mujer queda
siempre determinada por el hecho cierto del parto (mater semper certa est),
principio que se hace extensivo a las wusuarias de las TRHA,
independientemente de que se utilicen 6vulos procedentes de una tercera
donante.

Filiacion Matrimonial heterosexual derivada de TRHA homologas

El matrimonio heterosexual que accede a las TRHA aportando su propio
material genético constituye el supuesto menos conflictivo. Al quedar este
supuesto fuera de los previstos de manera especifica en la LTRHA, le sera
aplicable en virtud de la remision expresa del articulo 7.1 LTRHA, las normas
contenidas en los articulos 115 al 119 del CC., relativos a la filiacion
matrimonial. En consecuencia, la maternidad se determinara por la gestacion y
el parto, y la paternidad se presumira, conforme a la regla del articulo 116 CC,
de los hijos nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o separacion legal o de hecho de los
conyuges. No obstante, el consentimiento deberd prestarse tanto por la
receptora de la técnica asi como por su conyuge, cumpliendo los requisitos
determinados en el ya citado articulo 6 de la LTRHA. El mismo debe constar
por escrito y debe manifestar sus voluntades de manera expresa, libre y
consciente.

En el caso que no se haya prestado consentimiento, el nacido mantendra su
caracter matrimonial, pues al ser genéticamente hijo del marido operara
automaticamente la presunciéon de paternidad del articulo 116 CC. No
prosperaria una eventual accion de impugnacion de la paternidad en el
supuesto que no haya prestado su consentimiento, porque ademas de ser su
hijo bioldgico (ha sido éste quien ha aportado el semen para la inseminacién de
su esposa), apunta CORREDERA DELGADO® “el interés superior del menor

®Corredera Delgado, D. Filiacién y Técnicas de Reproduccién Asistida. Grado en:
Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de La Laguna. Junio 2017, pag. 24.
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debe primar, lo que se traduce en este supuesto en el derecho a tener un padre
legalmente determinado.”

Filiacion no matrimonial heterosexual por TRHA homdloga

En el supuesto de aplicacion de TRHA a una mujer no casada con aportacion
de semen de su pareja estable contando para ello con su consentimiento
expreso, se aplicaran las reglas comprendidas en los articulos 108 y 120 del
CC relativos a la filiacion no matrimonial. En este caso rige la presuncion de
paternidad conforme al articulo 120.1 CC®, habrd de reconocer al menor
nacido e inscribirlo como su hijo en el Registro Civil, de conformidad con el art.
44.4 LRC®. Si el varén no reconoce al menor cabe contra él una accién de
reclamacion de filiacién, en virtud del articulo 131 CC®:.

En el caso de no mediar el consentimiento del varon se seguira aplicando las
reglas para la determinacion de la filiacion no matrimonial. Para PEREZ
MONGE®4, “el hecho de que el varén no haya prestado su consentimiento y el
nacimiento se haya producido, no debe justificar la ausencia de filiacion paterna
en el nacido. La relacion biologica y el principio “favor fili” son motivos
suficientes para que haya de declararse la paternidad.”

Filiacion matrimonial heterosexual por TRHA heteréloga

El supuesto de mujer casada receptora de TRHA con material genético
masculino de un donante, contando con el consentimiento previo de su marido
segun lo planteado en el articulo 6.3 de la LTRHA, le resultara aplicable la regla
especifica prevista en el articulo 8.1 LTRHA, donde se dispone que: “Ni la

mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su consentimiento

®1Articulo 120. “La filiacion no matrimonial quedara determinada legalmente: 1.Por el
reconocimiento -ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro
documento publico.”

2Articulo 44. “Inscripcion de nacimiento Yy filiacion. 4. La filiacion se determinara, a los
efectos de la inscripcién de nacimiento, de conformidad con lo establecido en las leyes
civiles y en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida. La filiacion paterna en el momento de la inscripcién del hijo, se hara constar:
b) Cuando el padre manifieste su conformidad a la determinacion de tal filiacion,
siempre que la misma no resulte contraria a las presunciones establecidas en la
legislacion civil y no existiere controversia. Deberan cumplirse, ademas, las
condiciones previstas en la legislacion civil para su validez y eficacia”.

®Articulo 131. Cualquier persona con interés legitimo tiene accién para que se declare
la filiacion manifestada por la constante posesion de estado. Se exceptla el supuesto
en que la filiacion que se reclame contradiga otra legalmente determinada.

®pérez Monge, M. La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida. Madrid:
Centro de Estudios Registrales, 2002, pag. 26.
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formal, previo y expreso a determinada fecundacion con contribucion de
donante o donantes, podran impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido
como consecuencia de tal fecundacion.” De esta formulacion se colige que el
consentimiento aportado deberé considerarse como un titulo de aceptacion de
la paternidad por lo que se imposibilita su impugnacion.

Sin embargo en relacion a la posibilidad que tenga el hijo de impugnar o no la
filiacion la LTRHA no se pronuncia, quedando abierto en principio, aunque sin
argumentos de peso, la via de impugnaciéon conforme al articulo 137 CC®. En
este caso prima la voluntad como elemento distintivo y determinante para fijar
la filiacion.

Este supuesto se complejiza si en el mismo se carece del consentimiento
expreso del marido. Pues no habra coincidencia biologica ni volitiva. Entre las
reglas fijadas en la LTRHA no aparece previsto este supuesto por tanto debera
tomarse en consideracion las reglas de la norma civil al tratarse de un hijo
habido constante matrimonio. Frente a esta atribucion legal de la paternidad, el
marido puede: impugnarla conforme a lo establecido en el articulo 136 CC*®®,
demostrando que el menor es fruto de una TRHA con aportacién de donante, a
la que no ha prestado su consentimiento, lo cual resulta cardinal segun
preceptiva 6.3 LTRHA®’, quedando el menor sin filiacién paterna. O, podra
finalmente inscribirlo, aun sabiendo que biolégicamente no es su hijo.

Filiacibn no matrimonial heterosexual con TRHA heteroléga

Es el supuesto en el que una mujer no casada se somete a una TRA con
semen de donante, con el consentimiento previo y expreso de su pareja estable
(varon). En este caso resulta de aplicacion el articulo 8.2 LTRHA,

disponiéndose lo siguiente: “Se considera escrito indubitado a los efectos

®Articulo137. “La paternidad podra ser impugnada por el hijo durante el afio siguiente
a la inscripcion de la filiacion. Si fuere menor o incapaz. el plazo contara desde que
alcance la mayoria de edad o la plena capacidad legal.”

% Art. 138. “El marido podra ejercitar la accion de Impugnacion de la paternidad en el
plazo de un afio contado desde la inscripcién de la filiacion en el Registro Civil. Sin
embargo, el plazo no correra mientras el marido ignore el nacimiento.”

67 Articulo 6.3. “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 utilizacién
de las técnicas, debera reunir idénticos requisitos de expresion libre, consciente y
formal.”
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previstos en el apartado 8 del articulo 4458 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil el documento extendido ante el centro o servicio autorizado en el
qgue se refleje el consentimiento a la fecundacién con contribucién de donante
prestado por varon no casado con anterioridad a la utilizacion de las técnicas.
Queda a salvo la reclamacion judicial de paternidad”. De esta forma, el
documento privado donde se recoge el consentimiento del varon sera el
elemento fundamental que permita determinar su paternidad y la consecuente
filiacion no matrimonial del nacido.

La inscripcion de la filiacibn mediante expediente registral procedera
“...siempre que no haya oposicidon del Ministerio Fiscal o de parte interesada
notificada personal y obligatoriamente”. Por tanto, si la mujer receptora que es
parte interesada se opone a la inscripcion de la filiacion a favor del varon, éste
debera intentar su declaracion judicial mediante el ejercicio de una accion de
reclamacion de paternidad.

Para el caso de no contarse con el consentimiento del varon conviviente la
LTRHA no contiene regulacién especifica. Por tanto, la Unica posibilidad de
determinar la paternidad legal del varon sera efectuando un reconocimiento de
complacencia del nacido, inscribiéndolo como hijo suyo en el Registro. Si el
mismo decide no efectuar el reconocimiento, el nacido quedara sin paternidad
legalmente determinada y se tratara entonces como un supuesto de filiacién de
mujer sola.

Mujer sola

La LTRHA permite en su articulo 6.1 el acceso de la mujer a las técnicas
independientemente de su estatus civil, por tanto sea soltera, divorciada o
viuda podra cumplir su deseo de ser madre gestante. Al ser la maternidad
siempre determinada por el hecho cierto del parto, segun ya se ha planteado, la
filiacion del nacido sera inscrita en el Registro solo en relacidén a la madre y sin

referencia alguna a su origen bioldgico paterno. Ademas, conforme a la regla

®8 Corredera Delgado, D. 2017 Destaca que la referencia que hace el citado articulo al
“...apartado 8 del articulo 44 de la Ley 20/2011...” es en realidad errénea, pues el
expediente registral para la inscripcion del nacido se encuentra regulado realmente en
el apartado inmediatamente anterior, es decir, en el articulo 44.7 LRC, péag. 29.
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especifica del articulo 8.3 LTRHA®, el hijo nunca podra reclamar su filiacion
respecto de su “padre biologico.”

Hombres solo o pareja homosexual masculina

No se permite el acceso a las TRHA, a los hombres solos ni a las parejas
formadas por dos hombres, pues necesariamente habrian de recurrir a un
contrato de gestacion subrogada, contrato que la LTRHA ha prohibido
expresamente para evitar una mercantilizacion del menor de edad concebido y
gestado mediante esta practica, asegurandose para ello que la filiacion
resultante no pueda ser atribuida a personas distintas de los progenitores
biolégicos.

Al respecto el articulo 10.1 LTRHA sefiala “Sera nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un
tercero”. Ademas, continta diciendo que “La filiaciéon de los hijos nacidos por
gestacion de sustitucidn sera determinada por el parto...Queda a salvo la
posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre biologico,
conforme a las reglas generales”.

Como consecuencia de esta prohibicion, cada vez es mas comun acudir al
“turismo reproductivo” consistente en la realizacion de la gestacién por
sustitucion en otros paises en los que si estan permitidas, para luego traer al
menor a Espafia e inscribirlo. Este fendmeno, segun CORREDERA
DELGADO “ha dado lugar a una practica registral en principio contraria al
ordenamiento juridico, pero justificada por el principio del interés superior del
menor.”

El primer caso de solicitud de inscripcién de la filiacion de dos gemelos habidos
mediante gestacion subrogada en San Diego (California) presentado en
Espafia en el 2008 fue objeto de polémica legal, doctrinal y social. A

continuacién se hace una sintesis de los aspectos mas sobresalientes del

% Articulo 8.3. La revelacion de la identidad del donante en los supuestos en que
proceda conforme al articulo 5.5 de esta Ley no implica en ningln caso determinacion
legal de la filiacion.

“Corredera Delgado, D. 2017. Destaca la Instruccion de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado, de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la
filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, por considerarse el
detonante de la “oleada” de solicitudes de inscripcion de la filiacién de nifos nacidos
mediante gestacion subrogada en otros paises, pag. 21.
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controvertido caso segun lo expuesto por los autores GARCIA MAZON y
GALVEZ PEREZ™. La pareja en cuestion, aportd al Registro civil consular de
Espafia en California la certificacion de nacimiento expedida por el registro
norteamericano contentivo de la paternidad de ambos. La solicitud fue
denegada argumentando la prohibicion de esta figura en la legislacion espafiola
donde se considera a la gestante como madre legal del nacido. El matrimonio
interpuso recurso ante la Direccion General de los Registros y de Notarios
(DGRN) dando lugar a la Resolucion de 18 de febrero de 2009, la que estimo el
recurso interpuesto y revoco el auto recurrido, pues al caso le eran aplicables
las normas especificas que regulan el acceso de las certificaciones registrales
extranjeras al registro. Entendiéndose Unicamente necesario para la
inscripcion, un control formal de la certificacion, consistente en confirmar que
se trataba de un documento publico autorizado por una autoridad registral, que
desempefaba funciones equivalentes a las correspondientes en Espania.

El Ministerio Fiscal recurre esta resolucion ante los Tribunales, el cual fue
resuelto por el Juzgado de Primera Instancia de Valencia. Este juzgado, por la
sentencia de 15 de septiembre de 2010, revoco la resolucion y ordend la
cancelacion de la inscripcion de la filiacion a favor del matrimonio,
planteandose que el encargado del registro al examinar los documentos que se
le presentan debe revisar si los mismos acatan las disposiciones de la ley
esparfola. Esta sentencia fue confirmada por la SAP Valencia, seccion 102, de
23 de noviembre de 2011. Entendiendo que es de aplicacion el articulo 10 de la
ley 14/2006 y por lo tanto el contrato de gestacion por sustitucion seria nulo. En
recurso de casacion, la STS de 6 de febrero de 2014 neg0 la inscripcion de la
filiacion mediante certificados expedidos por las autoridades extranjeras, de los
menores nacidos mediante gestacion por sustitucion en el extranjero.

A la par de lo acontecido en Espafia, el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos dicté sentencia el 26 de junio de 2014 en los asuntos 65192/11
(Mennesson c/ Francia) y 65941/11 (Labassee ¢/ Francia), en las que declara
gue se viola el art. 8 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos el no

reconocer la relacion de filiacibn entre los nifnos nacidos mediante vientre de

lGarcia Mazén, A. 2019, pags. 44 a la 48 y Galvez Pérez, M2 de los A. 2017, pags. 36
ala 39.
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alquiler y los progenitores que han acudido a este método reproductivo,
apelando al interés superior del menor. Esto ha creado precedente para toda la
Unién Europea, por lo que el Ministerio de Justicia espafiol ordend en el mes
de julio de 2014 a los Consulados espafioles que efectuaran la inscripcion de
los nifios nacidos de gestacion por sustitucion.

Desde el &mbito registral y pese a los criterios jurisprudenciales en contra, la
DGRN se pronunci6 sobre el caso a través de la Instruccion de 5 de octubre
de 20107? la cual se mantuvo vigente y aplicable a todos los registros
espafoles en virtud de la Circular emitida con fecha de 11 de julio de 2014
por la DGRN.

La mencionada instruccién permitié la posibilidad de trasladar la filiacion de
los nacidos por gestacion por sustitucion, tal como ha sido acreditada en el
extranjero, al Registro Civil espafiol. Dicha norma, establecio lo siguientes
requerimientos a cumplir: “Al menos uno de los padres debe ser de
nacionalidad espafiola para que el nifio pueda adquirir la misma
nacionalidad. Se debera presentar ante el encargado del Registro Civil una
resolucién judicial (sentencia) dictada por el Tribunal extranjero competente
para la determinacion de la filiacion. Se valorara si la sentencia dictada por
el Tribunal extranjero es valida, es decir, si cumple los requisitos para su
reconocimiento y homologacion en Espafia.

En dicho control incidental debera constatar: a) La regularidad y autenticidad

formal de la resolucion judicial extranjera y de cualesquiera otros

2 |Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, sobre régimen registral de la filiacibn de los nacidos mediante
gestacion por sustitucién. Esta Instruccién, dirigida a los Encargados del Registro
Civil, establece los criterios que determinan las condiciones de acceso al Registro
Civil espafol de estos nacimientos, atendiendo al interés superior del menor. En su
regulacion tiene en cuenta varios aspectos:- Fijar los instrumentos necesarios para
gue la filiacibn tengan acceso al Registro Civil espafiol cuando uno de los
progenitores sea de nacionalidad espafiola. - La inscripcién registral en ningln caso
puede permitir que con la misma se dote de apariencia de legalidad supuestos de
trafico internacional de menores. - La exigencia de que no se haya vulnerado el
derecho del menor a conocer su origen biolégico.- La proteccién de las mujeres que
se prestan a dicha técnica de reproduccion, renunciando a sus derechos como
madres. El solicitante siempre puede intentar la inscripcidbn por los medios
ordinarios regulados en el articulo 10.3 de Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (accion de reclamaciéon de la
paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales) y
articulos 764 vy siguientes de la LEC. Visto en: www. notarios y registradores.com.
Préactica Registral. BOE octubre de 2010.
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documentos que se hubieran presentado. b) Que el Tribunal de origen
hubiera basado su competencia judicial internacional en criterios
equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola. ¢) Que se
hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en particular,
de la madre gestante. d) Que no se ha producido una vulneracion del interés
superior del menor y de los derechos de la madre gestante. En especial,
deber& verificar que el consentimiento de esta Ultima se ha obtenido de
forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y que tiene
capacidad natural suficiente. e) Que la resolucion judicial es firme y que los
consentimientos prestados son irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a
un plazo de revocabilidad conforme a la legislacion extranjera aplicable, que
eéste hubiera transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de
revocacion, la hubiera ejercitado. Las certificaciones registrales extranjeras y
las declaraciones acompafadas de certificacion médica del nacimiento en
las que no conste la identidad de la gestante no son consideradas validas v,
por tanto, no se aceptan para la inscripcion del nacimiento y filiacion del
nacido.”

