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Implicacionesjuridicas de lainseminacion artificial post
mortem

Lesy Annettelrizarry Pagan*
Introduccion

Lafamiliaes, hastael presente, lainstitucion social basica; deellaha
dependido laexistenciadetodasociedad humana. Eslacélulaorigina de
la vida socia® y, en e sentido juridico, es e conjunto de personas
vinculadas por el matrimonio o € parentesco.? Sin embargo, la familia
tradicional ha evolucionado en respuesta a la revolucion en los valores
éticos y morales, a los problemas econdmicos y culturades y a los
constantes cambios que afectan a la sociedad. Como sefidla Fernando
Hinestrosa: “La Familia a que se referia el derecho tradicional cambid
fundamentalmente, practicamente dej6 de ser y fue reemplazada por la
realidad vital universal de hoy.”® En la actudidad la familia, o €
conjunto de personas denominado como tal, puede estar constituido por
ambos padres, uno solo de ellos, parejas homosexuales 0 por personas
gue no estan conectadas biolégicamente. En adicion a los cambios
indicados, |acienciaaumentalas probabilidades de que estos cambiosy
enfoques sean aun mayores. Cada dia surgen y se desarrollan nuevas
invencionesy tecnologias que afectan alos individuosy alainstitucion
familiar. Lasinvestigaciones cientificas rel acionadas con lagenéticahan
evolucionado vertiginosamente. Como resultado de los adelantos
cientificosy tecnol dgicos, disponemos de varios métodos de fecundacion,
los cuales en su origen buscaban asistir a aquellas parejas capacitadas
para afrontar la responsabilidad de una familiay que, sin embargo, no
tenian la capacidad de procrear de forma natural. Algunos de estos

*Estudiante de segundo afio y miembro del Cuerpo de Investigadores, Redactores y
Correctores de la Revista de Derecho Puertorriquefio de la Escuela de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Puerto Rico.

'CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA en 486 (Libreria Juan Pablo I, Santo Domingo,
Republica Dominicana, 1992).

2Fernando Hinestrosa, Hacia un Derecho de Familia del Siglo XXI, 35 Rev. D.P. 445
(1996) (citando a LEHMANN, H. DERECHO DE FAMILIA (2da ed. 1947, trad. J. M Navas)
gMadrid 1953)).

Id.
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métodos de fecundacién son: fertilizacién in vivo,” fertilizacion invitro,
madres sustitutas (alquiler de Gtero)® y clonacién. En Puerto Rico, aunque
|os adelantos no |legan con lamismarapidez que en Estados Unidos, por
la influencia que tiene este Ultimo sobre nuestro pais, generalmente
adoptamos con el mismo auge las nuevas tendencias.

Anteriormente e padre y la madre eran, de manera exclusiva,
aquellos que por medio dela unién fisicaintimafecundaban sus células
sexuales y gestaban un nifio dentro del seno familiar. Las practicas
cientificas y la popularidad alcanzada han propiciado que agunos
conceptos como € de madre, padre y fecundacion sean redefinidos.
Actualmente, es posible la separacién del acto sexua (coito) y la
reproduccion; cabe la posibilidad de manipulacién y preservaciéon de
embriones, como también es probable € nacimiento de una criatura
producto delaextraccion del semen de su padre muerto. De cadaposible
vertiente surgen nuevas interrogantes y conflictos en los &mbitos ético,
socia y legal.

Estas técnicas son una puerta abierta que da aiento a personas que
anhelan ser padres, pero laescasez o faltade regulacion delasmismasda
lugar alamanipulaciony abuso por parte de otras personas con distintos
propositos. Lamentablemente, estos métodos se han desarrollado de
forma precipitaday estan enmarcados dentro de un vacio regulatorio. En
Puerto Rico no se halegislado pararegular la aplicacion de las técnicas
de fecundacién asistida y sus multiples vertientes. Se debe legislar y
abarcar |os problemas que emanan o podrian surgir, pues € derecho es
complegjo, debe variar y ser modificado de acuerdo a las necesidades
sociales. Los nuevos conocimientos y practicas en las técnicas de
reproduccion plantean multiples interrogantes que exigen respuestas
legales relacionadas con € derecho alaprocreacion, lalicitud del mango
de estas técnicas, lafiliacion y la nueva estructura familiar, entre otras.

Esta horfandad de legislacidn, en contraposicion al incremento en la
utilizacion delastécnicas, y lasinterrogantes derivadas delas mismas son

La inseminacion artificial consiste en inocular, usando un cateter o jeringuilla, el
esperma de un donante en el cuello de la vagina para que sea fecundado en el interior
de la hembra.

SLa fertilizacion in vitro consiste en la remocion de un évulo de la muijer, fertilizarlo fuera
de la hembra con esperma de un donante y su eventual implante en el Gtero.

®La subrogacion es cuando una mujer fértil acuerda con una pareja gestar un nifio y una
vez nacido el nifio cede todos los derechos filiales a la pareja, quienes tendran que
adoptar al menor.
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las que motivan este estudio. Laautoraenfocarasu andlisisenlatécnica
de fecundacién post mortem (fertilizacién del 6vulo materno con €l
semen de un padre muerto); busca anticipar |os aspectosjuridico-legales
y sociales que puedan surgir como producto de este tipo de practica. Se
intenta abordar un tema inédito y complgjo en e que entran en juego
elementos de suma importancia en el futuro de la humanidad.

. Trasfondo Histérico
A. Fecundacion

Lafecundacion eslaunién delos el ementos reproductores masculino
y femenino para dar origen a un nuevo ser.’

La concepcion natural proviene de la union sexua de los padres
biol6gicos sin la necesidad de la intervencidn de terceras personas. La
fecundidad es un don, un fin del matrimonio, pues el amor conyugal
tiende aser fecundo,® masno selimitaalos matrimonios. En lasociedad
actual es comun gue parejas que no estan legal mente casadas practiquen
de manera activa €l acto sexual, procreando asi hijos fuera del
matrimonio.

