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RESUMEN

Actualmente en Chile las técnicas
de reproducciéon humana asistida
constituyen una de las vias para
concretar disefos familiares, realidad
a la que han contribuido, entre otros
factores, los avances cientificos y la
valoracién médica de estabilidad en
las intervenciones en salud en el pais.
El progresivo aumento de su utilizacién,
sin embargo, ha tenido una menguada
recepcion en su regulacion legal. El
presente trabajo tiene como objetivo
revisar este tratamiento analizando
el rol central que cumple la voluntad
procreacional y su vinculacién con el
consentimiento informado, buscando
contribuir a la configuracion de los
requisitos de forma y fondo para su
emision y validez, evidenciando la
necesidad de contar con un marco
regulatorio especifico que disminuya
las ambigiiedades, aportando certeza
juridica en un ambito que involucra
el establecimiento de la filiacién vy
derechos inherentes de las personas.
Para este examen se recurrié al método
dogmatico mediante la exégesis y la
sistematizacion, tomando de base la
Gnica norma de rango legal referida
a la aplicacién de las técnicas de
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Assisted human reproduction
techniques, the desire to have
children, and informed consent in the
Chilean legal system

ABSTRACT

Currently in Chile, assisted reproductive technologies
are one of the ways to realize family plans, a reality
to which scientific advances and the medical
assessment of the stability of healthcare interventions
in the country have contributed, among other factors.
However, the progressive increase in their use has
been met with limited legal regulation. This paper aims
to review this treatment by analyzing the central role
of procreational will and its connection to informed
consent, seeking to contribute to defining the formal
and substantive requirements for its issuance and
validity. It highlights the need for a specific regulatory
framework that reduces ambiguities and provides
legal certainty in an area involving the establishment
of parentage and inherent rights. Regarding the
provisions relating to will and its validity, the special
regulations adopted in continental law systems such as
Argentina, Spain and Uruguay were briefly analyzed,
which could contribute to the legal treatment of the
matter in Chile.

Keyworps: informed consent, parentage, assisted human
reproduction techniques, reproductive intent
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Introduccion

La informacién recopilada en Chile por la red latinoamericana de reproduccion
asistida indica que en el afo 1984 se produjo el primer nacimiento con recurso a
técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), y que en el periodo entre 1990
y 2019 se registré un ndmero de 13.682 nacidos vivos producto de su utilizacién
(Zegers, 2022), datos que evidencian su progresivo aumento, encontrandose
ademds validadas en la sociedad chilena como una de las vias para concretar
disefios familiares, no solo en casos de parejas conformadas por personas de
distinto sexo, en que a una o ambas pudiere afectar alguna enfermedad que les
impida procrear, sino también respecto de parejas del mismo sexo o personas
solas, habida cuenta, ademads, del consenso de la comunidad médica internacional
en incorporar el impedimento funcional de una persona para reproducirse como
individuo o con su pareja dentro de la definicién de infertilidad, la que a partir
de 2017 la Organizacién Mundial de la Salud, junto a la comisién de monitoreo
internacional de técnicas de reproduccion asistida, defini6 como “enfermedad
caracterizada por la falla para establecer un embarazo clinico luego de 12 meses
de actividad sexual regular no protegida o la incapacidad de una persona para
reproducirse ella individualmente o con su pareja” (Jesam, 2022, p. 83).

Desde la medicina, el andlisis en torno a los tres pilares que fundamentan una
buena intervencion en salud en la materia ha dado cuenta de que, “el balance
entre eficiencia y riesgo en Chile es uno de los mejores en Latinoamérica” (Zegers,
2022, p. 30) lo que, unido a la posibilidad de acceso tanto en el ambito de la
salud privada como publica’, ha convertido a estas técnicas en una via plausible
para desarrollar proyectos parentales. Pese a su creciente utilizacion, hasta el
momento, el ordenamiento juridico chileno se ha mantenido al margen de otorgar
una regulacion legal especifica a las TRHA, siendo su utilizacién abordada desde la
autorregulacién médica (Rodriguez y Fernandez, 2022), circunstancia que genera
un sinnimero de ambigiiedades, entre ellas, en la conformacién de la voluntad
que le da sustento, contrarrestando la necesaria certeza juridica en un ambito que
involucra el establecimiento de la filiacion y derechos inherentes de las personas.

Los avances cientificos que posibilitan la reproduccién humana desligada de la
union sexual han sido calificados como una verdadera revolucion reproductiva
(Kemelmajer et al., 2013; Lamm, 2012), lo que ha contribuido a forjar un cambio
de paradigma en las relaciones filiales, que ha transitado desde la exclusividad
del dato biolégico a la consideracion del elemento volitivo en la generacion de
descendencia (Farnés, 2023; Krasnow, 2016; Roca i Trias, 2014).