Posteriormente fue emitida una nueva instruccion el 18 de febrero de 201973
de DGRN sobre actualizacion del réegimen de filiacion de estos supuestos,
gue dejo sin efecto la resolucion emitida 4 dias anteriores, el 14 de febrero
del propio afio que pretendia flexibilizar el proceder establecido en la
instruccion de 5 de octubre de 2010, restableciendo su rigor a partir de un
tratamiento que segun intencion del legislador permitird valorar todas las
circunstancias que se presenten en cada supuesto, con una prueba valida y
suficiente de los hechos, datos y declaraciones de voluntad que concurran
en el mismo, para evitar sobretodo los abusos contra las mujeres gestantes.
Bajo sus términos seran estimados, establece la instruccién, aquellos casos
en que la sentencia judicial del pais correspondiente sea firme y dotada de

exequatur, u objeto del debido control incidental cuando proceda, de

3 Instrucciéon de 18 de febrero de 2019, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de los
nacidos mediante gestacion por sustitucion. Boletin Oficial del Estado (BOE) Num. 45,
Jueves 21 de febrero de 2019, Sec. |, p4g. 16730.
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conformidad con la |Instruccion de 5 de octubre de 2010.
El encargado o encargada del Registro Civil consular deberad suspender
la inscripcién, de aquellos casos que al no cumplir con estos requerimientos,
carecen de los medios de prueba susceptibles de apreciacion
dentro del procedimiento consular. Dicha suspension y las circunstancias
concurrentes seran notificadas por el encargado o encargada del Registro
Civil, en su caso, al Ministerio Fiscal, de conformidad con el articulo 124 del
Reglamento del Registro Civil.

En todo caso, el solicitante podra obtener, si procede, de las autoridades
locales el pasaporte y permisos del menor para viajar a Espafia. Una vez en
Espafia, a fin de asegurar que se cumplen todas las garantias con el
necesario rigor probatorio, se debera iniciar el correspondiente expediente
para la inscripcion de la filiacion, con intervencion del Ministerio
Fiscal, o interponer las acciones judiciales de reclamacion de dicha filiacion.
Matrimonio homosexual femenino y la doble maternidad

La LTRHA admitié como categoria de filiacion la doble maternidad a partir de
la modificacién introducida por la Ley 3/200774, de 15 de marzo, reguladora de
la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas que
introdujo el aparto 3ro al articulo 7 LTRHA en el que se consigna: “Cuando la
mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer,
esta ultima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro
Civil que consiente en que se determine a su favor la filiacién respecto al hijo
nacido de su cényuge”. Esta inclusion vino promovida por la aprobacion de la
Ley 13/20057°, de 1 de julio, que admiti6 por primera vez en Espafa el
matrimonio entre personas del mismo sexo y la posibilidad de que estos
accedieran a la adopcion conjunta y simultanea. Se sostenia entonces que
cualquier diferencia legal entre el matrimonio homosexual y el heterosexual era
discriminatoria, debiendo ser suprimida; y que también era discriminatorio que
la filiacion conjunta en los matrimonios homosexuales se recondujera

necesariamente a la adopcion.

4 Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas. BOE num. 65, de 16 de marzo de 2007.

S Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio. BOE nim. 157, de 2 de julio de 2005.
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Este supuesto de filiacion ha sido ubicado por el legislador en sede de filiacion
natural, ain cuando resulta contraria a su propia naturaleza. El papel que juega
el elemento volitivo en este supuesto filiatorio es primordial, aspecto que nos
permite distinguirla de las tradicionales modalidades filiatorias.

La pareja compuesta por dos mujeres poseen dos opciones de TRHA, la
primera consiste en la inseminacién artificial de la mujer gestante con semen
de un tercero y la otra posibilidad seria el supuesto en el que la mujer gestante
se somete a una fecundacion in vitro con el évulo de su pareja y con el semen
de un donante. En ambos casos la maternidad legal se determinara
automaticamente en favor de la mujer gestante, por el hecho cierto del parto;
respecto a la otra mujer, aun siendo la “madre” genética (si aporta 6vulo), no
vera determinada su maternidad a menos que cumpla los requisitos del articulo
7.3 LTRHA, a saber: que esté casada y no separada legalmente o de hecho
con la mujer gestante, y que preste su consentimiento para que se determine a
su favor la filiacion del nacido.

En relacion al primer requisito se plantea la imposibilidad de reconocimiento a
la pareja de mujeres no casadas, lo cual genera un trato desigual. Sobre el
segundo requerimiento, la prestacion del consentimiento, se advierte que la
redaccion original del articulo 7.3 LTRHA exigia que este consentimiento se
prestara estando vigente el matrimonio, con posterioridad a la aplicacion de
TRHA, pero antes del nacimiento; sin embargo, tras la modificacion realizada
por la Ley 19/2015, de 13 julio, aquél podra manifestarse antes o después del
nacimiento, siempre que exista matrimonio.

Gran debate existe en torno a esta formulacién, algunos’® consideran que solo
es posible un reconocimiento posterior, y que esto quebrantaria el principio
general de un consentimiento previo contentivo de la voluntad procreacional
asimilandose mas a la figura del reconocimiento.

Cabe destacar ademas que la LTRHA tampoco incluye una regulacion sobre
las acciones de filiacion para este supuesto de doble maternidad legal y su
remision a las reglas recogidas en el CC no seria acertado puesto que estas

estan pensadas mas bien para supuestos de parejas heterosexuales.

*Benavente Moreda, Pilar. Registro y filiacion en parejas LGBT. Universidad
Auténoma de Madrid. Afio 2019, pag. 325.
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Por su parte el controvertido articulo 44.5 de la ley 20/2011 del registro civil
relativo a este supuesto de doble maternidad, también fue objeto de
modificacion por la misma ley, sin embargo en su redaccion se omite lo relativo
a las TRHA, y esto ha traido consigo nuevos conflictos, puesto que una parte
de la doctrina’” ha interpretado el precepto de manera extensiva, atribuyéndole
la creacion de un nuevo titulo de atribucion de la filiacion desconectado del
articulo 7.3 de la LTRHA., por lo que segun sus defensores, no resulta
necesario exigir la utilizacion de TRHA, ni probarla.

Dicha postura ha sido refrendada por la DGRN en su resolucion de 8 de febrero
de 2017 (138, la cual al dar respuesta al recurso presentado ante ella,
resolvieron declarar no necesario acreditar que el hijo haya sido concebido
mediante técnicas de reproduccion asistida para que se pueda inscribir como
hijo matrimonial.

Sin embargo, esta postura no ha sido bien recibida y entre sus detractores se
encuentra MUNOZ DE DIOS SAEZ™ quien opina que “el articulo 44.5 LRC no
es mas que una norma adjetiva necesariamente vinculada al art. 7.3 LTRHA”.
Fecundacién post mortem

La fecundacion “post morten” constituye un supuesto especial de aplicacion de
TRHA reconocido en la LTRHA sumamente polémico. Bajo el titulo de
“Premoriencia del marido”, el articulo 9 LTRHA regula la filiacion del menor
nacido mediante la aplicacion de TRA con material genético del varén ya
fallecido. En su apartado primero dispone una regla general: “No podra
determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica

alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta

T Galvez Pérez plantea que cuando entré en vigor el articulo 44.5 de la ley 20/2011
del registro civil relativo a la inscripcién de los hijos con la doble filiacion materna el
criterio a seguir era posibilitar su inscripcién adn cuando no hubieran recurrido a las
TRHA. Sin embargo el tratamiento en sede registral no fue uniforme lo que conllevé a
gue la direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) emitiera la
resolucion de 8 de febrero de 2017. Visto en Géalvez Pérez, M? de los Angeles, 2017,
pag. 31.

8 Anuario de la Direccion General de los Registros y del Notariado. Afio 2017. Parte I,
pag. 3666. Disponible en : www.mjusticia.gob.es

9 Mufioz de Dios Séez, L.F: “El articulo 44.5 de la Ley del Registro civil y la doble
maternidad a la luz de la resolucién de 8 de febrero de 2017 de la RGRN”. Parrafo 12.
Visto en: www.notariosyregistradores.com
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Ley y el marido fallecido cuando el material reproductor de éste no se halle en
el utero de la mujer en la fecha de la muerte del vardn.” Las excepciones a esta
regla aparecen recogidas en los sucesivos apartados, en los que se dispone lo
siguiente: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra
prestar su consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el
articulo 6.3, en escritura publica, en testamento o documento de instrucciones
previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses
siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacién
producird los efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial.

El consentimiento para la aplicacién de las técnicas en dichas circunstancias
podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas;
El varén no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad
prevista en el apartado anterior; dicho consentimiento servira como titulo para
iniciar el expediente del apartado 8 del articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacion de
paternidad.”

De la lectura del articulo se desprende que la fecundacion post mortem es
aplicable tanto en supuestos de matrimonios como de parejas estables y
abarca tanto la inseminacion artificial de la mujer con el semen crioconservado
del var6n asi como la transferencia de preembriones constituidos con
anterioridad al fallecimiento de aquél a través de la fecundacion in vitro.

Sobre la determinacion de la filiacion se sefiala que en caso de mujer viuda
(anteriormente casada) y habiéndose cumplido todos los requisitos legales, el
nacido sera considerado como hijo matrimonial y disfrutar4d de los derechos
sucesorios de su padre. La filiacion paterna se determinard mediante la
inscripcion del menor en el Registro con el documento donde conste el
consentimiento del marido, o bien se determinara legalmente en los supuestos
donde opere la presuncion del consentimiento marital (transferencia de
preembriones). En lo que se refiere a la fecundacion post mortem en mujer no
casada, si se cumplen los requisitos legales, regira lo dispuesto para la filiacién

no matrimonial, determinandose con la tramitacion del expediente registral del
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articulo 44.3 LRC®. El nacido sera considerado hijo del fallecido y disfrutara de
los derechos sucesorios.

Cédigo Civil de Catalufia

Dentro de las legislaciones civiles locales, resalta por su tratamiento
novedoso al tema en cuestion, el Cédigo Civil de Catalufia®!, ley 25 de 2010
de 29 de julio, reguladora del Libro Segundo relativo a la persona y a la
familia, al cual le dedicaremos las siguientes lineas.

El tema de la filiacion ésta contemplado en el Capitulo V del Libro Il, en la
seccion relativa a las disposiciones generales, determinandose en el mismo
las clases de filiacion pueden tener lugar: por naturaleza y por adopcion.

Sin embargo, en la seccion pertinente a la filiacion matrimonial, el texto
normativo consagra en su articulo 235. 8 un titulo especial referido a la
fecundacion asistida de la mujer casada en el que se disponen los siguientes
aspectos: “1. Los hijos nacidos a consecuencia de la fecundacién asistida de
la mujer practicada con el consentimiento expreso del conyuge formalizado
en un documento extendido ante un centro autorizado o en documento
publico, son hijos matrimoniales del conyuge que ha dado el consentimiento.
2. En la fecundacion asistida practicada después de la muerte del marido
con gametos de éste, el nacido se tiene por hijo suyo, siempre que
concurran en la misma las siguientes, condiciones: a. Que conste

fehacientemente la voluntad expresa del marido para la fecundacion asistida

8Articulo 44.3. “La inscripcion de nacimiento se practicara en virtud de declaracion
formulada en documento oficial debidamente firmado por el o los declarantes,
acompafada del parte facultativo. A tal fin, el médico, el enfermero especialista en
enfermeria obstétrico- ginecoldgica o el enfermero que asista al nacimiento, dentro o
fuera del establecimiento sanitario, comprobard, por cualquiera de los medios
admitidos en derecho, la identidad de la madre del recién nacido a los efectos de su
inclusion en el parte facultativo. Los progenitores realizaran su declaracién mediante la
cumplimentacion del correspondiente formulario oficial, en el que se contendran las
oportunas advertencias sobre el valor de tal declaracién conforme a las normas sobre
determinacion legal de la filiacién. En defecto del parte facultativo, debera aportarse la
documentacién acreditativa en los términos que reglamentariamente se determinen. El
Encargado del Registro Civil, una vez recibida y examinada la documentacion,
practicara inmediatamente la inscripcidn de nacimiento. Tal inscripcion determinara la
apertura de un nuevo registro individual, al que se asignara un cédigo personal en los
términos previstos en el articulo 6 de la presente Ley.”

81Codigo Civil de Cataluiia, ley 25 de 2010 de 29 de julio, reguladora del Libro
Segundo relativo a la persona y a la familia. Compendio de las normas que integran el
Cddigo Civil catalan. Visto en Diario Oficial de Catalufia No. 3798, de 13-01-2003.
Disponible en: www.iberley.es.
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después de su muerte; b. Que se limite a un Unico caso, comprendido el
parto multiple; y c. Que el proceso de fecundacion se inicie en el plazo
maximo de doscientos setenta dias a partir de la muerte del marido. Dicho
plazo puede ser prorrogado por la autoridad judicial, por causa justa y por un
tiempo maximo de noventa dias.”

El consentimiento prestado por la mujer para la fecundacién asistida esta
considerado junto a otros supuestos para la determinacion de la filiacién por
naturaleza de conformidad con el articulo 235.3 CCC.

En cuanto a la filiacibn no matrimonial la fecundacién asistida de la mujer es
normada por el Articulo 235.13 de la Ley en mencién, precisando que la
filiacion de los hijos nacidos por ésta técnica de reproduccion humana son
hijos del hombre o de la mujer que ha consentido expresamente a través de
un documento publico o extendido ante un centro autorizado; asi mismo se
contempla la fecundacién asistida post-mortem del hombre que convivia con
la madre, debiéndose considerarse como hijo de éste si concurren las
condiciones que sefialaramos anteriormente al comentar el Articulo 235-8.2
en lo que sea de aplicacion, es de advertir que en este caso la filiacion del
nuevo ser (post-mortem) sera la de hijo no matrimonial.

También es importante resaltar que en los procesos de filiacion se admiten
toda clase de pruebas, con la salvedad de que si la filiaciobn se deriva de
fecundacion asistida de la madre, la accion de impugnacion no puede
prosperar si la persona cuya paternidad o maternidad se impugna consintié
la fecundacion, tampoco si es progenitor biolégico del hijo; es también de
precisar que para la impugnaciéon de la paternidad matrimonial y no
matrimonial se exige probanza de modo concurrente que el presunto padre
no es progenitor de la persona cuya filiacibn se impugna con la salvedad
anteriormente sefialada.

Otro aspecto de importancia es que éste libro en su articulo 235.13.1
reconoce la filiacion de doble maternidad, pues le otorga la condicién de
madre a la otra mujer consorte que ha consentido expresamente el uso de
las TRHA en documento extendido ante centro autorizado o en documento
publico. Contemplando una situacién juridica mas amplia y mejor lograda
gue la prevista en el apartado 3 del Articulo 7 de la Ley 14/2006 LTRHA,

limitada solo al matrimonio.
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Aungue como se advierte, la filiacion por fecundacién asistida no ha sido
reconocida como modalidad independiente a las ya conocidas fuentes de
filiacion tradicionales y carece de una sistematizacion propia en una seccion

o capitulo especial, al menos logra dotarse de una regulacion mas acorde a
su naturaleza, atendiendo a los distintos supuestos que pueden acontecer.
Marco legal brasilefio sobre filiacién asistida

La Constitucion de Brasil de 1998% reconoce en su articulo primero a la
dignidad humana como uno de los fundamentos de su sociedad. Sus preceptos
relativos a la familia muestran la libertad y diversidad de entidades familiares®:.
En el a&mbito filiatorio equipar6 en derechos y calificaciones a todos los hijos,
biolégicos o no, tenidos o no en matrimonio, independientemente de las
circunstancias de su concepcion o adopcion, prohibiendo cualquier tipo de
discriminacion®,

El principio de igualdad de todos los hijos y el derecho a la filiacion también
estan refrendados en el Cddigo Civil®>. Dicha normativa reconoce tanto el
parentesco consanguineo como el que tenga otra causa de origen en su
articulo 1.593%. Se reconoce la filiacién natural matrimonial y extramatrimonial,
asi como la legal, sin embargo la filiacién asistida no es reconocida como una
fuente diferente y autbnoma de las ya tradicionales. Las TRHA solo son

reconocidas entre los supuestos contemplados en el articulo 15978 relativo a

82 Brasil. Presidencia de la Republica. Constitucién de la Republica Federativa del
Brasil, de 5 de octubre de 1988. Diario Oficial de la Union. Revisado septiembre 2021.
8 Art. 226: La familia base de la sociedad, es objeto de especial proteccion por el
Estado. 1. EI matrimonio es civil y su celebracién es gratuita. 2. EI matrimonio religioso
tiene efecto civil, en los términos de la ley. 3. A efectos de la proteccién por el Estado,
se reconoce la unién estable entre el hombre y la mujer como entidad familiar,
debiendo la ley facilitar su conversiéon en matrimonio. 4. Se considera, también, como
entidad familiar la comunidad formada por cualquiera de los padres y sus
descendientes.(Constitucién de la Republica)

84 Art. 227. 6: Los hijos habidos o no dentro de la relacién matrimonial o por adopcion,
tendran los mismos derechos y cualificaciones, prohibiéndose cualquier diferencia
discriminatoria relativa a la filiacion. (Constitucién de la Republica)

8 Ley No. 10.406, de 10 de enero de 2002. Diario oficial de la Unién. Art. 1.596: Los
hijos, tenidos o no en matrimonio, o por adopcion, tendran los mismos derechos y
calificaciones, se prohibe cualquier designacion discriminatoria relativa a la
afiliacion.(Cédigo Civil)

8 Art. 1593: El parentesco es natural o civil derivado de la consanguinidad o de otro
origen.(Cddigo Civil)

87Art. 1597: Se presumen que son hijos concebidos en la constancia del matrimonio. 111
causado por fertilizacién artificial homologa, incluso si el esposo murié. IV ocurrido en
cualguier momento, en el caso de embriones excedentes, resultado de una
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las presunciones de hijos matrimoniales, brindandosele un marco reducido de
aplicacion. En el mismo es reconocida la modalidad homoléga como la
heterdloga aunque para esta Ultima se requiera el consentimiento del esposo.
Cabe sefalar ademas, que este precepto ha sido objeto de polémica por parte
de la doctrina, considerdndose que aunque omite no prohibe la posibilidad de
considerar la presuncion del vinculo de filiacion por TRHA en el caso de una
unién estable. En este sentido, la declaracion 570 aprobada en la VI Jornada
de Derecho Civil es esclarecedora al afirmar: “El reconocimiento de un hijo en
unién estable como consecuencia de una técnica de reproduccion asistida
heterdloga expresamente consentida por la pareja representa la formalizacion
del vinculo legal de paternidad-filiacion, cuya constitucion se produjo en el
momento del inicio del embarazo de la pareja”.t®

Ante la falta de una legislacion federal relativa a la materia y las limitaciones de
las normas especificas, Codigo Civil y la Ley No. 11 de Bioseguridad®, las
TRHA aplicadas en Brasil, se rigen sobre la base de normas éticas. Desde
1992 el Consejo Federal de Medicina (CFM) ha emitido resoluciones
deontologicas que aunque carecen de fuerza vinculante propiamente, trazan

las pautas para la relacion médico paciente en esta materia y son objeto de

concepcion artificial homéloga. V provocada por inseminacién artificial heteréloga,
siempre que se cuente con la autorizacion del marido.