La reproduccién humana se ha tornado en un asunto complejo y
controversial desde que la ciencia permite nuevas modalidades de
concepcion humana. Las técnicas de fecundacion asistida permiten que
nazca una criatura sin necesidad de amor conyugal. Tampoco es
imprescindiblelapresenciadelos padresni larealizacion del acto sexual.

B. Diversastécnicas de fecundacion asistida

La reproduccion artificial es aquella donde no es necesario que se
unan los elementos masculinos y femeninos por medios naturales. Son
los procedimientos ideados por el hombre los que hacen que se logre la
inseminacion artificial.® Estamodalidad de reproduccion se define como
laintroduccién de semen alavaginamediante actos diferentes al coito.*°

"V ENCICLOPEDIA ILUSTRADA CUMBRE 20 (14™ Ed. Revisada 1978).

8CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA en 518 (Libreria Juan Pablo II, Santo Domingo,
Republica Dominicana, 1992).

9ENCICLOPEDIA ILUSTRADA CUMBRE, supra nota 7, en 2.

9STEDMAN’S MEDICAL DICTIONARY 876 (26" ed. 1995).
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Laprécticadelainseminacion artificial se remontaal afio 1779, con
las experimentaciones del italiano Lazaro Spallanzani.** Spallanzani
insemind ranas, peces y perros, pero nunca llegd a inseminar
artificialmente aunamujer. En 1790 serealizd laprimerainseminacion
artificial en unamujer; lamismafue practicadapor e Dr. John Hunter.*
Sin embargo, no fue hasta la década de los afios ‘70 que se popularizé la
préacticade estastécnicas, en especia lafertilizacioninvitro. Estas, ensu
origen, consistian en la extraccion del semen del marido y la posterior
implantacion del mismo en el Gtero de lamujer.

Estas técnicas tenian como primordial propdsito ayudar alas parejas
estériles. La ley espafiola NUm. 35 de 1988 nos indica, en sus
disposiciones de caracter general, los propdsitos de las mismas: “Las
técnicas de reproduccion asistida tienen como finalidad la actuacion
médica ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacién cuando
otras terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces.”*?

La técnica de fertilizaciéon in vitro y transferencia de embriones
(FIVET) fue introducida en la década de los ‘70 en las explotaciones
ganaderas. El 25 dejulio de 1978 naci6 en Inglaterra Louise Brown, la
primera nifia producto de la técnica de fertilizacion in vitro. Brown es
conocidacomo labebé del frio o bebé probeta. Los meédicos encargados
de esaprimerafertilizacion in vitro fueron el médico Patrick Steptoe (de
la Bourn Hall Clinic Cambridge) y € bidlogo Robert Edwards (del
Physiological Laboratory de Cambridge).** En diciembrede 1981 naciéla
primera nifia producto de esta técnica en Estados Unidos, Elizabeth
Jordan Carr. En Puerto Rico, nace e primer nifio probetaen mayo de
1986 en € Hospital San Pablo de Bayamdn bajo los servicios del Dr.
Pedro Beauchamp. En €& boletin informativo de su clinica, € Dr.
Beauchamp describe el procedimiento de la siguiente manera:

" Sonia Fader, “Sperm Banking: A Reproductive Resource” (1993) (Visitado en
septiembre de 1999) <http:www.cryobank.com/history.html.> (Spallanzani fue un
naturalista, fisidlogo y cientifico italiano del siglo 18 que realizd interesantes
1e2xperimentos sobre fecundacion artificial.).

Id.
13'Ley de Reproduccién Humana Asistida, Ley 35/1988 de 22 de noviembre, (B.O.E.
1988, 24/11).
“STELLA MARIS MARTINEZ, MANIPULACION GENETICA Y DERECHO PENAL 42 (Ed. Universidad
Buenos Aires, Argentina (1994 )(citas omitidas).


www.cryobank.com/history.html
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La técnica de fertilizacién in vitro basicamente consiste en su[g]tituir la
funcién de latrompa de falopio por € laboratorio dein vitro. Los eventos
gue normamente ocurren en lastrompas defaopio (lafertilizacion del huevo
y €l desarrollo embrionario temprano) se efecttian en €l laboratorio, ya que
éste no puede ocurrir adecuadamente en la trompa. [Se hace] entonces un
desvio del proceso natural de la reproduccién cosa que en vez del évulo
pasar del ovario alatrompay de éstaal (tero, vadel ovario al laboratorio de
in vitro y luego (dos o tres dias después) al Gtero.™®

Esta préactica es muy comun. Existen arededor de 350 clinicas en
Estados Unidos que llevan a cabo estos procedimientos anual mente.
Aproximadamente 4,500 nifios americanos han sido concebidos por estos
medios a partir de 1981, y, con los descubrimientos constantes y los
avances cientificos, no podemos prever con certezay exactitud qué podria
suceder dentro de varios afios.™

C. Crioconservacion o congelacion de esper matozoidesy bancos
de semen

Lacienciade |la criogenéticatrabaja con |os ef ectos de temperaturas
extremadamente frias. Estas permiten que células humanas sean
preservadas en condiciones Optimas para su posterior utilizacion. Este
proceso hace posible que el material germinal humano sea congelado,
proveyendo laposibilidad de posponer y determinar e momento precisoy
deseado paralaprocreacion. De estamanera, |0s padres pueden escoger
cuando quieren desarrollar su prole.

La congelacion de espermatozoides surge en 1776, cuando el
cientifico Spallanzani descubri6 que el semen congelado por lanieve no
tenfamovimiento.” En 1886, Paolo Mantegazza propul s lacreacion de
bancos paralacongelaci6n de semen humano.”® No fuehastad afio 1953
gueel Dr. Jerome K. Sherman disefié un método parapreservar el semen
humano y demostré que e mismo, luego de ser descongelado, podia
seguir funcionando de forma natural y teniala capacidad defertilizar un

“Reproductive Endrocrynology and Infertility (Boletin informativo de la clinica del Dr.
Beauchamp - Bayamon, Puerto Rico).