" En el ano 2019 la Resolucién Exenta n°902 de 2019 modificd la Resolucion Exenta n°277 de 2011, ambas del
Ministerio de Salud, incorporé 8 prestaciones de salud referidas al tratamiento de fertilizacion asistida de alta
complejidad en modalidad libre eleccién, el pago asociado a diagnéstico (P.A.D.) fertilizacién asistida tanto de baja
como de alta complejidad, lo que obligé a las Isapres (prestadoras privadas de salud) a incorporarlas en sus planes de
salud (Jesam et al., 2022, p. 62).
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El referido componente volitivo se encuentra al centro de las TRHA, tanto para
la aplicacién del procedimiento médico que involucra, como para el objetivo de
procreacioén que con su uso se persigue. La voluntad, consecuentemente, asume
un doble rol, por una parte, constituyendo el consentimiento necesario para
someterse al tratamiento médico —el consentimiento informado, entendido como
la declaracién de voluntad efectuada por un paciente quien, luego de recibir
informacién suficiente referida al procedimiento o intervencién quiridrgica que
se le propone como médicamente aconsejable, decide prestar su conformidad
y someterse a tal procedimiento o intervencion (Krasnow, 2016)— 'y, por otra,
revelandose como titulo de atribucién de la filiacion de la persona nacida —la
denominada voluntad procreacional— (Alvarez Escudero, 2023; Figueroa, 2001;
Rivero, 1998).

Herrera et al. (2018), han apreciado la fuerza de la voluntad en el ambito de las
TRHA en la dualidad consentimiento informado y voluntad procreacional. El
consentimiento informado constituye su faz externa y la voluntad procreacional su
dimension interna, siendo ambas determinantes en materia filial.

En consideracién a las diversas realidades familiares constituidas con recurso a las
TRHA y su progresivo aumento en un sistema que carece de regulacién especial
en la materia, el presente trabajo apunta a revisar el incipiente tratamiento que ha
recibido la voluntad en el ambito de las TRHA dentro del sistema juridico chileno,
con el objeto de evidenciar su insuficiencia y contribuir a la configuracién de
los requisitos de forma y fondo para su emision y validez. Para ello, se analizara
la normativa vigente recurriendo al método dogmatico mediante la exégesis y
la sistematizacion, tomando de base la Gnica norma de rango legal referida a la
aplicacion de TRHA en Chile y ciertas reglas administrativas vigentes; se revisara
la doctrina especializada nacional y extranjera; y, se examinard sucintamente la
regulacion adoptada en legislaciones como la argentina, la espaiola y la uruguaya,
con las que Chile comparte tradicién juridica y que han establecido exigencias a
la voluntad.

Discusion

Las técnicas de reproduccién humana asistida en el ordenamiento chileno

Elart. 182 del Cédigo Civil chileno, introducido por la Ley 19.585 de 1998, ubicado
en el Libro | dentro de las normas del Titulo VII relativas a la filiacion, constituye
la Gnica norma de rango legal relativa a la aplicacién de TRHA, la que ha tenido
por objeto establecer la regla para la determinacién de la filiacién de las personas
nacidas de su utilizacion. En la actualidad, tras la modificacién operada por la Ley
21.400 de 2021, la citada norma dispone:
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La filiacién del hijo que nazca por la aplicacion de las técnicas de
reproduccion asistida, quedara determinada respecto de las dos
personas que se hayan sometido a ellas.

No podra impugnarse la filiacién determinada de acuerdo a la regla
precedente, ni reclamarse una distinta. (Cédigo Civil chileno, 2023,
art. 182)

La historia fidedigna de la norma da cuenta de que la primera aproximacion a
la materia fue producto de una indicacion presentada en el segundo trdmite
constitucional por los senadores Nafez, Ominami y Ruiz Esquide, a propésito del
art. 193 contenido en la iniciativa legal que dio lugar a la Ley 19.585 de 1998,
referido a la libre investigacion de la maternidad y paternidad mediante toda
clase de pruebas, incluidas las biolégicas. La mencionada indicacion postulaba
la agregacion de un inciso final con objeto de incorporar una excepcion a este
derecho en el supuesto de filiacion determinada mediante la aplicacién de TRHA,
limitando la posibilidad de interponer una accién de reclamacion, reputando —
conforme a la redaccién origina— padre y madre al hombre y la mujer integrante
de la pareja sometida a dichas técnicas que reconocieren al hijo como propio, en
forma irrevocable, mediante escritura puablica (Biblioteca del Congreso Nacional,
2013). Sin embargo, la Comisién de Constitucion del Senado decidié contemplarlo
dentro de las reglas generales sobre filiacion, como nuevo art. 182, no dentro de
las reglas relativas a las acciones de filiacion y eliminar la exigencia de escritura
publica.