8 Consejo Federal de Justicia. VI Jornadas de Derecho Civil. Declaracién 570.
Considerando la regla del art. 226, apartado 7mo de la Constitucion Federal y de la
afirmacion que las TRHA son admisibles en uniones de hecho. Se precisa la
naturaleza diversa de las dos manifestaciones de voluntad del compafiero, la primera
como integrante del acto formador del vinculo juridico de paternidad y la segunda con
caracter de formalizacion del vinculo, de contenido declarativo. Hace referencia a los
arts. 1607 y 1609 del Cédigo Civil respectivamente. Art. 1607: El hijo nacido fuera del
matrimonio puede ser reconocido por los padres, conjunta o separadamente. Art.1609:
El reconocimiento de los hijos nacidos fuera del matrimonio es irrevocable y se hara: |
en el registro de nacimiento, Il por escritura publica o privada, para ser archivada en la
notaria, lll por voluntad, incluso si se manifiesta incidentalmente, IV por manifestacion
directa y expresa ante el juez, aun cuando el reconocimiento no haya sido el objeto
Gnico y principal del acto que lo contiene. El reconocimiento puede preceder al
nacimiento del nifio o ser posterior a la muerte del nifio, si deja descendientes.
Disponible en: cjf.jus.br.

8 Ley No. 11105 de 24 de marzo de 2005 por la que se reglamentan los incisos 2, 4 y
5 del parrafo 1 del articulo 225 de la Constitucién Federal. Diario Oficial, 2005-03-28,
nuam. 58, pags. 1-5. Establece normas de seguridad y mecanismos de fiscalizaciéon de
actividades relacionadas con organismos genéticamente modificados (OGM) y sus
derivados, crea el mecanismo nacional de Bioseguridad y dispone sobre la Politica
Nacional de Bioseguridad, permitiéndose el uso de embriones humanos excedentes
criopreservados obtenidos en fecundacion in vitro con fines de investigacion y terapia
con células madre embrionarias (ver Art.5 de la Ley).
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interpretacion y aplicacion en diversas decisiones judiciales y textos
normativos. Después de la Resolucién 1358/1992, norma pionera que se
mantuvo mas de dos décadas vigente, se han emitido sucesivamente
disposiciones sobre el tema desde el 2010, apreciandose la evoluciéon que ha
tenido estéds técnicas a partir de los avances tecnoldgicos y su consecuente
impacto en el @mbito juridico y social.

Entre ellas, cabe mencionar la Resolucion CFM 2.121/2015%! que vino a regular
las TRHA para parejas homoafectivas femeninas, ademas de otros puntos, con
la finalidad de brindar mayor seguridad y eficacia a los tratamientos y
procedimientos médicos. La aplicacion de estas técnicas abarca a todas las
personas capaces, ya sean solteras o si estan en relaciones heteroafectivas u
homoafectivas. Las parejas homosexuales tienen barreras naturales para
reproducirse, por lo tanto, el papel de la ciencia es ayudarlos y posibilitar que
tengan las mismas oportunidades de constituir una familia. Se admite también
la donacion temporaria del utero sin fines lucrativos ni comerciales. Ademas de
excluirsele cualquier derecho de filiacion, la donadora debe tener hasta un
cuarto grado de parentesco con uno de los padres para evitar asi la motivacion
financiera.

La ultima normativa vigente en la materia es la resolucion CFM No.
2.294/2021°, A diferencia de las normas anteriores, sus preceptos, al abordar
los estandares éticos para el uso de las TRHA no ofrecen mucha innovacion.
En su mayoria incorpora los principios ya consagrados con modificaciones
especificas entre las que se encuentran: “modificacion del limite de edad vy
numero de embriones a implantar en mujeres, eliminacion de la expresion “en
la que no hay infertilidad” en el embarazo compartido en uniones de mujeres,

posibilidad de donacién de gametos a familiares de 4to grado siempre que no

% Resoluciones emitidas por el CFM sobre TRHA, 1358/1992, 1.957/2010,
2.013/2013, 2.121/2015, 2.168/2017, 2.283/2020 y 2.294/2021. Visto en: Francesconi
de Lemos Pereira, P. M. y Almeida, V. La reproduccion humana asistida y el papel del
consejo federal de medicina. Las repercusiones de la nueva resolucién 2294/21.
Publicado 16 de julio de 2021 en Migalhas. Disponible en www.migalhas.com.br, pag.
4.

9 Brasil. Consejo Federal de Medicina. Resolucién CFM No. 2.121 de 16 de julio de
2015. Adopta normas éticas para la utilizacion de técnicas de reproduccién asistida.
Diario Oficial de la Union. Brasilia, 24 de septiembre de 2015. Disponible en
http://bit.ly/INWOtTQ

92 Resolucion CFM No. 2.294 de 27 de mayo de 2021. Diario Oficial de la Union,
publicado el 15 de junio de 2021. Disponible en: https://www.in.gov.br.
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incurran en consanguinidad, aumento de la edad limite para la donacion de
gametos por parte de las mujeres y disminucion para los hombres, necesidad
de autorizacion judicial para la disposicion de embriones humanos
criopreservados, atribuciéon de la responsabilidad de seleccion de donantes de
manera exclusiva a los usuarios cuando se utilizan bancos de gametos o
embriones, y la adicion de nuevos requerimientos para el caso de un embarazo
de reemplazo, pues el Utero temporal debera tener al menos un hijo vivo y se
prohibe la intermediacion de la clinica de reproducciéon en la eleccion de la
cedente™3.

Mantiene la obligatoriedad del consentimiento libre e informado para todas las
personas que se someten a las TRHA. Documento en el que deben detallarse
los aspectos médicos relativos a la aplicacion de la técnica a utilizar, asi como
extenderse a los datos biologicos, legales y éticos. Lo cual se elaborara de
forma especifica y se completara con el acuerdo por escrito, obtenido
previamente entre las partes involucradas.

Confirma como beneficiarias de las técnicas a todas las personas capacitadas
gue hayan solicitado el tramite. Permitiendo su uso a personas heterosexuales,
homoafectivas e incluyendo a las transgénero, en proyecto parental o
unipersonal. El caracter confidencial de la identidad de donantes y receptores
con excepcion de situaciones especiales, como las razones médicas, se
reafirma en aras de salvaguardar la identidad civil del donante. Por ultimo, se
conserva también las TRHA post mortem que en correspondencia con la
legislacion vigente debera siempre contarse con la autorizacion expresa del
fallecido.

Ademas de las normas deontoldgicas del CFM, el Consejo de Justicia federal
(CJIN) junto a las instancias registrales han desempefiado un papel muy
importante con el objetivo de armonizar sus disposiciones con las reglas éticas
antes mencionadas. El quehacer del registro se ha centrado fundamentalmente
en lograr estandarizar el procedimiento de inscripcion en todas sus oficinas
para los supuestos de hijos de parejas homoafectivas nacidos por THRA,
facilitando su asiento registral de manera directa sin necesidad de intervencion

judicial.

% Francesconi de Lemos Pereira, P. M. y Almeida, V. 2021, pag. 3.
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El asiento registral de los hijos nacidos mediante estas técnicas conforme a los
presupuestos de filiacion establecidos en la legislacion civil se practican sin
mayores inconvenientes, sin embargo igual suerte no ha tenido los supuestos
de hijos de parejas homoafectivas nacidos a través de estas técnicas.
Anteriormente en los registros las parejas homoafectivas femeninas, solo
podian inscribir al nifio concebido por TRHA en nombre de la madre que lo
engendro, lo cual le dejaba a la otra persona tener que realizar el proceso de
adopcion del nifio. En el caso de parejas homoafectivas masculinas, ambos
padres debian realizar la adopcion. Situaciones que conllevaron a judicializar
las TRHAy el derecho de filiacion.

El Consejo de Justicia Federal (CJF), tomando en consideracion las
innovaciones de las resoluciones del CFM, promovié en la VIl Jornada de
derecho Civil, celebrada en septiembre de 2015, la redaccion del enunciado
608: Es posible el registro de nacimiento de los hijos de personas del mismo
sexo originarios de reproduccion asistida, directamente en el Registro Civil,
siendo dispensable la presentacion de accion judicial, en los términos de la
regulacion de la Inspeccion local®®. De igual modo, el X Congreso Brasilefio de
Derecho de Familia, organizado por el IBDFAM y realizado en octubre de 2015,
aprobo la Declaracion 12: Es posible el registro de nacimiento de los hijos de
parejas del mismo sexo, que hayan sido sometidos a las TRHA, directamente
en el Registro Civil. %

Posterior a la publicacion de estas declaraciones surge la Disposicion 21/2015-

FPG-PE®¢del Magistrado General de Justicia de Pernambuco. Texto que regula

% VIl Jornada de Direito Civil. Conselho da Justica Federal. Centro de Estudios
Judiciarios. Brasilia, novembro de 2015. Pag. 38. Disponible en https://www.cjf.jus.br y
en Da Silva Gallo, J. H. y Crosara Lettieri Gracind, G. Reproduccién asistida, derecho
de todos. (Y el registro del hijo? ¢Como proceder? Rev. bioét. (Impr.). 2016; 24 (2):
250-9, pag. 253. Disponible en: http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422016242125.
%Tartuce, Flavio. Declaraciones del Instituto Brasilefio de Derecho de Familia
(IBDFAM). X Congreso Brasilefio de Derecho de Familia. Las Declaraciones
programaticas aprobadas sirven de guia para la creacion de la nueva doctrina y
jurisprudencia en Derecho de Familia. Disponible en: https://ibdfam.org.br y en Da
Silva Gallo, J. H. y Crosara Lettieri Gracind, G. 2016, pag. 253.

%pernambuco. Inspeccion General de Justicia. Resolucion No. 21 de 29 de octubre de
2015. Regula el procedimiento del registro de nacimiento de los hijos habidos
mediante TRHA para los supuestos de parejas heteroafectivas y homoafectivas,
admitiendo la multiparentalidad en el ambito del Estado de Pernambuco. Diario de
Justicia electrénico, Edicion No. 199/2015, publicado el 4 de noviembre de 2015.
Disponible en: http://bit.ly/1sJCZUI

63


https://ibdfam.org.br/
http://bit.ly/1sJCZUI

el procedimiento de registro de nacimiento civil de hijos provenientes de TRHA
por matrimonios hétero y homoafectivos, admitida, de esta forma expresa, la
multiparentalidad (duplicidad parental) en ese Estado.

Dicha disposicion, segin ALVES®/, “constituye el primer reglamento registral
emitido por la Corte General de Justicia del pais para sustentar el
entendimiento establecido en los enunciados antes mencionados y en la
directriz de la resolucion 2.121/15 del CFM”, la misma, continua el autor, “
instituye medidas para reducir la burocracia al registro civil y sirve, sin
precedentes, para desjudicializar los casos de reproduccion asistida, cuando a
los efectos del registro se requirid la intervencion judicial, es decir, ante
numerosos casos de gestacidén por sustitucion (gestacion por terceros) o de
proyectos parentales de parejas del mismo sexo” %,

Dicha norma reconoce desde su articulo primero la multiparentalidad, al
autorizar la duplicidad parental y la paternidad o maternidad por personas del
mismo sexo. En relacién a la documentacion requerida para la inscripcion el
articulo segundo sefala:

“Declaracién de Nacido Vivo — DNV; Declaracion de la clinica, del centro o del
servicio médico de reproduccion humana, firmada por su director y/o por el
médico responsable, con firma reconocida, que haya aplicado las técnicas de
reproduccion asistida, con indicacion del uso de las técnicas y sus
beneficiarios; Certificado de nacimiento original o copia autentificada, bajo la
hipétesis de padres y madres solteros, junto con un documento de
identificacion civil con la foto del(os) declarante(s); Certificado de matrimonio,
original o con copia autentificada, actualizado en un periodo no inferior a 90
dias o Certificado de conversion de unidn estable en matrimonio, actualizado
en el mismo plazo o, incluso, escritura publica de union estable™?.

En los casos de gestacion por sustitucion el parrafo primero del articulo 2
establece que debe quedar determinada expresamente la aplicacién de esta

técnica por parte del profesional responsable en el consentimiento indicado.

9Alves Jones, F. Reproducdo assistida ganha provimento. Se premia la reproduccion
asistida. Migalhas. [Internet]. 10 nov 2015. Disponible en: http:/bit.ly/28KMGCS),
pag.l.

%Blbidem, pag.1.

®Da Silva Gallo, J. H. y Crosara Lettieri Gracind, G. 2016, pag. 255. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422016242125.
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Ademas, debe también indicarse a la persona que da a luz como donadora
temporal del utero, presentando incluso un documento que compruebe la
autorizacion de su conyuge o pareja para la realizacion del procedimiento.

Por su parte, el articulo 4 prevé en los casos de nacimiento por TRHA post-
mortem, ademas de los criterios ya establecidos, la presentacion, con firma
reconocida en el registro, de la declaracién o término de autorizacion de uso
del material biologico del fallecido. En caso de duda sobre como proceder, el
Juez Registral es competente para resolverlas, oido el Organo Ministerial, en
un plazo de hasta diez dias.

Con la finalidad de ofrecer seguridad, celeridad y eficiencia al acto registral, y
la necesidad de uniformar las reglas sobre la inscripcion y emision del
certificado de nacimiento del Registro Civil de los hijos provenientes de las
TRHA de matrimonios heteroafectivos y homoafectivos en todo el territorio
nacional, el Departamento de Inspeccion Nacional de Justicia del Consejo
Nacional de Justicia (CNJ) emitio la Resolucion No. 52 de 14 de marzo de
2016, norma que presenta gran similitud con la anterior.

La Disposicion, conforme dispone el articulo 1, establecio que el asiento
registral de los nacidos bajo estos supuestos no requiere de una autorizacion
judicial previa y que la documentacion exigida es requisito para el registro.
Pueden comparecer al registro ambos padres o solamente uno de ellos,
siempre que los padres estén casados o0 convivan en union estable. Para el
caso de los hijos de parejas homoafectivas, se indica el deber de adecuar el
registro para que consten los nombres de los ascendentes, sin que haya
ninguna distincion en cuanto a la ascendencia paterna o materna.

Su articulo 2 determina: Es indispensable, para fines del registro y de la
emision del certificado de nacimiento, la presentacibn de los siguientes
documentos:

| — declaracion del nacido vivo — DNV; Il - declaracion, con firma reconocida,
del director técnico de la clinica, centro o servicio de reproduccion humana en
gue se realiz6 la reproduccion asistida, indicando la técnica adoptada, el

nombre del donador o de la donadora, con registro de sus datos clinicos de

100 Brasil. Consejo Nacional de Justicia. Disposicion N° 52, de 14 de marzo de 2016.
Dispone saobre el registro de nacimiento y emision del respectivo certificado de nifios
nacidos por reproduccion asistida. Disponible: https://atos,cnj,jus.br
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caracter general y caracteristicas fenotipicas, asi como el nombre de sus
beneficiarios;

Il — certificado de matrimonio, certificado de conversiobn de union estable,
escritura publica de unién estable o sentencia en que fue reconocida la unién
estable de la pareja.