16Stephen Smith, Test - tube family; (visitado en septiembre, 1999) <http://
www.msnbc.com/news/183416.asp>.

17Fader, supra 8, en 3.

"8Vl ENCICLOPEDIA ILUSTRADA CUMBRE PAOLO MANTEGAZZA 65 (14" Ed. Revisada 1978)
(Médico, antropdlogo y politico italiano).


www.msnbc.com/news/183416.asp
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Ovulo. Los gametos masculinos pueden permanecer congelados por
periodos de tiempo indeterminados, prolongando asi € potencia
masculino de procreacion. Al presente, no hay tiempo limite para €
almacenaje del semen en € nitrégeno liquido, pero se reconoce que son
viables hasta un maximo de diez afios. Los bancos de semen son
laboratorios donde los individuos, por 1o general donantes, dejan sus
muestras de semen y unos profesionales capacitados llevan a cabo los
procedimientos medicos para la congelacion y almacenaje del mismo,
hasta que éste sea necesario paralainseminacion artificial.

En sus inicios, la donacion de semen tuvo dificultades debido a
fundamentos moralistas y teoldgicos de la sociedad. Erainaceptable la
ideadeinseminar & 6vulo con un espermatozoide de un hombre distinto
al marido, pues la préctica origina era que slo se congelaban
espermatozoides de donantes desconocidos. Luego, fue extendida la
préctica alos esposos. Con los cambios sociales 'y la disponibilidad de
estos mecani smos de altatecnol ogia, todo hombretienelaoportunidad de
congelar y preservar su semen. Si, luego de varios afos, e hombre no
puede procrear deformanatural, yaseapor razones biol égicaso debido a
algun accidente quelo incapacite, podrautilizar |0s espermatozoides que
preservo en la camara de crioconservacion. Se pueden congelar los
espermatozoides obtenidos por eyaculacién o los obtenidos a través de
extraccion del fluido germinal en unaintervencién quirdrgica. El costo
varia de $100 a $200 por inseminacion del semen congelado.
Actualmente, en California hay un banco de semen llamado “Nobel
Bank” cuyos donantes son personas con un coeficiente intelectual sobre
cientotreinta (130). EIl precio que debe pagar un recipiente (persona
interesada) de una muestra de semen es de tres mil délares ($3,000).%
Estos espermatozoi des pueden mantenerse congel ados aun despuésdela
muerte del individuo. Esto debe preocuparnos pues no sabemos con
certeza qué usos y practicas se llevaran a cabo con los espermatozoides
gue permanecen congelados.

Actualmente, no hay leyes federales que regulen las practicas de los
bancos de semen. La falta de un pronunciamiento legal trae consigo
muchos problemas. Laposibilidad delaprolongacién del tejido germinal
del hombre a través de su congelacion en bancos de crioconservacion,

YWanted: Sperm of Nobel Prize Winners (visitado el 20 de octubre de 1999).
<http://www. Nhk.or.jp/forum/.>.
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hace factible una gran diversidad de hechos y presenta grandes
dificultades juridicas, entre ellas. la determinacién de la filiacion del
nifio nacido y su padre premuerto, las obligaciones del Estado para con
ese menor y lafijacion de los derechos sucesorios.

D. Fecundacién post mortem

“No hay hecho juridico que rebase en importancia al de la muerte. La
muerte, e mas conmovedor fendmeno vitae hominis, remece con
violencia atronadora hasta €l Ultimo inciso del ordenamiento legdl,
produciendo una verdadera conmocion en el mundo juridico.”® La
muerte es “el cese irreversible de las funciones respiratorias y
circulatorias 0 €l cese irreversible y total de todas las funciones del
cerebro. .. .”. %

Durante el periodo posterior alamuerte de uno delosmiembrosdela
familia, ésta se encuentraen unacrisis cuyacaracteristicaprincipal esuna
serie de disturbios emocionales. La ansiedad caracteriza a periodo de
adaptacion y estabilizacion a una nuevarealidad, un nuevo ambiente en
ausenciade uno delospilaresdelafamilia. Lamuerte es paratodos una
transicion dificil y e periodo de adaptacion varia de acuerdo a las
personas afectadas. La desesperacion y el deseo de prolongar la “vida”
del fallecido, hace posible que la viuda solicite ser inseminada con el
semen previamente congelado. Ante la ausencia de legislacion, cabe
cuestionarnos si se le debe prohibir ala mujer e derecho a procrear de
quien fuera su marido.

Si la viuda se insemina artificialmente en un periodo relativamente
corto, posterior a deceso del esposo, naceria €l nifio cobijado bgjo la
presuncion del articulo 113 del Cédigo Civil, % pues naceradentro delos
300 dias posteriores aladisolucién del matrimonio.”

En e afio 1977 en Gran Bretafia, en € caso Casalli, la sefiora Kim
Casdlli dio aluz un nifio luego de haber transcurrido dieciseismesesdela

%R, Ato del Avellanal, Proyecciones juridicas de la muerte en diversas ramas del
Derecho, IXREV. ABOG., LA PLATA 87, 89 (1967).

2148 L.P.R.A. §731 (a) j (1989).

2c_ Cwv.P.R, art. 113, 31 L.P.R.A. § 461 (1930).

3¢, cw. P.R., art. 95, 31 L.P.R.A. 8§ 301 (EIl vinculo del matrimonio se disuelve en los
siguientes casos: (1) Por la muerte del marido o la mujer (2) por el divorcio legalmente
obtenido (3) si el matrimonio se declarase nulo.).
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muerte de su esposo. El Sr. Roberto Casalli estaba condenado amorir de
cancer, éste depositd su esperma en un banco de congelamiento. Siete
meses luego de éste morir, su viuda fue fecundada.®*

En 1984 en Francia, en el caso Corinne Parpalaix, unajoven viuda
demandd a un banco de espermatozoides pidiendo la devolucién del
semen congelado de su difunto esposo luego de transcurrido su
fallecimiento. Lajoven gano el casoy logré un embarazo con lascélulas
germinales de su esposo ya muerto. Nacié un nifio por inseminacion
artificial unos dos o tres afios después de muerto su padre. Este nifio no
cumplialos supuestoslegales; por |o tanto, no podiaheredar. El Tribunal
de Creteil, Francia, tuvo que admitir que esa criatura era hijo del padre
muerto, pues las pruebas eran exhaustivas.”®> Luego de este caso, los
bancos de semen europeos colocan en sus contratos estipul aciones que
indican que el espermano podra ser utilizado, sino en presenciay con €
consentimiento de la personade quien proviene.® Esto esasi paraevitar
lainseminacion post mortem.