El texto propuesto consté de tres incisos: el primero determinaba la paternidad y
maternidad en el hombre y la mujer que se sometian al tratamiento; el segundo,
prohibia la impugnacién de esa filiacién o la reclamacién de otra distinta; y el
tercero, senalaba que el uso de gametos de otra persona en la fecundacién no
generaria parentesco alguno y no admitiria alegacién de paternidad o maternidad
(Corral, 1999).

Finalmente, la Comision de Constitucién del Senado en el informe complementario
de 22 de julio de 1998 suprimi6 el inciso tercero con objeto de evitar un
pronunciamiento acerca de la regulacién de las TRHA que, por la época, estaba
siendo objeto de otra iniciativa legal?, particularmente en lo referido al uso de
gametos de donantes y el derecho de la persona concebida mediante TRHA a
conocer su origen biolégico, estimdndose por la Comisién, ademds, como un
simple corolario del inciso segundo (Biblioteca del Congreso Nacional, 2013;
Corral, 1999).

> En Chile, entre el afio 1993 vy la fecha, se han presentado a tramitacion legislativa tres proyectos de ley relativos a
la reproduccién humana asistida Boletin 1026-07 sobre principios juridicos y éticos de las TRHA; Boletin 4346-11
sobre reproduccion humana asistida; y, Boletin 4573-11 sobre reproduccién humana asistida, todos en la actualidad
archivados.
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Como ha sido acotado en doctrina, la intencién de los legisladores no fue
legitimar ni regular las TRHA (Corral, 2021). A mayor abundamiento, conforme
a las intervenciones de los Senadores Viera Gallo, Boeninger, Pizarro y Urenda,
el objetivo de la norma fue proteger a las parejas heterosexuales que utilizaban
gametos de terceros frente a las acciones de reclamacién de paternidad o maternidad
fundadas en pruebas bioldgicas que pudieren ser deducidas por el donante de
material genético (Biblioteca del Congreso Nacional, 2013).

En el afo 2021 fue dictada en Chile la Ley 21.400, que modifica diversos cuerpos
legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio entre personas
del mismo sexo, otorgando a las parejas del mismo sexo un acceso igualitario
al estatuto conyugal civil y un reconocimiento en materia filiativa a través de la
adopcién o la aplicacién de TRHA. El art. 1° del referido cuerpo legal introdujo las
modificaciones al Cédigo Civil, reemplazando en su numeral 17 el inciso primero
del art. 182 dandole a la disposicion su texto actualmente vigente.

La modificacién legal hizo ain mas evidente la voluntad como elemento
determinante de la filiacién en los casos de utilizacion de TRHA. Sin embargo, se
mantuvo sin abordar los requisitos para su otorgamiento y vigencia, permaneciendo
la incerteza juridica a su respecto, no obstante que, como plantea Corral (2021), en
la sociedad chilena las TRHA son apreciadas como legitimas y licitas, aunque no
cuenten con una regulacion legal.

Mas alld de la comentada norma juridica, en el dmbito administrativo, mediante
resoluciones emanadas del Ministerio de Salud, el sistema chileno observa algunas
reglas aplicables en la materia: la resolucién exenta n.° 1072 de 1985, relativa a la
fertilizacion in vitro y a la transferencia embrionaria; la resolucién exenta n.° 814
de 2013, que aprueba orientaciones técnicas para el manejo de la infertilidad de
baja complejidad; la resolucién exenta n.° 241 de 2015, que aprueba la guia para
el estudio y tratamiento de la infertilidad, enmarcada en el Programa Nacional de
Salud de la Mujer; y, en materia de acceso a las TRHA, la resolucién exenta n.°
277 de 2011, que establece normas técnico administrativas para la aplicacién del
arancel del régimen de prestaciones de salud del Libro Il DFL n.° 1 de 2005, en la
modalidad de libre eleccién, modificada por la resolucién exenta n.° 902 de 2019,
ambas también del Ministerio de Salud.

Es de apuntar que ninguna de las normas reglamentarias referidas aborda en
forma sistematica el uso de las TRHA y la voluntad como elemento central para su
aplicacion y la determinacién de la filiacién de ellas derivadas, por lo que, salvo
el aporte parcial e indirecto que la Gltima de estas permite deducir, —lo que serd
abordado en un acapite posterior—, no alcanzan a convertirse en una contribucion
significativa.
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Requisitos de la voluntad en las técnicas de reproducciéon humana asistida

En materia de voluntad y TRHA, la doctrina destaca la dupla inescindible entre
voluntad procreacional y consentimiento informado, lo que al decir de Herrera
et al. (2018, p. 467) “constituye el nudo gordiano de la filiacién derivada de las
TRHA”".