En los casos de donacién voluntaria de gametos o de gestacion por sustitucion,
el apartado primero del articulo 2 prevé la documentacién que debera también
presentarse: | — término de consentimiento previo, por instrumento publico, del
donador o donadora, autorizando, expresamente, que el registro de nacimiento
del nifio que ha de ser concebido se dé en nombre de otro; Il — término de
aprobacion previa, por instrumento publico, del cényuge o de quien convive en
union estable con el donador o donadora, autorizando, expresamente, la
realizacion del procedimiento de reproduccién asistida. lll — término del
consentimiento, por instrumento publico, del conyuge o de la pareja de la
beneficiaria o receptora de la reproduccion asistida, autorizando expresamente
la realizacion del procedimiento.

El segundo apartado del propio articulo sefiala que en el caso concreto de
gestacion por sustitucion, el nombre de quien da a luz informado en la
declaracion del nacido vivo (DNV, no se consignara en el registro. Mientras que
el tercer apartado, relativo a la TRHA post-mortem, establece ademas de los
documentos enumerados anteriormente, el deber de “presentar un formulario
especifico de autorizacion previa del fallecido o fallecida para uso del material
biologico criopreservado, establecido en instrumento publico.

Su nota distintiva y a la vez polémica lo constituye el requerimiento exigido, en
el inciso Il del articulo 2, de revelar la identidad de los donadores para fines del
registro civil, pues viola su derecho al anonimato. En todas las resoluciones del
CFM sobre TRHA, se resguarda la identidad civil de los donadores de gametos
y embriones, asi también como de los receptores, bajo el principio de
confidencialidad y el caracter an6nimo que por lo general presenta, salvo que,

en casos excepcionales, estas informaciones deban ser proporcionadas.
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Finalmente esta normativa fue revocada por la disposicién No. 63 de 14 de
noviembre de 2017 del Consejo Nacional de Justicial®, texto que instituyo
modelos Unicos de actas de nacimiento, matrimonio y defuncién para ser
adoptados por las oficinas del registro civil de las personas naturales y previo el
reconocimiento voluntario y el registro de paternidad y maternidad afectivas en
el libro “A” y la inscripcion de nacimiento y emisidon del respectivo certificado de
hijos nacidos por las TRHA. En relacion a este ultimo tépico, cabe sefalar la
eliminacion del requerimiento de develar la identidad civil de los donantes para
fines registrales contemplado en la disposicion que le antecedi6. Con
posterioridad a esta norma, fue emitida la resolucién No. 83 de 14 de agosto de
2019 que modificé Unicamente la seccion Il relativa a la paternidad socio-
afectiva.

La disposicion No0.63/2017 expresa en su articulo 16 que la partida de
nacimiento de un nifio nacido mediante TRHA se inscribira en el libro A,
independientemente de autorizacion judicial previa y en cumplimiento de la
legislacion vigente en su caso, previa comparecencia de ambos progenitores,
con la documentacion requerida para esta disposicion.

De igual forma, declara en su precepto 17 los documentos que junto a sus
identificaciones deben presentarse para proceder a la inscripcion de
nacimiento.

I. Declaracion de nacimiento vivo DNV

Il. Declaracion con firma notarial, del director técnico de la clinica, centro o
servicio de reproduccion humana donde se realizd la reproduccion
asistida, indicando que el nifio fue generado por reproduccién asistida
heteréloga, asi como el nombre de los beneficiarios.

1. Certificado de matrimonio, certificado de conversion de unidn estable en
matrimonio, escritura publica de unién estable o sentencia en la que se
reconocio la union estable.

El apartado primero consigna que en los casos de embarazo por sustitucion, el
nombre de la madre, informado en la declaracién de nacido vivo, no aparecera
en el registro, debiendo presentarse ademas un término de compromiso

firmado por la donante temporal del Gtero, aclarando el tema de filiacién.

101 Brasil. Consejo Nacional de Justicia. Disposicion N° 63, de 14 de noviembre de
2017. Disponible en: https:// actos.cnj.jus.bra
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Por su parte el apartado segundo que versa sobre el supuesto de TRHA post-
mortem, mantiene como requisito esencial, la entrega de documento redactado
mediante instrumento publico o privado con firma notarial, contentiva de la
autorizacion previa y expresa del fallecido.

Por ultimo, plantea en su articulo 18. 2 que todos los documentos mencionados
deben quedar archivados en el Registro.

Marco legal argentino de lafiliacion asistida

La Constitucién de la nacion argentinal®? consagra en su articulo 75. 22 y 23 la
condiciébn de vigencia y jerarquia constitucional que poseen los tratados
aprobados por la nacion, entre los que se encuentra la Convencién sobre los
Derechos del nifio. Es facultad del Congreso legislar y promover medidas que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion y Tratados
Internacionales, en particular los relativos a los nifios, mujeres, ancianos y
personas con discapacidad.

La aprobacion en Argentina de la Ley 26.618 de 2010%% sobre matrimonio
igualitario permitié visibilizar ain mas, el impacto de las TRHA en los supuestos
de inseminacion de una mujer con material genético de un tercero, estando en
pareja con otra persona del mismo sexo, y la gestacion de una mujer para una
pareja de hombres que desea tener un hijo, dentro del ambito juridico.

El articulo 36 de dicho cuerpo normativo introdujo una reforma a la Ley
26.413%%* de Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas sobre el
contenido del acta de inscripcion de los hijos nacidos dentro del matrimonio
bajo la siguiente formulacioén: inciso c): “La inscripcion debera contener: El

nombre y apellido del padre y de la madre o, en el caso de hijos de

12l ey no. 24.430. Sancionada en 1860 con reformas de los afios 1860, 1866, 1898,
1957 y 1994. Sancionada 15 de diciembre de 1994 y promulgada el 3 de enero de
1995. Disponible en: servicios.infoleg.gob.ar.

103 ey 26.618 de 2010. Modificativa del Cédigo Civil. Relativa al matrimonio igualitario.
Sancionada el 15 de julio de 2010 y promulgada el 21 de julio de 2010. Disponible en:
www.infoleg.gob.ar

104 ey 26.413 Registro del estado Civil y capacidad de las personas. Establece que
todos los actos o hechos que den origen, alteren o modifiquen el estado civil y la
capacidad de las personas deberan inscribirse en los correspondientes registros de las
provincias, de la Nacion y de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires. Sancionada:
Septiembre, 10 de 2008. Promulgada de Hecho: Octubre, 1 de 2008. Disponible en:
www.infoleg.gob.ar
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matrimonios entre personas del mismo sexo, el nombre y apellido de la madre
y su conyuge, y tipo y numero de los respectivos documentos de identidad...”

A pesar de las modificaciones importantes que recibié la legislacion civil
sustantiva con el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo
sexo, la determinacion de la filiaciébn no sufrié cambio alguno. Debido a esta
situacion, sefiala Iturburo y otros, comenzaron a suscitarse algunos conflictos
juridicos'® con la filiacion de los nifios nacidos por reproduccién asistida. Los
cuales dieron lugar a diferentes resoluciones judiciales que se constituyeron en
antecedentes de la regulacion actual.

El 5 de junio de 2013 se sancioné la Ley 26.8621% de acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente
asistida, norma que a su vez fue reglamentada por el Decreto 956/20131%7.
Estas legislaciones se centraron en la regulacion de la cobertura médica de los
tratamientos y los beneficiarios de la misma, y en este sentido se proscribio en
virtud del articulo 8 de la ley la prohibicion de establecer requisitos o
limitaciones que impliquen la exclusiéon de acceso a estos tratamientos a
cualquier destinatario en funcion de su orientacion sexual o estado civil, sin
embargo este reconocimiento sin precedentes tampoco implicé reajustes al
régimen filiatorio regulado en el Codigo Civil.

Como aspecto loable a destacar puede sefialarse la expresa mencion que hace
la mencionada ley al consentimiento médico previo e informado para la
realizacion de los procedimientos, que denota la importancia del elemento
volitivo en el ambito de las TRHA. En su articulo 7 establece: “Tiene derecho a
acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccién médicamente asistida,

toda persona mayor de edad que, de plena conformidad con lo previsto en la

105Algunos de los conflictos suscitados aparecen citados por lturburu, M.; Salituri
Amezcua, M. M.; Vazquez Acatto, M. en: La regulacion de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccién asistida en la Argentina: voluntad procreacional y
consentimiento informado. IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla
A.C., vol. 11, nim. 39, enero-junio, 2017, pp. 1-31. Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla A. C. Puebla, México, pags. 3 y 4. Disponible en: http://www.redalyc.org/

106 ey 26.862 Reproduccion medicamente asistida. Sancionada el 5 de junio de
2013.promulgada el 25 de junio de 2013. Acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida. Disponible en:
www.infoleg.gob.ar

107 Decreto 956 reglamento de la Ley de Reproduccion medicamente asistida. Buenos
Aires, 19 de julio de 2013. Boletin Oficial, 23 de julio de 2013. Disponible en:
www.infoleg.gob.ar
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ley 26.529, de derechos del paciente en su relacion con los profesionales e
instituciones de la salud, haya explicitado su consentimiento informado. El
consentimiento es revocable hasta antes de producirse la implantacion del
embrion en la mujer”.

En este sentido, el articulo 7 del Decreto reglamentario agregé que “El
consentimiento informado debera ser prestado por la persona que requiera la
aplicacion de técnicas de reproduccion médicamente asistida, antes del inicio
de cada una de ellas. El consentimiento informado y su revocacion deben
documentarse en la historia clinica con la firma del titular del derecho
expresando su manifestacion de voluntad. Se aplican, en lo pertinente, las
Leyes N° 26.529 de Derechos del Paciente en su relacion con los Profesionales
e Instituciones de la Salud y N° 25.326 de Proteccion de los Datos Personales.
En los casos de técnicas de reproduccion meédicamente asistida de baja
complejidad el consentimiento es revocable en cualquier momento del
tratamiento, o hasta antes del inicio de la inseminacion. En los casos de
técnicas de reproduccion meédicamente asistida de alta complejidad, el
consentimiento es revocable hasta antes de la implantaciéon del embrién.”
Posteriormente entro en vigor un nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion,
la ley 26.994'%¢ que incluyé acertadamente la regulacion de una tercera fuente
filial derivada del uso de las TRHA de manera autbnoma a las causas filiales ya
conocidas, natural y adoptiva. De este modo, el articulo 558 del Cddigo
dispuso: “La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, o por adopcién. La filiacion por adopcién plena,
por naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y
extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de
este Cddigo.” Senala ademas el precepto 562 que las personas nacidas por
medio de las TRHA son hijos o hijas de quien dio a luz y del hombre o de la
mujer que también dio su consentimiento con independencia de quien aportd
los gametos.

Como es de apreciar en esta nueva modalidad filiatoria la voluntad

procreacional exteriorizada en el consentimiento previo, informado y libre

108 | ey 26.994 Cddigo Civil y Comercial. Boletin Oficial, 8 de octubre, 2014. Disponible
en: http://servicios.infoleg.gob.ar
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otorgado por los interesados en someterse a estos procederes médicos
constituye el elemento distintivo. Abarcando ademas las dos formas de
fertilizacion, la homdloga y la heteroléga, es decir, el uso de gametos propios y
de donados.

La voluntad procreacional considerada como el deseo, la voluntad y la decision
de ser padres, debe quedar plasmada en el consentimiento previo, libre e
informado que recabara el Centro de Fertilidad® y que sera presentado en el
Registro civil para efectuar la inscripcion de nacimiento del menor que nazca a
través de estas técnicas, de conformidad con lo dispuesto en el Cadigo, la ley
No. 26.862, su Decreto Reglamentario 956/2013 y las resoluciones de la
Autoridad de Aplicacion!®0.

La legislacion civil y comercial dispone en sus articulos 560 y 561 los requisitos
y formalidades minimas que deben cumplimentar estos instrumentos!: ser
hechos por escrito, firmados por cada uno de los miembros de la pareja que
tiene un proyecto parental conjunto y se someten a estas técnicas o en el caso
de ser una decision unipersonal, solo se requiere la firma de quien llevara

adelante el proyecto monoparental y por altimo deben estar protocolizados ante

19Como parte de los cambios legislativos suscitados en este ambito varios centros de
salud introdujeron modificaciones a sus consentimientos informados que antes
estaban pensados s6lo en que se trataba de una practica médica y por lo tanto, regida
por la ley de derechos de los pacientes (26.529), y los rearmaron en funcién de que
es0s consentimientos a la luz del nuevo Cadigo Civil y Comercial generan vinculo filial,
conteniendo una gran cantidad de informacion habil para los usuarios de estas
técnicas, entre ellos conocer sus derechos y en especial, el del hijo que nazca. Esta
readecuacion por parte de varios centros de salud ha sido la consecuencia de un
trabajo sostenido que se realizé con la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva
(SAMER) en virtud de la cual se cre6é una Comision Asesora de Técnicas de
Reproduccion Asistida (CATRHA), de conformacion interdisciplinaria.

119Se entiende como tal cualquier normativa que relativa a esta temética se disponga,
asi como las disposiciones registrales emitidas por las jurisdicciones provinciales.
MArticulo 560. Consentimiento en las técnicas de reproducciéon humana asistida. El
centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre
de las personas que se someten al uso de las técnicas de reproducciéon humana
asistida. Este consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacién
de gametos o embriones. Articulo 561. Forma y requisitos del consentimiento. La
instrumentacion de dicho consentimiento debe contener los requisitos previstos en las
disposiciones especiales, para su posterior protocolizacién ante escribano publico o
certificacion ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccién. El
consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepciéon
en la persona o la implantacién del embrién.
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escribano publico o certificado por la autoridad sanitarial'? correspondiente a
cada jurisdiccion.

Este consentimiento ademéas debe renovarse cada vez que se proceda a la
utilizacion de gametos o embriones, es decir actualizarse en cada etapa que se
realiza el tratamiento, porque debe evidenciar la voluntad procreacional mas
actual y contemporanea al momento de someterse al procedimiento médico vy
puede revocarse mientras no se haya producido la concepcién en la persona
(técnicas de baja complejidad) o la implantacion del embrion (técnicas de alta
complejidad). Todo ello en concordancia con lo dispuesto en el citado articulo 7
de la Ley 26.862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico
Asistenciales de Reproduccion Medicamente Asistida y su Decreto
Reglamentario N° 956/2013.

Sobre la certificacion o protocolizacion del consentimiento se plantea que esta
debe realizarse en aquellos procedimientos que han sido positivos y el
embarazo sigue su curso. Aunque la legislacion sustantiva no establece lapso
de tiempo determinado para esta formalidad, la misma debiera realizarse antes
de la inscripcion del menor, puesto que es en ese momento donde se hace
exigible la misma.

ITURBURU vy otros!'®, “consideran que la suscripcion de este documento
reviste tal importancia, que blinda la posibilidad de impugnar la filiacion
(matrimonial o extramatrimonial) de los hijos nacidos mediante el uso de estos
tratamientos, cuando haya mediado de conformidad con las disposiciones del

Caddigo y las que se establezcan mediante una ley especial, con independencia

112E| Ministerio de Salud de la Nacion como autoridad de aplicacion, mediante la
Resolucion 2190/2016 creé el Programa Nacional de Reproduccion Médicamente
Asistida y en su art. 4° se designé como “certificante en su caracter de autoridad
sanitaria en la jurisdiccion nacional’. Por su parte la Resoluciéon 616-E-2017 del
Ministerio de Salud de la Nacion, en su articulo 5, aprob6é el procedimiento de
certificacion de los consentimientos informados. Los consentimientos informados que
se certifican en el Programa Nacional de Reproduccién Médicamente Asistida son
aquellos: Otorgados en un establecimiento de reproduccion humana asistida sometido
al contralor de este Ministerio, y su hacimiento resultara inscripto ante el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires
(CABA). Y, los Otorgados en un establecimiento de otra Jurisdiccién, pero que esta
dando/ ha dado lugar al nacimiento de una o0 mas personas en un establecimiento
sanitario sometido al contralor de este Ministerio y su nacimiento resultara inscripto
ante el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires (CABA).

Wjturburu, M.; Salituri Amezcua, M.M.; Vazquez Acatto, M. 2017, pag. 13.
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de quién haya aportado los gametos segun articulo 577 del CCC”. Es decir, no
es posible impugnar la filiacion de quien ha prestado el correspondiente
consentimiento en los términos que instruye el Codigo Civil y Comercial.

En relacién a la modalidad heteréloga, el articulo 575 del CCC dispone que no
se genera vinculo juridico alguno respecto a los nacidos mediante el uso de las
TRHA, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales en los mismos
términos que la adopcion plena. Tampoco serd admisible el reconocimiento ni
el ejercicio de accién de filiacién o de reclamo alguno de vinculo filial entre éste
y el nacido por el uso de estos tratamientos.

En estos supuestos, establece el tercer parrafo del articulo 588 CCC, que la
falta de vinculo genético no podré invocarse para impugnar la maternidad, si ha
mediado consentimiento previo, informado v libre.