En Estados Unidos, en € caso Hecht v. The Superior Court of Los
Angeles County,”” las partes involucradas (viuda y los hijos de un
matrimonio anterior) se vieron envueltos en un litigio muy largo y
doloroso. Primero se disputaron la propiedad del semen del difunto,
William Kane, luego |asproporcionesdel mismo aser distribuidas entre
las partes. Posteriormente, se discutia la capacidad del causante al
momento de donar sus espermatozoides a la viuda y, finalmente, los
derechos que tendria la nifia producto de la fertilizacion de los évulos
maternos con |os espermatozoides del padre muerto.

Por otro lado, en el caso Hall v. Fertility Institute of New Orleans® se
discutio el derecho de las partes al semen congelado de un difunto. En
este caso la sefiora St. John era la novia de Hall; éste se someteria a
guimioterapia y, debido a la gran probabilidad de una esterilidad
sobrevenidaacausadel tratamiento de quimioterapia, decidio preservar

2*MARIA ELISA ROJAS DE PELAEZ, LA INSEMINACION ARTIFICIAL (FERTILIZACION TERAPEUTICA)
FRENTE AL DERECHO en 70 (Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad
de Ciencias Juridicas (Colombia) (1981).

25AREzo, ENRIQUE, ef. al., DERECHO DE FAMILIA Y GENETICA (Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo Uruguay) en 116 (1990).

*®Aida Kemelmajer de Carlucci, La fecundacion asistida. Reaccion Jurisprudencial, en
25 . 1X Congreso Mundial sobre Derecho de Familia (Panama 1996) (hPonencia).
*"Hecht v. The Superior Court of Los Angeles County, 16 Cal. App. 4" 836 (1993).
Hall v. Fertility Institute of New Orleans, 647 So. 2d 1348 (La App. 4 Cir. 1994).
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su semen paralafecundacién eimplantacién ulterior. Sunoviafuequien
pago el congelamiento del semen, pero lainseminacién fue pospuesta. El

sefior Hall hizo un documento de donacion del semen ante un notario
publico, mediante €l cual le donaba el mismo a su novia. Segun €

testimonio del notario, el sefior Hall estaba mentalmente capacitado al

momento deladonacion. Ademés, suscomparieros detratamiento contra
el cancer testificaron que él siempreindicd que no se casaba por motivo
de su enfermedad, pero que habia congelado su semen paraque su novia
pudieratener hijosde €.

En este caso de Hall lamadre del difunto solicit6é que el semen fuera
entregado al Estado o destruido. Un hijo producto de un matrimonio
anterior deseaba que los restos de su padre muerto (incluyendo los
espermatozoides congelados) fueran incinerados. Alegaba que, s
efectivamente su padre hubiese querido tener hijos con su novia, se
hubiese casado y tenido hijos previo al tratamiento de quimioterapia. Por
otro lado, lahermanadéel difunto alegabaque é no eraresponsable de sus
actos, pues estababajo |os efectos delos medicamentosy lainfluenciade
sunovia. Ademés, alegd su hermana, que é |e habia expresado su deseo
de tener hijos cuando se recuperarade su enfermedad, pero que nuncale
sefial 6 que el semen congelado seriainseminado en su actual novia. El
tribunal mantuvo €l status quo del semen hastaque lacontroversiasobre
lacapacidad eintencion de Hall puedan ser determinadas en el caso ensu
fondo. Como podemos observar, € tribunal tratdé de desviar la
controversia, tal vez por temor atomar una decision errada que sirva de
precedente.

Si lo expuesto anteriormente es sorprendente, masimpresionanteesla
posibilidad de que aun individuo, luego de su fallecimiento, sele pueda
extraer semen einseminarlo posteriormente aunamujer. ¢Qué derechos
tendriala criatura producto de esainseminacion? Esta situacion ocurrio
en Estados Unidos, en la ciudad de Los Angeles, en e afio 1995. Luego
de treinta horas de la muerte del sefior Bruce Vernoff, su viuda decidio
someter a difunto aunaintervencion quirdrjicaparapoder extraer semen
de sus testiculos e inseminarse posteriormente.®® Aproximadamente
quince meses después, lasefioraV ernoff seinsemind y uno de sus évulos

PLouinn Lota, Life After Death (visitada en agosto de 1999)
<http://www.abcnews.go.com/sections/living/DailyNews/birth 990326.html.>.
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fue fecundado; nacié una nifia e dia 17 de marzo de 1999.% :Qué
derechos tiene esa nifia? ¢Debe ser esta situacion tratada de forma
analogaaaquellaen lacual € gen reproductor masculino fue extraido y
preservado en un banco de semen previo ala muerte?

I1. Andlisis

A. Consideraciones en cuanto al caréacter de bien y propiedad del
esper matozoide y la disposicién sobrelos mismos

Los espermatozoides son las células sexuales del hombre. También
son llamadas semen, gameto o célula sexual que contienelainformacion
genética a ser transferida por el hombre® Los espermatozoides, no
tienen capacidad reproductora por si solos, pues necesitan de un évulo
maduro, el cual tienen que alcanzar y fecundar para poder crear vida.