La voluntad procreacional corresponde a la dimensién interna que comprende los
elementos de libertad, intencién y discernimiento, requiriendo su exteriorizacién
a través de un medio material en que se plasme, dada su trascendencia en el
surgimiento de un vinculo filiativo.

La libertad es la base de la autonomia e independencia para decidir cuando, con
quién y como procrear, dando asi forma a un proyecto familiar. El discernimiento
apunta a la comprension del acto y sus consecuencias, pues se debe valorar y
entender que, desde el momento en que se decide y acepta un procedimiento de
procreacion asistida, se esta conformando un lazo juridico filial, lo que implica
asumir una doble responsabilidad, la primera en el proceso de procreacion, y
la segunda durante la vida del nifo o nifia, en el ejercicio de la responsabilidad
parental (Céliz, 2016).

La exteriorizacion de la voluntad procreacional se concreta a través del
consentimiento informado a que tienen derecho las personas en sus atenciones
de salud. Su otorgamiento debe ser efectuado con anterioridad a la aplicacion de
cada procedimiento y renovarse ante cada nuevo procedimiento, debe ser libre
e informado, contando con el debido detalle sobre los tipos de procedimientos,
las diversas alternativas y riesgos que cada uno conlleva para que, en definitiva,
la persona pueda tomar la decisién que estime mas adecuada. El consentimiento,
ademas, debe ser expreso, declardndose de forma abierta e inequivoca la voluntad
de someterse a un determinado procedimiento, en este caso, de reproduccion
asistida. Lo anterior resulta concordante con lo dispuesto en el art. 6.1 de la
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, que establece que toda
intervencion médica debe llevarse a cabo previo consentimiento libre e informado
de la persona interesada, quien podra revocarlo en cualquier momento sin que ello
le genere desventaja o perjuicio alguno (Organizacién de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura [Unescol, 2005).

Los caracteres antes mencionados han sido también referidos en doctrina como
requisitos constitutivos del consentimiento juridicamente valido, el que debe ser
personal, informado, actual, manifiesto y expreso, libre, gratuito, solicitado o
requerido, recepticio, especifico, obligatorio, revocable, ademas de constar en un
instrumento que, con menores o mayores exigencias, dé fe de su otorgamiento
(Iturburu et al., 2017). Todos estos requisitos contribuyen a que la voluntad y decision
de asumir una filiacién por aplicacién de TRHA sean reflexionadas, conscientes,
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pausadas y motivadas, lo que resulta de la mayor trascendencia considerando los
deberes y obligaciones generados con el establecimiento del vinculo filial.

En relacion con el vinculo filial y aun cuando excede el objeto del presente trabajo,
cabe hacer mencién de lo que en doctrina se plantea como un requisito adicional
en la materia, relativo a la evaluacién de las habilidades parentales de quienes se
someten a la aplicacién de TRHA para concretar sus proyectos familiares, andloga
a la establecida en materia de adopcién, destinada a comprobar su idoneidad en
resguardo del interés superior del nifio o nifia que nacera (Rodriguez y Fernandez,
2022).

Retomando el andlisis de la voluntad procreacional, es preciso es considerar una
variedad de factores que pueden presentarse teniendo impacto en su vigencia.
Primeramente, dado que las TRHA suponen sucesivos procedimientos desde la
decisiéon de someterse a ellas, involucran un transcurso de tiempo, lo que instaura
“una mediacién temporal inexistente en el campo de la filiacién biolégica, razén
por la cual pueden ocurrir distintos sucesos que interrumpan la consecucién de
un proyecto parental antes de llegar a término” (Herrera et al., 2018, p. 569), entre
estos, el quiebre de la relacion de pareja o el fallecimiento de uno de sus miembros.

Mas alla del transcurso propio del tratamiento, considerando que los avances
cientificos han posibilitado la criopreservacion de material genético y de
preembriones, es preciso tener presente que las personas que asi lo decidan, deben
contar con amplia informacion respecto de “la practica concreta y los resultados, lo
que comprende la creacion de los preembriones sobrantes y cualquier otra cuestion
referente a éstos” (Gete-Alonso, 2021, p. 148).