Por su parte, los articulos 563 y 564 del CCC, regulan el derecho a la
informacion de las personas nacidas por TRHA. Ante el reconocimiento de la
particularidad que ostenta el derecho a la identidad en esta modalidad de
fertilizacion, conocimiento de su origen y verdad biolégica, se ha dispuesto que
la informacion relativa a las circunstancias de su nacimiento debe constar en el
correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento. Pudiendo asi
obtenerse del centro de salud interviniente informacion relativa a datos médicos
del donante, cuando sea relevante para la salud; o revelarse la identidad del
donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad
judicial por el procedimiento mas breve que prevea la ley local.!4

El legajo base que se confecciona en los registros civiles y sobre el cual se
procede a inscribir a un nifio y expedir la correspondiente partida de nacimiento
debe contener la siguiente documentacion: ficha del recién nacido - certificado
constatacion de parto, la documentacion relativa a los progenitores (copia del
DNI) , la partida de matrimonio si estuvieren casados y por ultimo los
correspondientes consentimientos informados que reflejan la voluntad de ser
padres (con total independencia de si aportaron o no los gametos o embriones)

debidamente protocolizados o certificados por la autoridad sanitaria

114De acuerdo con los alcances del citado articulo 564, respecto al derecho de los
nifos a conocer su informacion genética, se diferencian claramente dos aspectos:
informaciéon no identificatoria (datos genéticos o de salud sobre el donante); e
informacion identificatoria (nombre, apellido y datos que permiten individualizar al
donante), que sélo podra ser revelada mediante autorizacion judicial previa.
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correspondiente a la jurisdiccion en correspondencia con lo previsto en los
articulos 560, 561 y 562 del CCC .
Esta informacion que se archiva no constara de ninguna manera en la partida
de nacimiento expedida, es confidencial y reservadal®®. La misma se articulara
oportunamente con el Registro Unico de Donantes para asegurar el derecho de
los nifios nacidos por el uso de estas técnicas de acceder a los datos no
identificatorios e identificatorios, segun sea el caso, conforme a las reglas
fijadas en los articulos 563 y 564 del CCC, antes mencionados.
En este sentido, “se considera que la legislacién civil ha optado por un sistema
de anonimato relativo, también denominado anonimato intermedio Yy
equilibrado, de conformidad con los intereses de todas las partes.”*'® Bajo este
sistema, se garantizan y promueven, la existencia de donantes a partir de la
proteccion que se brinda a su condicion de anonimato, el derecho a gozar de
los beneficios del progreso cientifico de quienes acceden a los tratamientos
heterdlogos y de conformar una familia, asi como el derecho del nifio nacido
por TRHA a conocer su origen genético.
Dada la conformacion federal del sistema de gobierno argentino distintas
jurisdicciones provinciales actualizaron y adecuaron sus normativas registrales
internas en correspondencia con los nuevos postulados consagrados en la
norma sustantiva civil relativos a la inscripcion de menores nacidos por TRHA.
A modo de ejemplo mencionamos los siguientes:

- Registro Civil y Capacidad de las Personas de la Provincia de Mendoza
La direccidn de este registro fue el primero en elaborar un manual para los
oficiales publicos con el objetivo de asistirlos en el buen desempefio de sus
funciones en la implementacién del Codigo Civil y Comercial de la Nacién. El
citado documento establecid, entre otros aspectos, el procedimiento a seguir
para la inscripcion de nacimientos en el marco de las TRHA: “En el momento
de la inscripcién de nacimiento del nifio/a los/as padres/madres presentaran el

consentimiento previo, libre e informado debidamente protocolizado. El oficial

15Articulo 559.- Certificado de nacimiento. El Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas solo debe expedir certificados de nacimiento que sean redactados en
forma tal que de ellos no resulte si la persona ha nacido o no durante el matrimonio,
por técnicas de reproduccion humana asistida, o ha sido adoptada.

Y8jturburu, Mariana; Salituri Amezcua, Maria Martina; Vazquez Acatto, Mariana. 2017,
pag.12.
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publico introducira el certificado médico de nacimiento y el consentimiento, en
un sobre que se identificard con la misma serie y numero del certificado médico
de nacimiento. El sobre se archivara de la misma forma y en el mismo lugar
qgue los demas certificados médicos de nacimiento. El consentimiento ser&
otorgado por los intervinientes en la técnica en el instituto o centro médico. Este
documento determina el vinculo filial y debe ser conservado a perpetuidad.”'’

- Registro Civil y Capacidad de las Personas de la Provincia del Chaco
Con el fin de insertar las nuevas instituciones y reformas del Cdadigo Civil y
Comercial el Poder Ejecutivo de la Provincia del Chaco emitio el Decreto
N°1208 del 1/06/2015, estableciendo en relacion a la filiacion por TRHA las
siguientes pautas, articulo 12: “Dispdéngase, para las inscripciones de
nacimientos por técnicas de reproduccion humana asistida, las medidas
administrativas para garantizar la clara registracion del legajo base de
documentacion del recién nacido, del o de los consentimientos informados de
las personas con quienes se genera el vinculo filial conforme los requisitos que
establece la Ley 26.994 en sus arts. 560 al 564.” Mientras el articulo 13 declara
que sélo se inscribiran los consentimientos que generan filiacion.*8

- Regqistro Civil y capacidad de las Personas de la Provincia de Cordoba
A través de la Resolucion N° 113 del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Provincia de Cdérdoba emitida el 31/07/2015 se dispuso en
materia de filiacion por TRHA lo siguiente: articulo: 7. “Hagase constar en el
legajo respectivo la informacion relativa a que la persona ha nacido por el uso
de técnicas de reproduccion humana asistida, con la salvedad de que en
ningun caso se deberan expedir certificados de nacimiento en forma tal, que de
ellos resulte que la persona ha nacido o no durante el matrimonio, por técnicas

de reproduccién humana asistida, o ha sido adoptada”. 119

1Direccion del Registro Civil y Capacidad de las Personas de la Provincia de
Mendoza. Manual para los oficiales publicos. Implementacion del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién. Disponible en: http://www.jus.mendoza.gov.ar

118 Decreto 1208 de 1 de junio de 2015. Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas. Poder  ejecutivo. Provincia  del Chaco. Disponible  en:
http://www.saij.gob.ar/registro-estado-civil-capacidad-personas.

19Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Resolucién 113 de 31 de julio de 2015.
Adecuacion Registro Civil y estado de las Personas al nuevo Cédigo Civil y Comercial.
Boletin Oficial No. 148. Gobierno de la Provincia de Cordoba. Disponible en:
http://boletinoficial.cba.gov.ar

75



- Registro Civil y de Capacidad de las Personas de la Provincia de Buenos
Aires

Con la finalidad de garantizar la validacion del consentimiento informado a
presentar ante el Registro, considerando que la certificacion por autoridad
publica es la opcidbn mas asequible, pues las personas por lo general no
cuentan con los recursos econdmicos para costear la labor de un notario y
basandose en la ley nacional antidiscriminatoria 23.592, el 5 de mayo de 2016,
la Directora Provincial del Registro de las Personas de la Provincia de Buenos
Aires establecié mediante Disposicion 1093-2016 ( precedente directo de la
legislacion de CABA), un procedimiento de certificacion gratuita de los
consentimientos informados al momento de la inscripcion de los/as nifios/as
nacidos por las técnicas en los siguientes términos.
Articulo 1° — “Ordenar que las inscripciones de nacimiento ocurridas a partir de
entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidon y cuya causa de
filiacion sea el empleo de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA);
el consentimiento, previo, informado y libre exigido por el articulo 561 de la
norma citada, podra ser presentado al momento de la inscripcion del
nacimiento para su certificacion por parte del delegado, quien otorgara fe
publica al instrumento previa manifestacion y ratificacion ante su presencia,
para su posterior archivo en calidad de documentacion base de la inscripcion
en la delegacién correspondiente de este Registro Civil.
Art. 2° — En el acto de registracion se debera presentar el instrumento donde
conste el consentimiento, el que debera presentarse por escrito en original, con
el nombre de la institucion sanitaria en la que se haya practicado la TRHA, con
la debida constancia de habilitacion nombre de los médicos intervinientes y
datos de las personas que se someten a la TRHA y otorgan su consentimiento.
El documento debera estar suscripto por el médico, el responsable
administrativo de la institucién y los progenitores.”*?°

- Registro Civil de Comunidad Autbnoma de Buenos Aires. (C.A.B.A.)
El Director General del Registro del Estado Civil y Capacidad en las Personas
emitio la Disposicion N° 121/DGRC/16 del 29 de diciembre de 2016, facultando

a sus oficinas registrales para certificar en forma gratuita los consentimientos

120 Disposicién No. 1093-16. Registro Civil. Provincia Buenos Aires. Inscripcion de
nacidos por TRHA. Disponible en: http://www.colectivoderechofamilia.com
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informados mediante el siguiente procedimiento: Articulo 1: “El consentimiento,
previo, informado y libre exigido por el articulo 561 de la norma citada podra ser
presentado al momento de la inscripcién del nacimiento para su certificacion
por parte del oficial puablico, quien otorgard fe publica al instrumento, previa
manifestacion y ratificacion ante su presencia, para su posterior archivo en
calidad de documentacion base de la inscripcién de este Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas”.

Para que el oficial publico del Registro certifique el consentimiento este debe
cumplimentar los siguientes requerimientos:

a) Debe ser original,

b) estar suscripto por quienes se someten a las técnicas de reproduccion
humana asistida,

c) estar firmado por el médico interviniente,

d) firmado por el director médico o responsable del establecimiento de salud
debidamente autorizado.*?*

Retomando la norma civil sustantiva, se precisa abordar el contenido del
articulo 558, donde se establece que una persona puede llegar a tener como
maximo dos vinculos filiales simultdneos. Por ende, si se reclama una filiacion
en relacion con una persona que tiene doble vinculo filial, ello importa dejar sin
efecto una anteriormente establecida, ejerciendo la correspondiente accion de
impugnacion para efectuar el desplazamiento de la filiacion existente en
atencion al articulo 578 del CCC.

Sin embargo, el avance de las TRHA ha visibilizado también el deseo de
personas que pretenden integrar conformaciones filiales pluriparentales, donde
mas de dos personas tienen la voluntad de ser progenitores. En sede
administrativa, sefiala ITURBURU vy otros, se han planteado dos casos para el
reconocimiento de triple filiacion. “Uno acontecié en Mar del Plata, provincia de
Buenos Aires, donde el Registro Provincial de las Personas, por disposicion
2062 del 22 de marzo de 2015 resolvio constituir un triple vinculo filial respecto
de un nifio nacido por reproduccion asistida. Esta técnica fue realizada por dos

mujeres casadas con aporte de gametos masculinos de un amigo de ambas.

121 Disposicién N° 121 de 29 de diciembre de 2016. Direcciéon General del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas. Boletin Oficial del Gobierno. Disponible en:
boletinoficial.buenosaires.gob.ar
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En este caso, se hizo lugar a la solicitud de reconocimiento paterno solicitada
respecto del nifio de meses de vida, cuyo nacimiento ya se encontraba
inscripto bajo la comaternidad del matrimonio de mujeres, y se adiciond el
apellido paterno al nombre del nifio. El otro caso tuvo lugar en la ciudad de
Buenos Aires. Se trataba de un supuesto similar al anterior, es decir la
pretension de multiparentalidad alegada por un matrimonio de mujeres, que ya
figuraban registralmente como comadres del nifio (de seis afios de edad), y por
un amigo de ambas (donador de los gametos masculinos) con voluntad de
entablar también vinculo filial con el nifio. Frente a ello, el Registro de Estado
Civil y Capacidad de las Personas de CABA procedio, en consecuencia, a la
rectificacidon registral por triple filiacion. Al nombre del nifio se le adicioné el
apellido paterno.”??

Las resoluciones registrales que aprobaron las correspondientes inscripciones
de triple filiacion han sido criticadas, alegandose “la inexistencia de facultades
del 6rgano administrativo registral para arrogarse facultades jurisdiccionales e
inaplicar las normas legales —de orden publico— que imponian e imponen en
el derecho argentino la regla de doble vinculo filial.”'?® Situacion juridica que
debe dirimirse en la justicia y no en sede registral.

Por ultimo, cabe mencionar que el CCC omitié todo tratamiento legislativo de
dos figuras polémicas, la gestacién por sustitucion y la fertilizacion post
mortem. Lo cual obliga a que las cuestiones relativas a estas instituciones
ante su vacio legislativo deban ser resueltas en sede judicial, recibiendo en
muchas ocasiones tratamientos heterogéneos.

Resumen de los indicadores mas importantes

En cuanto al marco legal regulador de Ila tematica existen
fundamentalmente normativas en materia de salud que abarcan el contenido
de las técnicas que se aplican, su alcance, relacion médico-paciente, entre
otros aspectos, normativas sustantivas civiles relativas a la filiacion y
normativas registrales que se encargan de garantizar la inscripcion del menor
nacido por TRHA.

221turburu, M.; Salituri Amezcua, M. M.; Vazquez Acatto, M. 2017, pag. 26.
123 Herrera, M. Manual de Derecho de las Familias. Buenos Aires. Abeledo Perrot,
2015, pags. 436 y 437.
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En Espafia estas normas son:

Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida (LTRHA),
gue ademas de contemplar todo lo relativo a los aspectos médicos para la
aplicacion de las mismas, entre estos; las condiciones personales de la
aplicacion de las TRHA, los requisitos de los centros y servicios de RHA, los
participantes en las TRHA, donantes y usuarios, consentimiento informado, la
crioconservacion, la investigacién con gametos y preembiones humanos, la
Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida y los Registros
Nacionales donde se conserva la informacion, va a regular ademas la filiacion
de los hijos nacidos mediante las TRHA, su determinacion legal, premoriencia
y gestacion por sustitucion.

Es precisamente esta preceptiva la que remite al Codigo Civil para que las
reglas concernientes a la filiacion natural le sean aplicables aquellos
supuestos que no aparecen recogidos de manera expresa en esta ley.

Por su parte la Ley 20/2011 del Registro Civil en el capitulo dedicado a la
inscripcion de nacimiento establece como referente normativo las leyes civiles
y la ley de TRHA por ser estas el marco regulador de los distintos tipos de
filiacion, ademas de determinar el caracter de filiacion matrimonial a los hijos
nacidos de matrimonios homoafectivos femeninos.

Se cuenta ademas con la Instruccion de 18 de febrero de 2019 de DGRN
sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacidn por sustitucion.

En Brasil desde el ambito de la salud solo se cuenta con normativas de
caracter ético emitidas por el Consejo federal de medicina. La resolucién
vigente es la No. 2294 de 2021 abarca todo lo relativo a la relacion médico —
paciente, reglas a seguir en la aplicacion de las TRHA, responsabilidad de los
centros que se dedican a su aplicacion. Requerimientos para usuarios y
donantes. Asi como los distintos supuestos que autoriza aplicar sobre
fundamentos éticos. EI CCB de 2002 en su articulo 1597 comprende entre los
supuestos de filiacion matrimonial a la derivada de las TRHA en su modalidad
homéloga y heter6loga aunque para esta Ultima se requiera contar con el
consentimiento del esposo. Se cuenta ademas con la disposicion No. 63 de

14 de noviembre de 2017 del Consejo Nacional de Justicia que regula el
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procedimiento y requerimientos para la inscripcion de los menores nacidos
mediante TRHA.

Por su parte, el ordenamiento juridico argentino regula lo concerniente a las
TRHA en la Ley 26.862 de 5 de junio del 2013 sobre el acceso integral a
los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién
médicamente asistida, y en su reglamento el Decreto 956 de 19 de julio del
propio afo. Los aspectos relativos a la filiacion son recogidos en el Cdédigo
Civil y Comercial de la Nacién, la ley 26.994 de 8 de octubre de 2014 que
incluy6 acertadamente la regulacion de una tercera fuente filial derivada del uso
de las TRHA. Ademas de contar con las resoluciones registrales de las
jurisdicciones provinciales que han implementado las nuevas preceptivas del
CCyC.

En relacion a las TRHA heter6logas podemos puntualizar que en los tres
paises estudiados no existe diferencia alguna, pues en todos se aplican la
Inseminacion artificial y la Fecundacion in Vitro e inyeccion intracitoplasmica
de espermatozoides con gametos de donante y con transferencia de
preembriones, asi como la Transferencia intratubarica de gametos.

Sobre el acceso a las técnicas, se autorizan en Espafia a las mujeres
mayores de 18 afos con plena capacidad independiente de su estado civil y
orientacion sexual, limitado a los hombres que solo concurren como donantes
0 pareja de la mujer que se somete a la técnica porque la gestacion por
sustitucién no es permitida.

En el caso de Brasil la CFM autoriza el uso de la TRHA a todas las personas
mayores de edad y capaces, independientemente de que sean
heterosexuales, homoafectivos o transgéneros, en proyecto parental
compartido o unipersonal.

Argentina al igual que Brasil proscribe cualquier indicio de discriminacion por
razon de su orientacion sexual y estatus civil de las personas con mayoria de
edad que deseen acceder a las técnicas.