¢Pueden ser considerados | os espermatozoides como propiedad? El
Tribunal de California opina que €l semen puede ser controlado a
voluntad de |a persona con autoridad de disposicién sobre el mismo.*
Esta persona con autoridad de disposicion sera la persona que se
especifique en el acuerdo o contrato con la compaiia que provee €
servicio de congelamiento de semen y/o la persona asi sefidlada en €l
testamento del causante. Esta persona tendra el control sobre las
determinaciones de como y cuéndo utilizar ese tejido. Examinemos si
podemos considerar a semen de forma andloga a cualquier érgano o
liquido corporal. Primeramente, segun la Iglesia Catolica, “[e]l trasplante
de érganos no es moralmente aceptable si e donante o sus representantes
no han dado su consentimiento consciente.”** En el ambito juridico, la
Ley de Donaciones Anatdmicas reafirma que €l cuerpo u 6rganos del
finado solo podran ser donados para autopsias clinicas 0 para ser
utilizados con €l propésito de ayudar a progreso delacienciamédica, o
para €l transplante o rehabilitacion de partes o tgidos enfermos,

%pead Man’s Sperm Fathers Baby, Urologist Claims Birth Is a First in the United States,
The Associated Press, 25 de marzo. Los Angeles (visitada en agosto 1999)
<http://www.msnbc.com/news/253571.asp?cp1=1.>.

*1STEDMAN’S MEDICAL DICTIONARY 1644-45 (26" ed. 1995).

*Hecht v. Superior Court, 50 Cal. App. 4™ 1289, 59 Cal. Rptr. 2d 222 (1996).
33CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA en 505 (Libreria Juan Pablo II, Santo Domingo,
Republica Dominicana, 1992).


http://www.abcnews.go.com/sections/living/DailyNews/birth
http://www.msnbc.com/news/253571.asp
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lesionados o degenerados del cuerpo humano.® Lal ey nosenunciaque,
entre otras personas,™ e conyuge viudo o supérstite que convivierecon e
otro cényuge fenecido a la hora de su muerte podra disponer de todo o
parte del cuerpo de un finado para propositos de laley.

¢Puede una viuda disponer de los espermatozoides del marido?
¢Puede €l semen caer dentro del lenguaje abarcador de laley cuando se
refiere a “todo o parte del cuerpo™? Segun la seccion 731 (a) de la Ley de
Donaciones Anatomicas, “parte” significa cualquier 6rgano o parte del
cuerpo humano tales como: un 0jo, hueso, arteria, sangre u otrosliquidos.
¢Debemos considerar al semen como “otro liquido™? La autora considera
gue no debe ser considerado €l semen de forma andloga a cualquier otro
Organo o a cualquier liguido corpora. Esto debido a que estas células
sexuales, por su naturaleza, contienen la herencia genética de los
individuos; son portadorasdel patrimonio genético. Ladonacién de éstas
puede afectar a vidas venideras, a terceros, hijos de matrimonios
anteriores (con problemas sobre laherencia), acreedoresy hastaa Estado
(con reclamaciones de Seguro Social, por emplo).

¢Pueden ser catal ogados como material con potencial devida? Los
espermatozoides por si solos no pueden ser conceptuados como material
con potencial de vida, pero ¢qué sucede si se unen a una célula
reproductora femenina? De esto ocurrir, cabe la posibilidad de que se
fecunde € 6vulo y se forme un embridn, pero éstos tampoco estéan
claramente definidos. En el caso Davis v. Davis® se discutia si unos

*| ey de Donaciones Anatémicas, 18 L.P.R.A. §731(b) (Ed. 1989).

%ey de Donaciones Anatémicas 18 L.P.R.A. §73 (e) dicta:
(b) Las siguientes personas, en el orden que se indica, con exclusion de
cualquier otro familiar, podran disponer de todo o parte del cuerpo de un finado
para los propésitos de este Capitulo:
(1) El conyuge viudo o supértiste que conviviere con el otro cényuge fenecido a
la hora de su muerte;
(2) el hijo mayor y, en ausencia o incapacidad de éste, el proximo en edad,
siempre y cuando fuere mayor de edad;
(3) el padre y, en ausencia o incapacidad de éste, la madre;
(4) el abuelo o abuela con quien viviere;
(5) el mayor de los hermanos de doble vinculo y, a falta de éstos, el mayor de
los medio hermanos;
(6) el tutor del finado al momento de la muerte o el familiar o persona particular
que se hubiese ocupado del finado durante su vida;
(7) cualquier persona o entidad autorizada u obligada por la ley a disponer del
cadéver.

*®Davis v. Davis No. E-14496, 1989 WL 140495 (Tenn. Cir. Ct., Sept. 21, 1989).
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embriones congel ados eran personas, propiedad o algo entre personasy
propiedad. Se determiné que eraalgo intermedio.

¢Quién tiene derecho alos espermatozoides congelados luego de la
muerte de su productor? A los parientes selereconoce, por lo generd, €
derecho a la “propiedad” o “cuasi propiedad” del cuerpo del finado. Si
asumimos que el semen es cualquier otro liquido corporal, ¢estariamos
obligados aaceptar su donacion si asi hasido estipulado? A tenor con la
Ley de Donaciones Anatdmicas® se requiere que se haga constar la
voluntad del donante en documento publico o documento privado,
suscrito ante notario, o por documento privado antedos o méstestigossin
la concurrencia del notario. La donacion del semen podria ser vélida,
pero la Ley nos indica que los 6rganos o teidos donados solamente
podran ser aceptados paraautopsias clinicas o con €l proposito de ayudar
alacienciamédicao parael trasplante o rehabilitacion de partesotegjidos
enfermos, lesionados o degenerados del cuerpo humano.®® La autora
entiende que la donacion de esperma humana para la posterior
fecundacién e inseminacion no esta comprendida bajo |as disposiciones
deestaley, pues unainseminacion no escon el proposito de trasplantar
ni rehabilitar partes o tejidos dafiados del cuerpo. Ahorabien, € semensi
podriaser donado para propositos de ensefianza o paraayudar al progreso
delaciencia

La obtencion de semen de personas fallecidas se podria convertir en
un negocio lucrativo. Recientemente, en octubre de 1999, el sefior Ron
Harris publicé una pagina®® en la red cibernética donde se subastan
ovulos y semen de modelos  vivos, quienes se benefician
econdémicamente de este tipo de subasta. ¢Qué nos garantiza, i esta
préacticatomaauge, que no habran personas inescrupul 0sas que busguen
beneficiarse econdmicamente a obtener material reproductivo
masculino? ¢Qué pasaria si aprovecharan la muerte de los individuos
para obtener beneficios econdmicos? Bien podrian los médicos que
certifican lamuerte, &l personal delos hospitaleso funerarias, o cualquier
otra persona que tenga acceso a cadaver, hacer una incision en los

% ey de Donaciones Anatémicas, 18 L.P.R.A. §731(b) (Ed. 1989).