Dado que se trata de un procedimiento médico y que existe una mediacién temporal
en cualquiera de los supuestos descritos, emerge la posibilidad de que la voluntad
sea revocada. La revocacion, en tanto, manifestacion de voluntad por medio de
la cual se deja sin efecto una intencién procreacional anterior y validamente
emitida, para surtir efectos deberia ser expresamente emitida antes de producirse
la concepcidon o la implantacién del embrion. Corresponde a la regulacion legal
establecer las prescripciones relativas a la revocacién del consentimiento; la
aceptacion, o no, de la criopreservacion de preembriones (Espada, 2017) y sus
posibles destinos.

Tratamiento en sistemas juridicos comparados

Con objeto de observar el tratamiento que ha recibido la voluntad procreacional
en otras legislaciones efectuaremos una aproximacion a los marcos normativos de
tres sistemas juridicos con los que Chile comparte tradicion juridica, los cuales, al
menos desde hace una década, cuentan con regulacién en la materia, el argentino,
el espafiol y el uruguayo, dandonos un panorama de la forma como se ha efectuado
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su reconocimiento, sus exigencias y vigencia, de trascendencia en aquellos casos
en que media tiempo considerable entre la manifestacién de voluntad, la aplicacién
de la técnica y la concepcion.

El Codigo Civil y Comercial argentino (CCyC), otorga especial relevancia al
consentimiento informado en la filiacion por TRHA, reguldandolo en las normas
contenidas en el TituloV del Libro Segundo (Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
2023).

En las referidas disposiciones, para todos los casos en que se recurre a las TRHA,
ya se trate de una persona sola, casada o en unién convivencial, pareja del mismo
o de distinto sexo, sea mediante aplicacion de técnicas homdlogas o heterélogas,
la filiacion se determina por la voluntad expresada a través del consentimiento
prestado conforme a la ley, con independencia de quién haya aportado los gametos.
La ley fija los requisitos, formalidades, oportunidad, renovacién y posibilidad de
revocacion de la voluntad procreacional (Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
2023).

La filiacion de las personas nacidas mediante las TRHA queda determinada para
la mujer gestante por el parto y para el hombre o la mujer por el consentimiento
previo, informado vy libre (Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, 2023, art.
562). Este consentimiento debe sujetarse a los requisitos contemplados en las
disposiciones especiales y protocolizarse ante escribano publico o certificarse ante
la autoridad sanitaria. Ademads, se dispone que los centros de salud deben recabar el
consentimiento y este debe ser inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas (Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, 2023, arts. 560 y 561).

Este consentimiento deberd renovarse cada vez que se proceda a la utilizacién
de gametos o embriones, y serd revocable mientras no se haya producido la
concepcién en la persona o la implantacién del embrién (Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, 2023, arts. 560 y 561).

La legislacion espanola, actualmente, regula las TRHA en la ley 14/2006 de 26 de
mayo, otorgando especial relevancia a la voluntad procreacional al establecer que
ni la mujer ni el marido, cuando hayan prestado su consentimiento formal, previo
y expreso a la fecundacién con contribucion de donantes, podran impugnar la
filiacion matrimonial de la persona nacida como consecuencia de tal fecundacion,
y por lo tanto, el vinculo filiativo queda determinado por el consentimiento
previamente prestado, prescindiendo de los elementos genéticos y/o biolégicos
(Ley 14/2006, art. 8.1).

El art. 3° de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, contiene las condiciones personales

de la aplicacion de las técnicas, estableciendo que estas se realizardn solamente
cuando haya posibilidades razonables de éxito, que no supongan riesgo grave y
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que medie previa aceptacion libre y consciente de su aplicacién por parte de la
mujer, que debera haber sido informada previamente por los responsables de los
equipos médicos de los centros autorizados para su practica. La mujer receptora
de la técnica aceptara su aplicacion mediante la suscripcion de un formulario
de consentimiento informado y podra pedir la suspension de su aplicacién en
cualquier momento, antes de la transferencia embrionaria. Asimismo, la practica
de cualquiera de las TRHA solo se podrd llevar a cabo en los centros y servicios de
reproduccion asistida debidamente autorizados por la autoridad sanitaria.

La ley indica que puede acceder a las TRHA toda mujer mayor de 18 afos sin
importar su estado civil y orientaciéon sexual, con plena capacidad de obrar,
siempre que haya prestado su consentimiento escrito de manera libre, informada,
consciente y expresa. El consentimiento de la mujer es determinante, pero si esta
casada, se requiere, ademas, el consentimiento del marido (Ley 14/2006 art. 6.3),
con el fin de evitar al marido la carga de deducir una accién de impugnacion.

La suspension de la aplicacion de la técnica, que implica la revocacion del
consentimiento informado, se contempla en el art. 3.5 de la Ley 14/2006, cuyo
limite es el momento de la transferencia embrionaria.

La Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida aborda también
la regulacién de la criopreservacion de material genético y de preembriones en su
art. 11.3, disponiendo:

Los preembriones sobrantes de la aplicacion de las técnicas de
fecundacién in vitro que no sean transferidos a la mujer en un ciclo
reproductivo podran ser crioconservados en los bancos autorizados
paraello. La crioconservacion de los ovocitos, del tejido ovéricoy de los
preembriones sobrantes se podra prolongar hasta el momento en que
se considere por los responsables médicos, con el dictamen favorable
de especialistas independientes y ajenos al centro correspondiente,
que la receptora no retne los requisitos clinicamente adecuados para
la practica de la técnica de reproduccion asistida. (Espana, Jefatura del
Estado, 2006, art. 11.3)

Entre los diferentes destinos que la Ley 14/2006 autoriza respecto de preembriones,
semen, ovocitos y tejido ovarico crioconservados se encuentran: a. Su utilizacién
por la propia mujer o su cényuge; b. La donacién con fines reproductivos; c.
La donacién con fines de investigacion; d. El cese de su conservacion sin otra
utilizacién, una vez finalizado el plazo maximo de conservacion establecido en la
ley sin que se haya optado por alguno de los destinos anteriores (art. 11.4).

La utilizacién del material genético para cualquiera de los referidos fines requerira
de consentimiento informado, que, en el caso de utilizacién de preembriones,
deberd haber sido prestado por la mujer o, en el caso de la mujer casada con
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un hombre, también por el marido, con anterioridad a la generacion de los
preembriones. Dicho consentimiento podra ser modificado en cualquier momento
anterior a su aplicacion.

En el caso de los preembriones, el apartado 6 del art. 11 de la Ley 14/2006 establece
que como minimo cada dos afios debe ser solicitado a la mujer o pareja progenitora
la renovacion o modificacién del consentimiento firmado previamente, previendo
para el supuesto de imposibilidad de obtener el consentimiento,

Si durante dos renovaciones consecutivas fuera imposible obtener
de la mujer o de la pareja progenitora la firma del consentimiento
correspondiente, y se pudieran demostrar de manera fehaciente las
actuaciones llevadas a cabo con el fin de obtener dicha renovacién
sin obtener la respuesta requerida, los preembriones quedaran a
disposicion de los centros en los que se encuentren crioconservados,
que podran destinarlos conforme a su criterio a cualquiera de los fines
citados, manteniendo las exigencias de confidencialidad y anonimato
establecidas y la gratuidad y ausencia de animo de lucro. (Espafia,
Jefatura del Estado, 2006, art. 11.6)

El ordenamiento uruguayo regula en la Ley 19.167 de 2013 las técnicas de
reproduccién humana asistida acreditadas cientificamente y los requisitos que
deben cumplir las instituciones publicas y privadas que las realicen; la Ley establece
como destinatarias a las parejas afectadas de infertilidad y a las mujeres, con
independencia del estado civil, exigiendo que sean mayores de edad y menores de
60 anos y siempre que se trate de la metodologia terapéutica mas adecuada para
procurar la concepcion.

Por su parte, el art. 7° del referido cuerpo normativo indica los requisitos para la
utilizacion de las TRHA, dentro de los cuales destacan: i) Solo podran realizarse
cuando existan posibilidades razonables de éxito y no supongan riesgo grave para la
salud de la mujer o su posible descendencia; ii) En los procedimientos terapéuticos
de alta complejidad, el profesional médico responsable debera dejar constancia
escrita de los estudios, tratamientos y resultados seguidos por los pacientes que
justifiquen su realizacion; iii) Que medie consentimiento escrito e informado
(informacién adecuada, suficiente y continua) de ambos miembros de la pareja o
de la mujer, segln corresponda; iv) Ratificacién por escrito de ambos integrantes
de la pareja al momento de la inseminacién e implantacion (Uruguay, Congreso de
la Republica, 2013, art. 7°).

La revocacion del consentimiento es procedente antes de la fecundacion del 6vuloy

debe constar por escrito y con los mismos requisitos exigidos para su manifestacion
(Uruguay, Congreso de la Republica, 2013).
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A falta de regulacion especial en materia de consentimiento informado en el
ambito de las TRHA, debe recurrirse a las normas contenidas en la Ley 20.584
(Chile, Congreso Nacional, 2012), que regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion con acciones vinculadas a su atencién en salud. Dicha ley, en
el Titulo 11, parrafo 7° titulado “De la autonomia de las personas en su atencion de
salud”, trata acerca del consentimiento informado en el art. 14, consistente en el
derecho a otorgar o denegar la voluntad para someterse a cualquier procedimiento
o tratamiento vinculado a una atencién de salud, el cual debe ser ejercido en forma
libre, voluntaria, expresa e informada. Con este fin, el profesional tratante debe
entregar informacién adecuada, suficiente y comprensible, conforme lo establecido
en el art. 10 de la misma ley.