Otro de los aspectos a considerar es la acreditacién del consentimiento
informado, en Espafia de manera general es acreditado por la autoridad
sanitaria correspondiente, en el caso de premoriencia del marido, su
consentimiento podra manifestarse ademas del documento antes mencionado,

en escritura publica, en testamento o documento de instrucciones previas. Para
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el supuesto de matrimonio homoafectivo femenino la cényuge de la usuaria
debera prestar su consentimiento ante el registrador.

En Brasil son las disposiciones del CFM las que han trazado las pautas para la
exteriorizacion de la voluntad procreacional en el consentimiento informado.
En el mismo se plantea que el consentimiento libre e informado es obligatorio
para todos los pacientes sometidos a las TRHA, y que en el mismo deben
aparecer no solo los aspectos médicos sino los juridicos y éticos también.
Cuenta con un formulario especifico y escrito. Para la modalidad heteréloga la
normativa registral exige entre otros documentos, la declaracién con firma
notarial, del director técnico de la clinica, centro o servicio de reproduccion
humana donde se realiz6 la reproduccion asistida, indicando que el nifio fue
generado por reproduccion asistida heter6loga, asi como el nombre de los
beneficiarios.

Para los casos de gestacion solidaria se establece la presentacion del
consentimiento informado firmado por la donante temporal del Utero y para la
fecundacion post mortem el requisito esencial es la entrega de documento
redactado mediante instrumento publico o privado con firma notarial.

En Argentina la normativa relativa al acceso a las TRHA se pronuncia sobre la
importancia del consentimiento informado y su exigencia por parte del personal
médico. Del mismo modo la normativa civil recoge los distintos requerimientos
a exigir por ley para su conformacion: ser hecho por escrito, firmado por cada
uno de los miembros de la pareja o de la persona que posea un proyecto
parental unipersonal y estar protocolizados ante escribano publico o certificado
por la autoridad sanitaria. Plantea la propia norma sustantiva la exigencia de
Su presentacion ante el registrador para efectuar la inscripcién de nacimiento
del menor.

Filiacion asistida, su modalidad heter6loga y requerimientos para su
inscripciéon

Como se ha podido apreciar en Espafia pese al reconocimiento de la filiacion
derivada de las TRHA, no se ha modificado la normativa civil sustantiva sobre
el régimen de filiacion y este permanece intacto y bajo una Optica tradicional.
No es admitida como una fuente independiente y auténoma. La filiacion
derivada por TRHA aparece regulada en la LTRHA de manera parca e

insuficiente. Unos pocos articulos son dedicados a tan complejos supuestos,
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como regla general esta modalidad filiatoria se reconduce a la filiacion por
naturaleza de manera expresa para aquellos supuestos que no aparecen
previstos en estos preceptos. Esto trae dispersion y la desnaturalizacion de
esta categoria filiatoria que esta basada en la voluntad procreacional y no en la
verdad biologica. Obviamente no se cubren todos los supuestos, existe un
tratamiento desigual y diferenciado entre unos y otros, redundado ademas en la
proliferacién de criterios jurisprudenciales y doctrinales en contraposicion.

Los supuestos recogidos en la LTRHA son: filiacion matrimonial para los
matrimonios homoafectivos femeninos, filiacion matrimonial y no matrimonial
heterosexual en su modalidad heterol6ga, la fecundacién postmorten y la
gestacion por sustitucion. Mientras el resto de los supuestos no comprendidos,
entre ellos, la filiacion matrimonial y no matrimonial heterosexual homdloga y la
filiacion no matrimonial homoafectiva deben remitirse a las reglas del CC, que
como sucede con este Ultimo supuesto no encaja en las presunciones alli
previstas.

En tal sentido concluimos que Espafia posee un sistema complejo y no
uniforme de inscripcion para los distintos supuestos, la LRC remite a las reglas
del CC y de la LTRHA para determinar la filiacion a efectos de su inscripcion.
Ampara ademas la filiacion de los hijos de matrimonios homoafectivos
femeninos, no asi el de las relaciones de hecho homoafectivas femeninas.
Como se consagra en la LTRHA, en ningun caso, la inscripcion en el Registro
Civil reflejara datos de los que se pueda inferir el caracter de la generacion.?*
Es el registrador el encargado de recibir la documentacion acreditativa de la
filiacibn y examinarla en aras de determinar si se procede a la inscripcién o
no'?®, Para los casos de filiacion matrimonial heterosexual heteréloga se
requiere la presentacion del consentimiento informado formal, previo y expreso
de ambos, la mujer usuaria de las técnicas y su esposo. Para la filiacion no
matrimonial heterosexual heteroléga se considerara como escrito indubitado el
documento extendido ante el centro o servicio autorizado en el que se refleje el
consentimiento a la fecundacion con contribucion de donante.

Mientras la filiacion matrimonial homoafectiva femenina conforme a los

pronunciamientos de la DGRN debe prestar su consentimiento ante el

124 Articulo 7.2 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo de 2006.
125 Articulo 44 inciso 3 ultimo parrafo de la Ley 20/2011 de 21 de julio de 2011.
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registrador la conyuge de la mujer que da a luz sin necesidad de probar que el
hijo ha nacido como producto de las TRHA, se habla entonces de un
consentimiento distinto al concebido para el resto de los casos.

Todo ello nos lleva a preguntarnos acerca del valor y alcance del
consentimiento informado, si este solo es visto como requerimiento para
acceder a las TRHA o es determinante ademas de la filiacion. En los supuestos
recogidos en la LTRHA se privilegia este ultimo criterio, sin embargo la
modalidad homologa al constrefiirse a las presunciones del CC se inclina a la
primera consideracion.

Brasil tampoco reconoce la filiacién derivada de las TRHA como fuente de
filiacion independiente y auténoma. Aunque a diferencia de la legislacion
espafola si se hace referencia en la normativa sustantiva civil a algunos de los
supuestos que pueden suscitarse. Como hemos planteado con anterioridad su
regulacion es insuficiente y limitada, enmarcada en el matrimonio heterosexual
y dentro de la filiacion natural. Reconoce ambas modalidades la homdloga y la
heter6loga pero difiere en su tratamiento puesto que la fecundacién post
mortem solo esta contemplada para la primera categoria, mientras para el uso
de gametos de un tercero se requiere el consentimiento expreso de la pareja.
Ha sido precisamente las directrices derivadas de las resoluciones de caracter
ético, pues carecen de fuerza vinculante, del Consejo Federal de Medicina
qguienes han marcado los derroteros a seguir en esta materia, incluyendo
incluso aspectos que debieran abordarse en normas sustantivas como la
gestacion solidaria y la propia fecundacion post mortem, lo cual ha sido
justificado ante el vacio legal imperante. Ademas del aporte que ha constituido
para el desarrollo de la tematica estas disposiciones, los criterios doctrinales
adoptados en distintos eventos han complementado y fundamentado su
aplicacion y reconocimiento juridico.

Loable ha sido también en este sentido las normativas registrales emitidas por
el Consejo Nacional de Justicia. Disposiciones que han materializado las
consideraciones éticas y doctrinales, confiriéendole una interpretacion mas
adecuada y ajustada a la realidad social del pais, logrando ademas una
uniformidad en la practica registral para todos los supuestos de modalidad
heterol6ga, requiriendo para la inscripcion de los nacidos bajo estas

circunstancias ademas de la documentacion exigible para el resto de los casos,
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documento con firma notarial emitido por el centro hospitalario donde se aplicé
las TRHA consignandose técnica empleada y beneficiarios de la misma. En el
asiento no debe aparecer elemento alguno que revele su origen, no obstante la
documentacion entregada es archivada en el legajo registral. La finalidad
fundamental de estas normativas han sido desjudicializar los procesos
filiatorios en atencion al interés superior del nifio.
Por ultimo, analizamos la legislacién de Argentina, que en nuestra opinion, es
quien logra conferirle un tratamiento mas adecuado a la filiacion asistida. La
cual es reconocida en la norma sustantiva civil como una modalidad filiatoria
independiente y autbnoma de las ya existentes. Ademds, ofrece similar
tratamiento a ambas variantes, homologa y heter6loga, pues
independientemente de las circunstancias, en los dos supuestos es exigible el
consentimiento informado. El fundamento de esta postura estriba en el valor
gue se le concede a la voluntad procreacional, los hijos nacidos de las TRHA
ya sea con material genético propio o de un tercero, son resultado del deseo de
los futuros padres, voluntad que se manifiesta a través del consentimiento
informado.
No obstante, para la filiacion heteroléga, debido a la disociacion entre los
elementos que concurren, genética, biologia y voluntad, la norma civil dispone
las reglas especificas que van a regirla. La propia norma establece ademas las
pautas a seguir a nivel registral, pues ordena la presentacion de los
consentimientos y su archivo en el legajo del registro. Por su parte y dado la
conformacion federal del sistema de gobierno argentino, distintas jurisdicciones
provinciales han actualizado y adecuado sus normativas registrales internas en
correspondencia con los nuevos postulados, reglando la manera de proceder
del registrador bajo estricta confidencialidad en la inscripcion y archivo de la
documentacion entregada, funcionario que incluso, en algunos registros para
este proceder especifico, se encuentra facultado no solo para calificar los
documentos sino para autenticarlos, ofreciendo una via gratuita y expedita de
validacion de los consentimientos informados.

3. Estado actual de latematica en Cuba.
Para abordar el tercer objetivo especifico, relativo a la visualizacion del estado
actual de la materia objeto de estudio en el pais, se procedié primeramente al

analisis de las entrevistas realizadas a los especialistas de salud publica, asi
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como a la revision de documentos relativos al tema en cuestion, entre ellos,
Anuarios estadisticos, articulos de prensa, proformas de consentimiento
informado y las disposiciones juridicas emitidas por el Ministerio de Salud
Publica. Posteriormente se acopio lo concerniente a la filiacion de los menores
nacidos por TRHA en Cuba segun el marco legal vigente para finalmente
adentrarnos en las proyecciones futuras que se avizoran de un tratamiento
juridico méas a tono a nuestra realidad social y atemperado a los presupuestos
doctrinales contemporaneos.

Escenario demogréfico actual y las TRHA en Cuba.

Conforme a los datos estadisticos recogidos al cierre del afio 2019 en el
Anuario Estadistico de Salud'?®, los indicadores relativos a la poblacién
muestran que en el 2019 disminuyo el nimero de nacimientos en 6 617 con
respecto al 2018, que el nivel de reproduccion de la poblacion es bajo, con una
tasa de natalidad de 9,8 nacidos vivos por 1 000 habitantes, disminuyendo en
un 5,8 % respecto al afio anterior. La tasa de fecundidad general es de 42,5
nacidos vivos por 1 000 mujeres de 15 a 49 afos. Disminuyen ademas, las
tasas de fecundidad para cada grupo de edad de la mujer en periodo fértil, a
excepcion de la tasa del grupo de 45 a 49 afios. Siendo la tasa global de
fecundidad de 1,573 y la bruta de reproduccion de 0,764.

Estos indicadores antes expuestos son solo una muestra que describe la
tendencia en la dinamica demografica cubana actual, muy compleja por cierto,
dada a la falta de reemplazo poblacional que desde hace treinta afos
presentamos a raiz de una disminucién gradual y sostenida de la natalidad. A
estos indicadores desfavorables se suma el incremento del nimero de parejas
con problemas de infertilidad en el pais. Segun datos del propio Ministerio de
Salud'?’, en Cuba, desde el 2018 se han identificado 166 mil 631 parejas

infértiles y en el recién concluido 2020 hubo una incidencia de 25 mil 409.

126 Anuario Estadistico de Salud de 2019, Ministerio de Salud, Direcciéon de Registros
Médicos y Estadisticas de Salud, La Habana 2020, pag. 11. Este Anuario se presenta
en su 48 edicién, continuando la difusion y la memoria escrita, de los indicadores del
estado de salud de la poblacién cubana, para consulta y referencia oficial. No todos los
indicadores, de los sistemas de informacion estadistica vigentes se publican en el
documento, otros complementan lo que aqui aparece y estan disponibles, en las
dependencias estadisticas del Sistema Nacional de Salud.

127 Informacion del Ministerio de Salud Publica ofrecida 17-05-21, Disponible en:
http://www.cubadebate.cu/noticias/2021/02/09/programa-de-atencion-a-la-pareja-
infertil-logra-mayor-cifra-de-embarazos-en-2020/
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En tal sentido el Estado cubano ha venido desarrollando multiples acciones que
le permitan el incremento de la natalidad en un mediano plazo, dentro de estas
acciones se encuentra el Programa de Atencion a la Pareja Infértil creado
desde el afio 2007, programa priorizado y que hasta la fecha cuenta con
resultados satisfactorios, que le avalan para seguir potenciando el desarrollo,
diversificacion y empleo de las TRHA a nivel nacional. A modo de ejemplo cabe
resefiar que en el 2020, 25 mil 574 parejas recibieron tratamiento en las
consultas de infertilidad a nivel municipal, y se lograron 4 mil 894 embarazos, el
70 por ciento de los obtenidos en toda la red de servicios.

Sin embargo, siguen siendo los centros de reproduccion asistida de alta
complejidad donde se acumula una mayor demanda del servicio, a este nivel
llegan las parejas que presentan una causa de infertilidad compleja y que no ha
podido lograr su deseo de concepcion en los niveles municipales y provinciales.
El aflo pasado, fueron atendidas702 parejas en esas instalaciones y se
gestaron 77 embarazos, a pesar de las limitaciones financieras y el costo!?®
elevado de los tratamientos que se realizan.?®

Este programa contiene reglamentos, guias y otros documentos aprobados
para el funcionamiento de la red en la atencion a la pareja infértil en el Sistema
Nacional de Salud. Su objetivo fundamental es el de normar y protocolizar los
procesos y actividades que se vinculan con la atencidon médica a la infertilidad
en el Sistema de Salud Publica Cubano. Contiene ademas una serie de
mecanismos en los cuales el equipo multidisciplinario tratante de la pareja se
guia para llevar a cabo la aplicacion de las técnicas desde su comienzo y asi
lograr el objetivo que se propone la pareja al iniciar estos procedimientos.
Segun criterio de los especialistas, el Programa de Atencién a la Pareja Infértil
estd disefiado para que alrededor de 40 de cada 100 parejas logren su
embarazo en las consultas municipales y las restantes deban remitirse a los
servicios provinciales de reproduccion asistida en los hospitales maternos de

cada provincia, para hacer estudios mas profundos y recibir tratamientos

128 A este nivel, cada tratamiento le cuesta al pais alrededor de cuatro mil délares solo
por concepto de material gastable, medios de cultivo, reactivos y medicamentos; a ello
se sumo que muchas personas no pudieron trasladarse a los centros por la COVID-19.
129 Cuba es el Unico pais de Latinoamérica que ofrece este servicio de manera gratuita
completamente en el Sistema de Salud Publica.
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complejos®*°. A partir de ese momento, las parejas son sometidas a técnicas
como la cirugia y la mas frecuente que es la inseminacion artificial.

Si después de un afo la mujer, con la aplicacion de hasta cuatro
inseminaciones artificiales, no logra el embarazo, la pareja requerira de
técnicas de reproduccion asistida de alta tecnologia, remitiéndose su caso
hacia las instalaciones equipadas a tales efectos. En el pais, por el momento,
se cuentan con cuatro centros destinados a la aplicacion de estas técnicas,
hospital Hermanos Ameijeiras y Ramon Gonzélez Coro, en La Habana;
Gustavo Aldereguia Lima, de Cienfuegos; y Vladimir llich Lenin, de Holguin. En
esas instituciones se aplica la fertilizacion in vitro convencional, por
ovodonacion y mediante inyeccion intracitoplasmatica; mientras que otras
novedosas técnicas también estaran disponibles proximamente.

La practica de las TRHA en el pais lleva varios afios y a pesar de ello la
legislacion atinente a esta materia es insuficiente y aun no se cuenta con una
disposicion juridica con rango jerarquico superior que sobre presupuestos
bioéticos regule de manera especifica y detallada todo el entramado de
relaciones, derechos, obligaciones, procederes, reglas y principios inherentes a
su aplicacion.

De las normas vigentes del ambito de la salud podemos mencionar como de
caracter general a la Ley de Salud Publica, Ley No. 4 13! que enuncia los
principios en los que se basa nuestro sistema de salud. En relacion a la
tematica de estudio sobresalen garantizar el acceso de toda la poblacion a
cualquier servicio de salud que se brinde, en particular aquellos que suponen
avances cientificos, asi como la necesidad de la manifestacion del
consentimiento del paciente que se somete a determinados procederes, todo lo

cual esta previsto en los articulos 4 y 192, respectivamente.

130 Informacién del Ministerio de Salud Publica ofrecida 17-05-21. Visto en:
http://www.cubadebate.cu/noticias/2021/02/09/programa-de-atencion-a-la-pareja-
infertil-logra-mayor-cifra-de-embarazos-en-2020/

Blley No. 41 Ley de La Salud Pulblica. Gaceta Oficial No. 61 Ordinaria de
15 de agosto de 1983.

132 Articulo 4: La organizacion y la prestacion de los servicios que a ella corresponden
se basan, entre otros, en el reconocimiento y garantia del derecho de toda la poblacién
a que se atienda y proteja apropiadamente su salud en cualquier lugar del territorio
nacional, asi como la aplicacién adecuada de los adelantos de la ciencia y de las
técnicas médicas mundiales. Articulo 19: Las intervenciones quirdrgicas, procederes
diagnosticos y terapéuticos se realizan con la aprobacion de los pacientes.