38/d.(énfasis suplido).

®Beauty to the Highest Bidder(visitada el 20 de octubre de 1999)
<http://www.ronsangels.com>.
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testiculos del difunto y extraer semen de los mismos para venderlos
luego.

En el Reino Unido se busca obtener semen de personas galardonadas
con € Premio Nobe o que tengan un coeficiente intelectual
relativamente alto. Hay quien indica que se opone a la préctica de
seleccion de genes y afiade que si una mujer quiere obtener un tipo de
semen en particular, no hay nadamalo en que vaya por él, pues, después
de todo, todas las mujeres manipulan el “gene pool” cuando escogen a
sus maridos.*® Laopinién delaautoraes contrariaalade éstos, pues se
induce o alienta la manipulacién genética y una préactica eugenésica a
favorecer e uso de las técnicas. Estas técnicas no deben ser utilizadas
con €l Unico proposito de seleccionar caracteristicas especificas. Una
persona puede intentar profanar un cadaver con e Unico interés de
obtener material genético que producird un catdlogo de nifios con
“caracteristicas idoneas”. Esta claro que ain no es posible determinar a
cienciaciertalas caracteristicas de las cél ulas reproductoras humanas, no
obstante, a establecer un catalogo de especificaciones atentamos contra
laraza humana.

En agunos casos en gque se ha analizado quién tiene derecho alos
embriones congelados después del divorcio, se ha determinado que €
derecho del esposo ano tener hijostiene mayor peso que el delamadrea
donar los embriones a una pareja estéril. Se ha dicho que, debido ala
problematicaresultante del congelamiento de embriones, esindispensable
gue se decidaeinforme, antes de proceder con latécnica, qué pasariacon
los embriones en casos de estanaturaleza. El problemadelacongelacién
de semen puede ser analizado de forma andloga a de los embriones
congelados. De ser permitida la inseminacion con posterioridad a la
muerte (no hay ley que la prohiba); debe ser practicada sélo en casos en
gue esto se haya decidido e indicado expresamente.

En e caso Davis v. Davis* donde una pareja se disputaba la
propiedad o potestad sobre unos preembriones congel ados, se nosindica
gue la procreacion de un nifio, la réplica de los genes de un individuo,
debe ocurrir solamente con e consentimiento de ese individuo. Afade

“Mensa Sperm Bank Set Up to Create “Super Humans”. (visitada el 20 de octubre de
1999)

< http://www.terminal.cz/~blackice/digissue1/news/mensa.html.>.

“Davis v. Davis No. E-14496,1989 WL 140495 (Tenn. Cir. Ct., Sept. 21, 1989).


http://www.ronsangels.com
http://www.terminal.cz/~blackice/digissue1/news/mensa.html
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Davis que, en caso de disputa sobre la disposiciéon de los embriones
congelados, luego de la muerte o divorcio, se pesaran los intereses
relativos de las partes en usar 0 no usar los embriones, pero labalanzase
inclinaafavorecer alaparte que se opone.”? Laautoraentiendeque, s es
requerido el consentimiento del “padre” y “madre” para inseminar un
embrién previamente congel ado, de la misma manera debe requerirse el
consentimiento de ambos (“padre” y “madre”) para inseminar al cuerpo
delamujer el semen previamente congel ado.

B. Congelacion antesdela muerte

La posibilidad de la prolongacion del tejido germinal masculino
presenta dificultadesjuridicas en cuanto alafiliacién del nifio asi nacido
y su padre pre muerto. El nacimiento, en cierto modo, es un proceso
cientifico a disposicién de la voluntad del hombre. En cuaquier
momento, con solo someterse a tratamientos y este tipo de técnicas, se
pueden fecundar évulos sin lanecesidad de que el marido esté presente.
Esto estomar unadecision conlaque hay quevivir por €l resto delavida
y lacual ciertamente afectara a terceras personas.

Debemos evaluar los requisitos que deben estar presentes, de ser
aceptada la inseminacion con posterioridad a la muerte de uno de los
padres.

1. Requisitodeconsentimiento escritoy voluntad del individuopara
procrear despuésde su muerte

Segun discutimos anteriormente, en € caso Hecht, William Kane dgj6
por escrito su deseo de que su semen fuera utilizado por su noviaparael
Unico propésito de concepcion post mortem. William firmo un acuerdo
con el banco de semen, designando a Deborah Hecht como |areceptora
de los mismos en el caso de su muerte. Incluso, dispuso |0 mismo en su
testamento y, ademés, degjo una carta a sus hijos donde les indicaba su
deseo de que la sefiora Hecht fuera fecundada con su semen, aun con
posterioridad a su muerte.

LaABA propone quelos padres sefialen, con antici pacion asometerse
al tratamiento, qué haran con los embriones que no utilicen y deberan

2y,
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reafirmar su intencion en un afio o, de lo contrario, l0s mismos seran
destruidos. Por su parte, el Tribunal Supremo de New Y ork* determin
en 1998 que las partes tenian que hacer o que se habia pactado en €l
contrato. En este caso se pactd que era necesario € consentimiento de
ambos padres. Laautoraentiende que igual tratamiento se le debe dar al
semen y 6vulos congelados, se debe exigir que se sefiale o pacte, con
anticipacion, todaposible aplicacion delatécnicaen el genreproductor a
ser congelado. También, deben existir clausulas queindiquen que, antes
gue el material seafecundado e implantado, es necesarialapresenciade
ambos conyuges y la eventual ratificacion del consentimiento inicial.
Ademas, se pueden afiadir estipulaciones como las utilizadas en los
bancos de semen europeos, que indiquen que € semen no podra ser
utilizado si no esen presenciay con el consentimiento delapersonadela
cua proviene. Esto para desalentar o evitar € uso de lainseminacion
post mortem.