El inciso cuarto del art. 14 de la mencionada norma dispone:

Por regla general, este proceso se efectuard en forma verbal, pero
debera constar por escrito en el caso de intervenciones quirtrgicas,
procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasivos y, en general,
para la aplicacién de procedimientos que conlleven un riesgo
relevante y conocido para la salud del afectado. En estos casos, tanto
la informacion misma, como el hecho de su entrega, la aceptacion o
el rechazo deberan constar por escrito en la ficha clinica del paciente
y referirse, al menos, a los contenidos indicados en el inciso primero
del art. 10. Se presume que la persona ha recibido la informacién
pertinente para la manifestacion de su consentimiento, cuando hay
constancia de su firma en el documento explicativo del procedimiento
o tratamiento al cual deba someterse. (Chile, Congreso Nacional,
2012, art. 14, inc. 4°)

La resolucion exenta n.° 277 de 2011, modificada por la resolucion exenta n.° 902
de 2019, ambas del Ministerio de Salud, establece en el apartado “Generalidades”
de la letra j) numeral 27.6:

El prestador debe llevar un registro fechado en ficha clinica y
protocolos que permitan identificar a los beneficiarios en tratamiento
(RUT, nombre, entre otras) y especificaciones de el o los tratamientos
realizados, con su diagnéstico, consentimientos informados 'y
respectivas indicaciones, resultados de cada PAD, entre otras, con el
objeto de que Fonasa efectie las fiscalizaciones correspondientes.
Ademads, debe indicar que la pareja o beneficiaria ya agoté todas las
posibilidades en tratamientos de baja complejidad, ello cuando el
diagnéstico lo permita. (Chile, Ministerio de Salud, resolucién exenta
n.°277 de 2011)

El mismo literal, en el apartado “Acceso” sefiala, ademas: “Cada etapa del proceso
requerird contar con el correspondiente Consentimiento Informado, de acuerdo a
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la normativa vigente. Especialmente se debe explicar el sentido y alcance del art.
182 del cadigo civil”.

De la interpretacién de las reglas legales y administrativas enunciadas, se concluye
que las exigencias del consentimiento informado en el dmbito de las TRHA son
las siguientes: debe ser libre, voluntario, expreso, previo a la aplicacién de la
técnica, informado, no solo en relacién con el diagnéstico, el o los procedimientos
aplicables y el pronéstico esperado, sino también, en este caso, respecto de los
efectos juridicos en el orden filiativo y, por tanto, cualificado, escrito y firmado.

Tratindose de un tema de tanta trascendencia, las observaciones no se hacen
esperar, pues el entramado es verdaderamente complejo, dado que gran parte de
su construccion en reglamentaciéon administrativa que, por razones de control y
fiscalizacion, es cumplida por los prestadores privados pero que, por no tratarse de
exigencias legales, podrian ser obviadas cuando la atencién no esté enmarcada en
el sistema publico de salud.

En cuanto a los requisitos de forma, si bien no existe duda de que debe tratarse de
un acto solemne, puesto que el cumplimiento de una forma legalmente establecida
contribuye a la conformacién de una voluntad madurada y consciente, resulta
necesario precisar el tipo de instrumento que constituya la solemnidad.

Con miras a la fiabilidad del hecho de su otorgamiento y la fecha en que éste se
efectud, la exigencia del instrumento publico parece imponerse. Sin embargo, bien
podria tratarse de un documento cuyo otorgamiento se confie al prestador de salud
correspondiente, caso en que la norma deberia fijar sus bases y contenido, siendo
el prestador quien deberia encargarse de su custodia y anotacién, lo cual pasa
por la creacion legal de registros en la materia. Como antecedente solo es posible
referir que, en la historia legislativa de la introduccién del art. 182 del Cédigo Civil,
fue considerado preliminarmente incluir la exigencia de escritura publica, la que
como fue revisado, no lleg6 a convertirse en norma.