87


https://telegra.ph/Obtenida-en-2020-la-mayor-cifra-de-embarazos-desde-la-existencia-del-Programa-de-Atenci%C3%B3n-a-la-Pareja-Inf%C3%A9rtil-02-09
http://www.cubadebate.cu/noticias/2021/02/09/programa-de-atencion-a-la-pareja-infertil-logra-mayor-cifra-de-embarazos-en-2020/
http://www.cubadebate.cu/noticias/2021/02/09/programa-de-atencion-a-la-pareja-infertil-logra-mayor-cifra-de-embarazos-en-2020/

En correspondencia con los preceptos anteriores y mas vinculado a las TRHA,
el Decreto nimero 139 de 198833, dispuso en su articulo 36, que es
responsabilidad de Salud Publica promover y realizar acciones para el
diagnéstico y tratamiento de los aspectos de la reproduccién humana, la
infertilidad y regulacion de la fecundidad.

De caracter especifico se encuentran dos resoluciones emitidas por este
organismo que regulan los procederes de caracter heterdlogo, la primera sobre
ovodonacion y la segunda sobre donacion de gametos masculinos.

La resolucién No. 61 del 2014 regula la ovodonacién, definiéndola como una
técnica excepcionalisima de reproduccion asistida de alta complejidad,
consistente en la aspiracion folicular en una mujer donante, que puede ser
familiar o anonima y la implantacion folicular de ese material genético en una
mujer receptora, paciente del Servicio de Reproduccion Asistida del Sistema
Nacional de Salud.'34

En relacion a los beneficiarios de las técnicas se infiere que solo pueden
acceder parejas heterosexuales, al emplearse de manera indistinta en el texto
legal el término “pareja” y ser el esposo de la paciente quien emita la muestra
de semen. Con esta formulacién se ha excluido la posibilidad de acceso hasta
el momento de uniones del mismo sexo y a mujeres solas.

La norma establece dos modalidades de donantes, uno conocido y el otro
anonimo, fijando ademas los requerimientos necesarios para ser aceptados
como tales: “la donacion de ovocitos solo ocurrira con donante conocida
cuando esta sea familiar de primer grado y hasta segundo grado de
consanguinidad; empleando una donante anénima en los casos de pacientes
en tratamiento de reproduccién asistida, cuya reserva ovarica permita
garantizarle al menos nueve Ovulos para su tratamiento y que, previa
autorizacion expresa 'y por escrito, autorice donar los Ovulos
supernumerarios”3,

La donacién se efectia bajo los principios de altruismo y gratuidad. El
consentimiento del donante debe quedar fijado por escrito de manera expresa,

renunciandose al derecho de filiacion sobre los Ovulos donados y de

133 Decreto No. 139. Reglamento de la Ley de la Salud Publica. Gaceta Oficial No. 12
Ordinaria de 22 de febrero de 1988.

134 Articulo: 1 de la Resolucion No. 61 del 2014.

135 Articulo: 7 de la resolucion No. 61 del 2014.
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reclamacion legal posterior al procedimiento*. La formulacion relativa a la
renuncia de los derechos filiatorios si bien permite disipar posibles conflictos,
carece de una norma sustantiva civil que sea su soporte.

Como se aprecia, el consentimiento informado no solo expresa la conformidad
de la pareja o de la donante con el proceder médico que le serd aplicado a
partir de la informacién clara, objetiva y suficiente ofrecida por el equipo
profesional que les atiende puesto que también hace referencia a los efectos
legales. Es decir, trasciende los aspectos netamente administrativos para
recaer en los derechos de indole filiatoria. Por ello la intervencion de un
profesional del Derecho en la formalizacion del acto seria oportuna.

De la revision realizada a las proformas establecidas para el consentimiento
informado se aprecio que las mismas poseen un encabezamiento donde se
especifica hacia quien va dirigido, donantes anénimas, donantes conocidas,
pareja receptora u autorizacion para proceder a diagnostico terapéutico medico
quirdrgico.

El acta que firma la donante anonima hace constancia de que recibio la
informacion adecuada sobre el proceso de donacion de évulos, sus beneficios,
riesgos, derechos y obligaciones. Por lo que manifiesta su aceptacion
voluntaria, consciente y totalmente altruista, sin esperar ninguna retribucién y
renunciando al derecho de cualquier reclamacion legal. También queda
plasmada la posibilidad de revocacion antes de que el proceder sea efectuado.
Para el caso de la donante conocida, se sigue practicamente la misma
estructura y contenido que la anterior, sin embargo dado el vinculo familiar
existente con la pareja receptora su renuncia abarca no solo el derecho a
cualquier reclamacién legal sino también a su reconocimiento publico, social y
afectivo. Igualmente declara su grado de parentesco con la receptora.

En el modelo previsto para la pareja receptora, el enunciado inicial es el mismo,
el cual da constancia de que han recibido la informacion oportuna. Posee
ademas su aceptacion del procedimiento que le serd realizado y el tipo de
donante.

Los datos que se solicitan para todos los supuestos son: nombre del que

suscribe, su numero de identidad y firma. Su formalizacién implica la

136 Articulo: 8.6 de la Resolucién No. 61 del 2014.
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intervencion de testigos calificados, dos miembros del equipo médico, siendo
uno de ellos, conforme a la norma legal, el psiquiatra o psicélogo y la
consignacion de la fecha. El original se archiva en la historia clinica y se le
entrega al firmante copia del documento.

La segunda disposicién normativa de caracter especifico es la Resolucion No.
17 de 2017, la cual contempla los procederes vinculados a la donacion de
semen. Siendo este definido como el acto mediante el cual un sujeto masculino
deposita una muestra de semen en los servicios de Reproduccién asistida de
las unidades de salud autorizadas®®’.

Es un acto de caracter voluntario y altruista, en la que los sujetos donantes se
clasifican en: anonimos, su identidad es desconocida para los receptores y
para la descendencia que se generara por el uso del semen aportado, o
conocido, cuando se dona a una receptora especifical®.

Se crea el banco de semen definiéndolo como aquella unidad del sistema
nacional de salud integrada a los servicios de RA de alta tecnologia, que
obtiene, procesa y almacena semen para utilizarlos en procedimientos que se
realizan en esos servicios.

Se hace constar ademas que en el expediente de donante debera contar con el
consentimiento informado sobre haber recibido y aceptado la informacion
relativa a los procederes meédicos, siendo suscrito con la firma de los
profesionales o del donante®*.

AuUn cuando se cuenta con una norma reguladora de este proceder en el pais,
estableciendo pautas para su futura aplicacion se debe puntualizar que a pesar
de los esfuerzos del pais encaminados en la materializacion de este anhelo,
todavia no se ha logrado su funcionamiento. Dos razones fundamentales
alegan en este sentido los especialistas consultados: no se cuenta con todo el
desarrollo genético necesario para garantizar la calidad del semen donado y
carencia de una cantera de donantes, pues no existe incentivo alguno, al no ser
en casos especificos, de someterse a todo el proceso que resulta complejo. En

palabras del Dr. Rogelio Gonzalez Sanchez es un proceder que debe

137 Apartado primero de la Resolucion No. 17 de 2017.
138 Aparatado cuarto de la Resoluciéon No. 17 de 2017.
139 Apartado décimo sexto de la Resolucién No. 17 de 2017.
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repensarse mejor para lograr aceptacion sin sacrificar lo mas importante, la
salud de las futuras generaciones.

Igualmente, todos los entrevistados, coinciden en la necesidad de una
disposicién normativa que aglutine estos procederes pero que también abarque
aspectos hasta ahora no regulados y que requieren de igual proteccion, la
disposicién de los tratamientos al material genético que se almacene, nimero
de procederes a utilizarse, responsabilidades del centro, entre otros. Lo cual
deberé& estar también a tono con los postulados del nuevo texto constitucional,
gue reconocen los diversos modelos familiares en condiciones de igualdad,
para que todas las tipicidades familiares puedan acceder a él. Obviamente
deberéd igualmente ajustarse a las nuevas demandas el programa de atencion
de la pareja infértil que requerira abrir su diapason, siendo no solo la pareja
infértil de caracter fisiolégico su objeto de atencion sino también aquellas
parejas o personas con infertilidad social y la adecuada conformacion de los
consentimientos informados amparados en la preceptiva constitucional y futura
normas sustantiva familiar.

En tal sentido, refirieron especialistas del MINSAP se prevé modificaciones a la
Ley de Salud Publica, reformulacion de protocolos establecidos por el
Programa Nacional de Atencion a la Pareja Infértil, permitiendo el acceso a las
técnicas a todas las personas independientemente de su estado civil y
orientacion sexual, asi como la reformulacion del contenido de los
consentimientos informados, pues se contaria con el respaldo legal para ello,
texto constitucional y futura legislacion sustantiva familiar, asi como la emisién
de una norma, sin precisarse aun su rango jerarquico, contentiva de los
aspectos asociados a la aplicacion de las técnicas desde el punto de vista
médico.

No obstante los expertos llaman la atencion que aunque el programa es una
prioridad y la tendencia es a masificarlo, potenciarlo, a la par de la aprobacién
de un marco legal suficiente, se requiere contar con la infraestructura necesaria
para el archivo adecuado de los expedientes y la disponibilidad del
equipamiento necesario para la realizacibn de los exdmenes de genética
requeridos y lograr la criopreservacion de Ovulos, espermatozoides vy
embriones. En la actualidad y a pesar de los esfuerzos realizados se considera

gue este proceder es extremadamente lento, que no satisface las necesidades
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de todas las parejas que estan en el programa, en tanto existen mas receptoras
gue donantes potenciales.

Finalmente, coincidimos con el criterio emitido por SUAREZ Y PEREZ en
relacibon a las resoluciones emitidas por el MINSAP, anteriormente
mencionadas, “pues, si bien, demuestran una postura de las instituciones de
salud al respecto, sefiala, puede decirse que no son vinculantes ni coherentes
con lo dispuesto en el Codigo de Familia, mas bien se contraponen”, pues
nuestra legislacion sustantiva familiar vigente no contiene normativa alguna
relativa a la filiacion derivada de las TRHA, sélo reconoce la filiacion natural
matrimonial y extramatrimonial, asi como la legal.

En el pais hace mas de cinco afios se lleva a cabo de manera satisfactoria la
ovodonacion como modalidad heteroléga de las TRHA y los nifios nacidos a
traves de ella han sido inscritos en el registro del estado civil por filiacion
natural en virtud a la presuncion de la maternidad que se prueba con el parto
segun lo preceptuado en el Codigo de Familia, lo cual veda, apuntan SUAREZ
Y PEREZ!, “la posibilidad de conflicto de maternidades (genética y gestante)”.
Con ello, contindan argumentando los autores, “puede afirmarse que, el actual
sistema de filiacion juridicamente establecido, no genera contradiccion en
relacion al modo en que opera la técnica, en tanto, hasta el momento ha sido
reservada a la pareja heterosexual, de tal forma que, madre es la que ha dado
a luz, y no la que dond el 6vulo. Con base en lo expresado la técnica se
favorece con el principio que asevera que la maternidad gestante determina la
filiacion, sin lugar a posteriores impugnaciones reclamando o negando la
filiacion™42,

En los embarazos logrados a partir de esta técnica ha sido aportado
indistintamente material genético por donantes andnimas y conocidas. El
consentimiento informado ha sido solo requerido para el proceder médico sin
transcender en la determinacion de la filiacion. No se han producido tampoco
hasta la fecha ningun proceso legal relativo a la filiacion de estos nifios, sin

embargo, al emplearse material genético de un tercero, se debiera proteger y

140Suérez, L. y Pérez, L. La fertilizacion in vitro heter6loga en Cuba. Valoraciones en el
ambito de la filiacion. Rev. Boliv. de Derecho N° 29, enero 2020, ISSN: 2070-8157, pp.
430-453, pag. 438.

141 |bidem, pag.438.

142 Ibidem, pag. 438.
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garantizar el derecho de esos hijos a conocer, en caso que lo requieran, su
origen biolégico, y no permitir que se siga vulnerando su identidad.

Lo mismo ocurre en aquellos supuestos de parejas que viajan al exterior por
medios propios o en virtud del programa de salud para la aplicaciéon de TRHA
gue no se realizan en el pais, los cuales una vez logrado el embarazo regresan
y al nacer los hijos son igualmente inscritos por filiacién natural.

Ahora bien, igual suerte no correria la aplicacién de técnicas con aporte de
gametos masculinos de un tercero, puesto que la presuncién de la paternidad
esta basada basicamente en la cohabitacion y en el acto sexual que se supone
debi6 darse entre la pareja, por lo que este supuesto desbordaria la estructura
juridica existente.

El esquema legal actual, concluyen SUAREZ Y PEREZ!3, “construido sobre la
base del convencimiento y creencia indiscutida de que la relacion sexual, es el
unico modo por la que se produce la fecundacion de un nuevo ser, no puede
funcionar en estos casos”. Urge entonces la necesidad de reconocer y
garantizar una nueva fuente de filiacion derivada de las TRHA en nuestra
legislacion sustantiva familiar, 1o cual debe hallar reflejo en la normativa
registral civil que tampoco hace alusion alguna a requerimientos especificos
para la inscripcion de los menores que nacen a través de estas técnicas.

En el marco actual de actualizacion de nuestro modelo econdémico y social, que
lleva inexorablemente al perfeccionamiento y adecuacion de nuestro
ordenamiento juridico, se ha aprobado un nuevo texto constitucional en el que
se reconoce el ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos, asi
como se propicia la consolidacion de todos los modelos familiares en
condiciones de igualdad .En tal sentido, la legislacion familiar debera
reformularse para desarrollar los postulados constitucionales.

En la actualidad y debido a la consulta especializada realizada se encuentra
sujeto a debate por la Asamblea Nacional el anteproyecto del Cédigo de las
Familias en su version No. 23 de 11 de noviembre de 2021, en la cual se
contempla la filiacion asistida, los aspectos mas relevantes sobre esta materia

son.

1435udrez, L. y Pérez, L. 2020, pag.440.
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En el capitulo dedicado a las disposiciones generales del titulo IV relativo a la
filiacion, se retoma el principio basico de igualdad filiatoria, a tal efecto el
articulo 48 expresa: “Todas las hijas e hijos son iguales y por ello disfrutan de
idénticos derechos y tienen los mismos deberes con respecto a sus madres y
padres, cualquiera que sea el estado conyugal de éstos y el titulo constitutivo
de su filiacion”.

En este sentido se proscribe toda referencia a la fuente de filiacién en el
asiento de inscripcién de nacimiento, segun articulo 49144 y se reconoce dentro
de los tipos de filiacién prevista en el articulo 50'*° la que tiene lugar por el uso
de cualquier TRHA.

En relacion a los efectos que se derivan de la filiacion el articulo 51 en su
primer inciso plantea que cualquiera sea su titulo constitutivo producira los
mismos efectos.

Por su parte, en el capitulo IV de la filiacion asistida, el articulo 11546 establece
el alcance de estas disposiciones de manera muy acertada, delimitando la
competencia que le corresponde sobre esta materia y la concurrencia de
normativas administrativas que la complementen. Por ello dispone que a la
norma sustantiva familiar le compete todo lo relativo a la determinacion de la
filiacion y la normativa especifica sobre TRHA deberd centrarse en el
procedimiento a seguir para su implementacion.

Es ademas reconocida la voluntad procreacional como el principio medular de
esta categoria filiatoria junto a otros principios que son enunciados en el
articulo 116, a saber: proteccion a la intimidad de las personas que intervienen,

el anonimato exigido por la persona dadora de gametos, el interés superior de

144 Articulo 49. Prohibicién de referencia a la fuente de filiaciéon en el asiento de
la inscripcién nacimiento. En las certificaciones del nacimiento expedidas por el
registro del estado civil no se hace constar datos de los que se pueda inferir la fuente
de la filiacion.

145 Articulo 50. Tipos de filiacién y titulo constitutivo. 1. La filiacion puede tener
lugar por procreacion natural; por el acto juridico de la adopcion; por el uso de
cualquier técnica de reproduccién asistida y por los lazos que se construyen a partir de
la socioafectividad reconocida judicialmente. 2. Incluye tanto a los vinculos de
procreacién y progenitura, como los vinculos sociales y afectivos que hacen que una
persona ostente la condicién de madre, padre, hija e hijo.

146 Articulo 115. Alcance. 1. La filiacion de las personas nacidas por las técnicas de
reproduccion asistida se regula por las normas establecidas en este Cdédigo. 2. La
disposicion juridica que rija esta materia y sus normas complementarias regulan los
procedimientos para la implementacion de dichas técnicas.
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la hija o hijo que nazca como resultado del uso de la técnica, el derecho a
formar una familia, el respeto a la realidad familiar de cada persona y la
igualdad y no discriminacion.