2. Filiacion

Lafiliacion esé vinculo familiar que une alacriaturacon el hombre
que la engendré y con la madre que la alumbré.** En Puerto Rico no
existen categorias de hijos. Para fines legales todos son iguales. El
ordenamiento juridico le atribuye los mismos derechos, obligacionesy
deberes® En Puerto Rico estamos cobijados bajo |as presunciones de
maternidad, probado e hecho del parto y la identidad del hijo (mater
semper certa est) y bgjo ladelapaternidad, pues se presume que € hijo
de mujer casada siempre es del marido (pater is est guemiustae nuptiae
demonstrat). En Moreno v. Moreno® el Tribunal Supremo de Puerto
Rico resolvio que esta presuncion puede ser destruida mediante pruebaen
contrario. No obstante, como se ha sefidado anteriormente, la
prolongacion del semen del marido puede provocar serios conflictos a
momento de querer establecer lafiliacion del menor asi procreado.

Al una madre poder gestar con los espermatozoides del que en vida
fuera su marido, cabe preguntarnos si la presuncion de paternidad debe

*3Kass v. Kass, 696 N.E. 2d 174 (1998).

*“DRrA. RUTH ORTEGA VELEZ, 25 LECCIONES DE DERECHO DE FAMILIA (Ediciones Scisco
1997).

**QOcasio v. Diaz, 88 DPR 676 (1963).

**Moreno v. Moreno, 112 D.P.R. 376 (1983).
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extenderse luego de los trescientos dias de disuelto e matrimonio (por
muerte), o si se debe mantener la presuncion del articulo 113 del Cadigo
Civil de Puerto Rico.*” En el caso de una fecundacién post mortem,
aunque € semen ha sido extraido y preservado con anterioridad a la
muerte del causante, la concepcion misma tomaria lugar con
posterioridad al fallecimiento. El articulo 113 dicta:

Son hijos legitimos los nacidos después de los ciento ochenta (180) dias
siguientes a delacelebracién del matrimonio y antesdelostrescientos (300)
dias siguientes a su disolucion. Contra esta legitimidad no se admitird otra
pruebaquelaimposibilidad fisicadel marido paratener acceso con su mujer
en los primeros ciento veinte dias de los trescientos (300) que hubiese
precedido al nacimiento del hijo.*®

Bajo este articulo no se podria definir la paternidad (filiacion) del
menor producto de lainseminacion con € semen congelado de un padre
pre-muerto, pues la presuncién de paternidad se extiende solo hasta los
trescientos dias de disuelto e matrimonio, violando de esta maneralos
derechos del menor.

Si el padre depositd su semen en un banco previo a su muerte,
debemos entender o asumir que su deseo erainseminar posteriormente a
su pargja. Pues, ¢con gqué otro proposito, diferente a de fecundar un
ovulo, decide un hombre congelar su semen? En € articulo 4 del
Proyecto Preliminar del Consgjo de Europa se ha preparado una
resolucién sobre la inseminacion artificia que provee que, antes de
proceder a la inseminacion, se requiera € consentimiento expreso del
donante del esperma, delamujer y, si es casada, del esposo.”® Como es
imperante buscar siempre & mejor bienestar del menor, que viene a ser
unavictimainocente del insaciable deseo de jugar aser Dios, podriamos
recurrir a la presuncion de que la concepcién ha tenido lugar en €
momento que e banco de congelacion recibio €l semen del marido,
asumiendo que la intencion del individuo era la de procrear
posteriormente un nifio, el cua gozaria de forma plena de los derechos
derivados del caracter personal entre padre e hijo. Esa “concepcion”
estariasometidaalacondicién de que serediceunafertilizacion artificial
efectivaen un término de tiempo razonablemente preestablecido. ¢Puede

“C.CIv.P.R,, 31 L.P.R.A. §461 (1930).
“8C.CIv.P.R,, 31 L.P.R.A. §461 (1930).
49Proyecto de Ley Sobre Reproduccién Humana Asistida de Uruguay (1998).
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ese primer acto (lapreservacion voluntariadetejido germinal en un banco
de semen) ser tomado como un consentimiento paraprocrear? Laautora
entiende que ese acto, por si solo, no debe ser visto como consentimiento
indefinido, pues, como varialavidadelosindividuosy lascircunstancias
sociales, asi pueden variar |os pensamientos y deseos de |os mismos.

“Hoy dia cabe considerar que lastécnicasdelainseminacion artificial
han puesto fuera de uso algunas normas relativas a la filiacion.”* Como
bien dice Maria Elisa Rojas: “un marido ya no puede repudiar al hijo
concebido cuando se encuentra lgos de la madre puesto que la
inseminacion artificial hace posible la paternidad a distancia.”>* ;Qué
sucede si esa criatura nace con posterioridad a los trescientos dias
(después de disuelto € matrimonio) enunciados en el articulado del
Caodigo Civil de Puerto Rico? Actualmente, laduracion de lagestacion
no es un factor definitivo en lapruebade lafiliacion. Lalegitimidad de
éste puede ser impugnada o justificada.®® El Tribunal Supremo de Puerto
Rico hasefial ado que se pueden hacer pruebas genéticas paraestablecer la
filiacion. Pero, en estos casoslamejor prueba paraconfirmar que e nifio
nacido es hijo del difunto esel contrato de congelacion y los expedientes
meédi cos que hagan constar que lafecundacion artificial tuvo lugar con e
semen del finado. En lugar de hacer pruebas genéticas, se debe analizar
s hubo consentimiento valido para fecundar con posterioridad a la
muerte.