En general, la Ley 20.584 (Chile, Congreso Nacional, 2012), para efectos del
tratamiento de datos personales, en su art. 3°, inciso octavo indica que se entiende
“que el prestador es el responsable de llevar los registros o bases de datos de los
pacientes que se generen con ocasion de la gestion de los sistemas de apoyo a
la salud”. Asi, en el tema de la voluntad procreacional que se aborda, cabe
concluir que, no obstante, la falta de regulacién especifica, al prestador de salud
corresponden los registros, al menos, de quienes se han sometido a la utilizacion
de las técnicas y de los donantes de material genético. Se insiste en la relevancia
no tan solo de estos registros sino también de otros entre los que se pueden citar,
registros de actividad y resultados de los centros y servicios de reproduccion, cuya
creacion debe ser contemplada por la ley, con objeto de tutelar la fiabilidad de los
datos y el resguardo de los derechos esenciales comprometidos.
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Respecto de la revocacién de la voluntad, la falta de regulacion juridica abre paso
a la incertidumbre. De momento, solo se encuentra una referencia vinculada a la
materia en el dmbito administrativo, en el apartado “Generalidades” del punto 27.6,
letra j) de la resolucién n.° 277 de 2011, al sefalar “La pareja o la beneficiaria, no
debe contar con antecedentes de desercion injustificada en tratamientos anteriores”.
Asi entonces, es posible desprender que, en el sistema publico de salud, para
beneficiarse del Pago Asociado a Diagndstico (PAD) Fertilizacion Asistida de Alta
Complejidad no cabria la revocacion injustificada de la voluntad otorgada en un
proceso anterior, lo que genera desde ya las observaciones en torno a la libertad de
las personas que buscan someterse a estas prestaciones.

Conclusiones

La utilizacién de TRHA constituyé una via presente en la sociedad chilena, que
permitié consolidar proyectos familiares y con ello satisfacer aspiraciones afectivas
primordiales, gracias a los avances médicos y tecnolégicos, constituyendo una
forma de convertirse en padres o madres que, como se ha visto, superd la nocién
de infertilidad ligada a la imposibilidad de embarazo debido a alguna enfermedad
para considerar también el impedimento funcional.

El derecho, al alero de la evolucién social va incorporando progresos como los
mencionados a través de las reformas legales, por ejemplo, la contenida en la Ley
21.400 de 2021 que incidi6 entre otras normas, en el art. 182 del cédigo civil
chileno, que establece la regla de atribucion de la filiacion respecto nifios y nifias
nacidos producto de la utilizacién de TRHA, sin embargo, esta regla s6lo evidencia
un tratamiento pendiente en el sistema juridico chileno en torno a la voluntad
como elemento central de la filiacién originada en la aplicacién de estas técnicas
de reproduccién humanay que, atendidas sus particularidades y diferencias con las
filiaciones biolégicas y adoptivas, hace imprescindible atender a su reglamentacién
legal de manera diferencial y auténoma. La referida disposicion no establece la
forma de otorgar la voluntad procreacional, la autoridad o instituciéon ante quien
debe prestarse, sus requisitos y vigencia, elementos esenciales para su conformacion
frente a los cudles el legislador debe adoptar una postura.

Ante la falta de regulacién especial en la materia, debe forzadamente acudirse a
las reglas del consentimiento informado contenido en la Ley 20.584, cuerpo legal
que regula los derechos y deberes que tienen los pacientes en sus atenciones de
salud. Dicho consentimiento, en cuanto a expresién de someterse a la aplicacién
de TRHA, debe constar por escrito en la ficha clinica del paciente, y haber sido
obtenido de forma libre, voluntaria, expresa e informada. Escenario al que se
suman normas reglamentarias que imponen el deber de explicar a los pacientes
el sentido y alcance del art. 182 del cédigo civil, siempre y cuando se enmarquen
dentro de las atenciones de salud brindadas por el sector publico, lo que evidencia
la falta de reconocimiento transversal de los derechos esenciales de las personas y
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la inexistencia de estandares minimos en los procedimientos aplicables, cualquiera
sea el organismo que los realice.

Lo anterior revela la incertidumbre juridica a que se encuentran expuestas las
personas que se someten a la aplicacién de las TRHA, correspondiendo a los
tribunales de justicia resolver los conflictos en torno a la existencia de la voluntad
procreacional y su vigencia en ausencia de norma especial.

A partir de las legislaciones estudiadas resulta insoslayable mencionar que la norma
juridica que regule la materia en Chile, deberia considerar que el consentimiento
libre e informado de las personas que se sometan al uso de las TRHA fuere
recabado por los centros de salud, a través del profesional de la salud tratante,
requiriendo de formalidades que plasmen de manera inequivoca esta voluntad y la
documenten, resultando asi la voluntad procreacional premunida de la suficiente
fuerza vinculante. Las reglas legales deberian también abordar la posibilidad de
revocacion de la voluntad procreacional, determinando el momento hasta el cual
pudiere proceder, el que en las legislaciones revisadas se determina con anterioridad
a la transferencia embrionaria.

Por dltimo, resulta también preciso que una futura norma juridica aborde la
criopreservacion de material genético y de preembriones, contemplando plazos
maximos de conservacién y destino de los mismos.
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