El articulo 1174 posee una formulacién muy interesante, alli se ofrece la
definicién de esta filiacion como resultante de la voluntad de procrear de los
comitentes, y sin embargo, distingue entre inseminacion homoléga vy la
heteroldga, al remitir la primera a las reglas de la filiacion natural. Salvo los
preceptos que hacen alusion expresa al material genético aportado por
donante, el resto de la normativa establece reglas genéricas para esta
modalidad filiatoria, supuestamente validas tanto para la homdéloga como
heterdloga. Esto complejiza el alcance y el momento en que entraran a regir las
reglas previstas en la filiacion natural sobre la filiacion asistida homologa.
Asume, en este sentido, nuestra legislacion una postura intermedia entre la
asumida en Espafa y la seguida por Argentina, al darle un tratamiento
independiente a esta figura, pero distinguiendo en cuanto a las reglas a seguir,
la homdloga de la heterdloga.

Otro precepto a nuestro entender cuestionable es el inciso segundo del articulo
118 relativo a los requisitos del consentimiento. Pues al renovarse este
documento cada vez que se proceda a la utilizacion de gametos o embriones
se le exige que sea formalizado ante la institucion sanitaria o notario,
cumpliendo los mismos requisitos exigidos en su primera emision. Esto haria
engorroso e incluso haria excesivamente oneroso el procedimiento a seguir,
pues los tramites notariales no son gratuitos.

Ademas en la practica se ha constatado que una persona o pareja puede firmar
varios consentimientos informados a lo largo de los diferentes procedimientos
por los cuales transita pues en ocasiones los procedimientos utilizados fallan y
deben pasado un tiempo volverse a someter a estos. Si bien es preciso la

renovacion del consentimiento en estos casos, dentro del protocolo médico, su

147 Articulo 117. Titulo constitutivo. La filiacién de las personas nacidas por técnicas
de reproduccion asistida, resulta de la voluntad de procrear de quien o quienes
intervienen en el proceso, llamadas comitentes, manifestada a través de
consentimiento, con independencia de quién haya aportado los gametos, excepto que
se trate de una inseminacion homadloga para la cual rigen las mismas reglas de la
filiacion por procreacion natural.
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certificacion ante la autoridad satinaria 0 su protocolizaciéon notarial debiera
solo realizarse al obtenerse un resultado positivo y un embarazo en curso.

En cuanto a la modalidad heteréloga se establece que la dacién andénima o de
conocido, previo consentimiento, no generara vinculo juridico alguno conforme
al articulo 119, mientras el articulo 120*® al consagrar el derecho a la
informacién que posee la persona nacida por estas técnicas, abarca las
homologas y la heterolégas, pues el nacido tiene el derecho a conocer tanto
gue su concepcion ha sido a través de estos procedimientos, como a conocer
su identidad genética en el caso que los gametos utilizados sean de un tercero.
De esta redaccion se deduce que para la inscripcion de los nacidos bajo estas
técnicas, sin discriminar entre ellas, deberd exigirse el consentimiento
informado, pues el archivo de este documento en el legajo del registro del
estado civil es lo que permitird garantizar el acceso de estas personas al
conocimiento de su origen. Sin embargo sobre este particular el anteproyecto
no se pronuncia.

La Ley 51 del Registro del Estado Civil consagra en su articulo 4 que en las
inscripciones de nacimiento, o en cualquier otro documento o certificacion del
REC, no se podra consignar declaracion alguna diferenciando los nacimientos,
ni referente al estado civil de los padres o la calificacion de la filiacion del hijo.
Este principio béasico e incuestionable debera conservarse en el texto
modificativo de esta materia. Debera igualmente fijarse los requerimientos para
la inscripcion de los menores nacidos bajo estas técnicas garantizando la
calidad, seguridad y certeza juridica de los hechos y actos que obren en el
registro, pero siendo solo los necesarios, sin excesos rigurosos, para no
obstruir la concrecién de este derecho humano y ni la agilidad requerida en los
procesos registrales.

En este sentido debera exigirse la presentacion del consentimiento informado

emitida por la autoridad sanitaria o escritura publica en el momento de

148 Articulo 120. Derecho a la informacion. 1. Las personas nacidas por técnicas de
reproduccion asistida tienen derecho a conocer que fueron concebidas mediante tales
procedimientos y pueden obtener informacion de su origen gestacional o genético o de
los datos médicos de la persona dadora de gametos cuando sea relevante para su
salud, quedando excluida la identificacion. 2. En casos excepcionales en que la
identificacion deba ser dada a conocer se ha de acreditar en via judicial la existencia
de un motivo relevante por razones debidamente fundadas.
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inscripcién del menor, documento que serd calificado!*® por el registrador en
atencion a los requerimientos establecidos en la normativa sustantiva.
Documento que formara parte del legajo, archivdndose bajo reglas de estricta
confidencialidad, restringiéndose el acceso a esta informacion solo a personas
con interés legitimo (el hijo nacido a través de estas técnicas) en aras de
proteger el derecho a la intimidad personal y familiar. Su custodia garantizard,
como ya hemos planteado, el derecho a la informacion que las personas
nacidas bajo estas circunstancias poseen a conocer su origen y verdad
genética o biolégica. Actuar que no entra en contraposicion con el nuevo
procedimiento registral'®® que se ha aprobado para la inscripcion del
nacimiento de los recién nacidos en las oficinas registrales de los hospitales
con servicio de obstetricia.

Conclusiones

En relacion a los postulados doctrinales destaca:

* La necesidad de reconocer la filiacion asistida como una modalidad
autonoma del resto de las fuentes, que debe conformarse a partir de sus
propias reglas, presunciones y acciones. Cuya médula es la voluntad
procreacional manifestada en el consentimiento informado, el cual
contempla la relacion médico- paciente y la determinacion de la filiacion.

* Necesidad de lograr una ponderacién adecuada en virtud del principio
de la proporcionalidad de los derechos que convergen en virtud de las
partes que intervienen.

Del analisis de la legislacion foranea se constata:
* La coexistencia de normas administrativas y civiles reguladoras de la

materia.

149 a doctrina concibe la calificacion como un medio o instrumento esencial para
hacer efectivo el principio de legalidad. Constituye parte indisoluble del mismo y
consiste en un juicio de valor que hace el funcionario registral de los documentos que
sirven de base a la inscripcién u otro proceso requerido, para decidir si esta procede o
no. En esencia, lo que se persigue con la estricta observancia de este principio es que
tan solo se inscriban hechos y actos ciertos, veraces y perfectamente ajustados a la
realidad extrarregistral, sin olvidar los propios limites del registro. Visto en: Proenza-
Reyes,M. y Rodriguez-Corria, R. La registracion del estado civil: eslabén formal entre
familia y sucesion intestada. Santiago, Especial VLIR, pp. 71-86, 2016, pag. 81.

150 Resolucion No. 119/2020 Procedimiento para la inscripcion del nacimiento de los
recién nacidos en las oficinas registrales de los hospitales con servicios de obstetricia.
GOE No. 12 de 9 de marzo de 2020.
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El tratamiento diferente que se concede a la filiacion asistida, para unos
como fuente auténoma de filiacion, para otros contemplada dentro de la
filiacion natural.

El papel que en esta materia la normativa con sede registral juega con
la finalidad de asegurar la inscripcién inmediata del menor en virtud del
interés superior del nifio, desjudicializar el proceder para su
reconocimiento y uniformarlo para todos los supuestos de TRHA.

Del estado actual de la materia en Cuba

La regulacion actual de la materia en el pais en sede administrativa es
insuficiente y no atemperada a los principios y derechos que refrenda la
Constitucion y en relacion al dmbito sustantivo familiar es totalmente
omisa.

Las inscripciones realizadas hasta la fecha de los nacidos a través de
las TRHA heteroldga ha sido por filiacion natural.

En el proyecto del Codigo de las familias, en su version 23, se reconoce
a la filiacion asistida como una modalidad autbnoma e independiente de
las demas fuentes, reconoce ambas modalidades de TRHA, homodloga y
heterdloga. Al regularlas se ha establecido reglas comunes a las dos,
pero también se distinguen en cuanto a las presunciones que la
determinaran. Esta normativa no contempla dentro de los requerimientos
del consentimiento como titulo constitutivo su presentacion ante el

registrador con el fin de proceder a la inscripcion.

Recomendaciones

Resulta impostergable la emisién de una norma especifica sobre TRHA
gue abargue todos los aspectos relativos a la relacibn médico-paciente,
responsabilidad de las instituciones que prestan el servicio,
procedimientos, requerimientos, disposicion del material genético, entre
otros y que se ajuste al nuevo escenario cubano.

Sugerir la inclusion dentro del texto del proyecto del Cdodigo de las
Familias lo relativo a la presentacion del consentimiento informado ante
el registrador para la inscripcién del menor.

Considerar por parte de la Direccién del Registro del Estado Civil el
archivar en su legajo copia del consentimiento informado y regular el

procedimiento que se llevara a cabo al respecto basado en la
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confidencialidad de la informacién y en su custodia para garantizar el
derecho a la informacion de su origen y verdad genética que poseen los
hijos que nacen de las TRHA.

» Capacitar a los registradores sobre esta temética dentro de las acciones
a realizar en el marco del proceso de implementacion de los postulados

del Codigo de las Familias cuando este sea finalmente aprobado.
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modifiquen el estado civil y la capacidad de las personas deberan
inscribirse en los correspondientes registros de las provincias, de la
Nacion y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Sancionada:
Septiembre, 10 de 2008. Promulgada de Hecho: Octubre, 1 de 2008.
Disponible en: www.infoleg.gob.ar

Ley 26.862 Reproduccion medicamente asistida. Sancionada el 5 de
junio de 2013.promulgada el 25 de junio de 2013. Acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion

médicamente asistida. Disponible en: www.infoleg.gob.ar.

Decreto 956 Reglamento de la Ley de Reproduccion medicamente
asistida. Buenos Aires, 19 de julio de 2013. Boletin Oficial, 23 de julio de
2013. Disponible en: www.infoleg.gob.arlLey 26.618 de 2010.
Modificativa del Cddigo Civil. Relativa al matrimonio igualitario.
Sancionada el 15 de julio de 2010 y promulgada el 21 de julio de 2010.
Disponible en: www.infoleg.gob.ar

Ley 26.994 Cddigo Civil y Comercial. Boletin Oficial, 8 de octubre, 2014.
Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar

Decreto 1208 de 1 de junio de 2015. Registro del Estado Civil y

Capacidad de las Personas. Poder ejecutivo. Provincia del Chaco.
Disponible en: http://www.saij.gob.ar/registro-estado-civil-capacidad-
personas.

Disposicién N° 121 de 29 de diciembre de 2016. Direccion General del
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Boletin Oficial
del Gobierno. Disponible en: boletinoficial.buenosaires.gob.ar
Resolucion 113 de 31 de julio de 2015. Adecuacion Registro Civil y
estado de las Personas al nuevo Cadigo Civil y Comercial. Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. Boletin Oficial No. 148. Gobierno de la

Provincia de Cérdoba. Disponible en: http://boletinoficial.cba.gov.ar

Resolucion 2190/2016 creé el Programa Nacional de Reproduccién

Médicamente Asistida. Ministerio de Salud de la Nacion.

106


http://www.infoleg.gob.ar/
http://servicios.infoleg.gob.ar/
http://boletinoficial.cba.gov.ar/

- Disposicion No. 1093-16. Registro Civil. Provincia Buenos Aires.
Inscripcion de nacidos por TRHA. Disponible en:
http://www.colectivoderechofamilia.com

- Resolucion 616-E-2017 del Ministerio de Salud de la Nacion.

Documentos

- Anuario Estadistico de Salud de 2019, Ministerio de Salud, Direccion de
Registros Médicos y Estadisticas de Salud, La Habana 2020

- Consejo Federal de Justicia. VI Jornadas de Derecho Civil. Declaracién
570. Disponible en cjf.jus.br.

- Convencion sobre los derechos del nifio. Declaracion Mundial y Plan de
Accion de la Cumbre a favor de la infancia. 1990.

- Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida OMS,
2010.

- Informacion del Ministerio de Salud Publica ofrecida 17-05-21,

Disponible en: http://www.cubadebate.cu/noticias/2021/02/09/programa-

de-atencion-a-la-pareja-infertil-logra-mayor-cifra-de-embarazos-en-2020/

- VIl Jornada de Direito Civil. Conselho da Justica Federal. Centro de
Estudios Judiciarios. Brasilia, novembro de 2015. Disponible en

https://www.cif.jus.br

Anexos No.1
Guia de Preguntas a Expertos |
El Centro de Investigaciones Juridicas lleva a cabo una investigacion sobre: “La
inscripcion de menores nacidos a través de técnicas de reproduccion humana
asistida en su modalidad heterdloga”. Para su realizacién requerimos conocer
desde el ambito de la salud cuales son las técnicas en esta modalidad que se
practican en el pais. Su impacto y repercusion social y juridica, asi como las
bases sobre las cuales se sustenta. Agradecemos de antemano su
colaboracion, ya que toda la informacion que pueda brindarnos al respecto sera
de gran ayuda. Muchas gracias.
1. ¢Cuales son las técnicas de reproduccion humana asistida en su
modalidad heteréloga que se aplican en Cuba? ¢Cuéantos afos llevan
aplicandose? ¢En qué hospitales se realizan? ¢ Cuales tienen mayor

complejidad?
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De poder acceder a datos estadisticos, nos gustaria saber ¢qué por
ciento anual de parejas se le aplican este tipo de técnicas en el pais?
Siempre son parejas, pueden acceder mujeres solas.

En la informacion que se le brinda a la los futuros receptores de estas
técnicas se incluyen los aspectos juridicos. Conoce si las parejas tienen
dudas o preocupaciones sobre las consecuencias juridicas que se
derivan de la aplicacion efectiva de las técnicas. ¢Cuales son sus

mayores preocupaciones?

Dentro de los requerimientos para la aplicacion de esas técnicas se
exige del algun consentimiento expreso de la pareja para acceder a ellas
y con relacion al hijo que nacera, hay algun documento donde

manifiesten su voluntad de ser padres.

¢,Cudles son las disposiciones técnicas y juridicas que regulan dicha

materia en el pais?

. Tratamiento que reciben los donantes: CoOmo se maneja el tema de la
donacion de material genético y el anonimato de los mismos. ¢EXxisten
bancos de espermas?, ¢los donantes firman algin documento? ¢Qué

aspectos abarca?

Anexo No.2

Guia de Preguntas a Expertos |l

El Centro de Investigaciones Juridicas lleva a cabo una investigaciéon sobre: “La

inscripcion de menores nacidos a través de técnicas de reproduccion humana

asistida en su modalidad heterdloga”. Para su realizacion requerimos conocer

desde el ambito del Derecho cudles son las técnicas en esta modalidad que se

practican en el pais. Su impacto y repercusion social y juridica, asi como las

bases sobre las cuales se sustenta. Agradecemos de antemano su

colaboracion, ya que toda la informacion que pueda brindarnos al respecto sera

de gran ayuda. Muchas gracias.
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1.

2.

¢,Cuales son los criterios doctrinales predominantes en relaciéon a la

materia en estudio? ( TRHA modalidad heterdloga, filiacion )

Cudles son los derechos a ponderar con la aplicaciéon de esta técnica y
con la modalidad de la filiacion asistida?

En relacién a las TRHA en su modalidad heteréloga.

3.

9.

¢, Qué impacto puede tener estas técnicas en el ambito juridico?

¢,Cuales son las disposiciones técnicas y juridicas que regulan dicha
materia en el pais? ¢ qué criterios o consideraciones tiene en relacién a
ellas? (TRHA)

Consideraciones sobre la necesidad de regular esta tematica en el pais.

Sugerencias al respecto.

En relacion a este tema cual es la postura que se sigue en el proyecto

del Cddigo de la Familias.

En relacion a la inscripcion de los menores nacidos a través de ellas:

¢,Cudles son las practicas mas generalizadas en el mundo?

¢, Qué legislaciones foraneas pudieran resultar interesantes al estudio?

10.¢ Cual es su opinién seria la practica mas adecuada a seguir en nuestro

pais?

11.En la actualidad como se inscriben a los menores nacidos a través de

ellas.

12.¢;Qué modificaciones o inclusiones serian necesarias en la legislacion

sustantiva y en la registral del pais para un tratamiento legal adecuado

de este supuesto?

13.¢ Cualquier otro aspecto que quisiera afadir?
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Anexo No. 3
Guia para andlisis juridico comparado.

1. TRHA en su modalidad heteréloga qué se regulan.

2. Quiénes acceden a estas técnicas.

3. Reconocimiento de la filiacion asistida

4. Bajo que modalidad filiatoria se inscriben a los nifios nacidos a través de

ellas.

5. Determinacion de la filiacion por TRHA

6. Requerimientos para su inscripcion.

7. Requerimientos del consentimiento informado.

Anexo No. 4
Guia para anélisis de documentos.
Modelos Estructura Informacion Elementos Datos
gue posee que brinda que lo personales
distinguen gue recoge.

Consentimiento
informado,
autorizacion
para proceder
al diagnéstico
terapéutico
médico

quirdrgico.
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Consentimiento
informado

para ser
firmado por la

pareja.

Consentimiento
informado para
donante
conocida.

Consentimiento
informado para
donante
anénima

altruista.
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