El consentimiento es un elemento imprescindible que debe estar
presente al utilizar las técnicas de reproduccién asistida y debe ser
prestado de forma expresa, escritay consciente. El marido que no haya
prestado su consentimiento para la fecundacion por medios artificiales
podrd impugnar la filiacién. Por ende, si el padre puede impugnar la
filiacion por no haber prestado su consentimiento, esto indica que los
hijos también pueden impugnarla, cuando e padre ya esté muerto y no
haya prestado su consentimiento.

®0RoJAS DE PELAEZ, MARIA ELISA, LA INSEMINACION ARTIFICIAL (FERTILIZACION TERAPEUTICA)
FRENTE AL DERECHO en 52 (Tesis de grado, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
giencias Juridicas (Colombia))(1981).
ld.

%2C. Civ. P.R. art. 115, 31 L.P.R.A. §463 (1930). Este articulo dicta asi: “Podra
impugnarse la legitimidad de hijo nacido después de los 300 dias a la disolucién del
matrimonio, pero el hijo y su madre tendran también derecho para justificar la paternidad
del marido.”
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¢Puede permitirse ladeterminacién defiliacion por agin documento
presentado por €l difunto (reconocimiento voluntario)? ¢Aun sin el hecho
de haber ocurrido? Esto seriaaceptar lapaternidad de formaindefinida.
Un padre no puede reconocer como suyo aun hijo que alin no hanacidoy
ni siquierahasido concebido. Le estariamos dando aun muerto potestad
sobre lavida.

3. Derechos Hereditarios

En Florida un nifio concebido con posterioridad a la muerte del
testador no tiene derecho a reclamar, a menos que se le ingtituya
expresamente en e testamento.”® ¢ Tiene ese menor, nacido de su padre
premuerto, derechos sucesorios? La ley nos indica que es necesario
existir paratener capacidad hereditaria, pero alos concebidos no nacidos
se les presume con existenciay Si nacen vivos, entran a heredar. Sus
derechos estarian en condicion suspensiva. Aun asi, en casos de
congel acién de semen, no estamos ante un concebido, puestodaviano ha
sido fertilizado el 6vulo y un espermatozoide por si solo no es capaz de
producir vida humana, necesita de un évulo maduro para poder generar
vida.

La sucesion es la transmision de los derechos y obligaciones del
difunto asus herederos;> son | as propiedades, derechosy cargas que una
persona deja después de su muerte™ y el derecho por el cual el heredero
puede tomar posesién de los bienes del difunto conforme alaley.®® ¢Es
heredero el nifio nacido de un padre pre muerto? El Codigo Civil de
Puerto Rico sefidla que cuando laviuda crea haber quedado embarazada
deberanoctificarlealosque puedan ver afectado su derecho a heredar por
el nacimiento delacriatura.> El articulo debe ser interpretado de manera
gue la viuda crea haber quedado embarazada con anticipacion a la
muerte del causantey no con posterioridad alamisma. Estearticulo no
debe ser interpretado en favor de la fecundacion post mortem, pues la
inseminacion misma da mayor certeza a hecho del embarazo. Una
mujer podria inseminarse post mortem con € Unico propésito de

*3Fla. Stat. Ann. 742.17 (4) (West).

*C.CIv. P.R. art. 599, 31 L.P.R.A. § 2081 (1930).
%C.Civ. P.R. art. 600, 31 L.P.R.A. § 2082 (1930).
%C.Cv. P.R. art. 602, 31 L.P.R.A. § 2084 (1930).
*C.Cw. P.R. art. 914, 31 L.P.R.A. § 2711 (1930).
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menoscabar |0s derechos de otros, obtener derechos de alimentos contra
los bienes hereditarios,*® suspender ladivision delaherencia® y adquirir
el derecho alacuotaque por legitima correspondaacadauno de sushijos
(incluyendo a nacido por la técnica de fecundacion post mortem).

En Puerto Rico se protege la cuaidad de heredero forzoso del
concebido al establecer que su pretericion anula la institucion de
heredero. Enuncia el articulo 742 del Cédigo Civil que: “La pretericion
de alguno o de todos | os herederos forzosos en linearecta, seaque vivan
al otorgarse el testamento o0 sea que nazcan después de muerto €l testador,
anularalainstitucion del heredero; pero valdran lasmandasy mejorasen
cuanto no sean inoficiosas. . . .”® Esto llevaria a que se anule la
institucion de herederos, produciendo y abriendo la sucesién intestadaen
cuanto atodos los herederosforzosos. El semen congel ado no puede ser
considerado como un concebido, pero si se reconoce lafiliacion del hijo
concebido con e semen del difunto, este nifio debe ser considerado como
heredero forzoso.

4. Sobrela constitucionalidad y el derecho a la autoprocreacion

El derecho de la autonomia reproductiva esté reconocido como
derecho fundamental tanto en | os Estados Unidos como en Puerto Rico.™*
El Tribunal Supremo de los Estados Unidos reconoce que el derecho a
procrear es uno fundamental, cobijado en e derecho alaintimidad.®* En
1972 este tribunal amplié la norma enunciando que el derecho a la
intimidad es el derecho del individuo casado o soltero a estar libre de
intromision gubernamental injustificada en asuntos que afectan a una
persona, como por gemplo la decision de engendrar o alumbrar un
nifio.”> No reconocerle el derecho a un individuo, casado o soltero, a
decidir engendrar o dar aluz aun nifio, sea por concepcién normal o por

%8C.Civ. P.R. art. 919, 31 L.P.R.A. § 2716 (1930).

%C. Cwv. P.R. art. 920, 31 L.P.RA. § 2718 (1930). Este articulo sefiala que sera
suspendida la division de la herencia hasta que se verifique el hecho del parto, o el
aborto, o que resulte por el transcurso de tiempo que la viuda no estaba encinta. (El
transcurso de tiempo debe ser de 300 dias con posterioridad a la disolucion del
matrimonio, entiéndase la muerte).

C.Civ. P.R,, art. 742, 31 L.P.R.A. § 2368 (1930).

®1ConsT. E.L.A. art. I, §8. (reconoce el derecho a la intimidad).

2Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).

®Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972).
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técnicas de reproducci én asistida, conllevaunaviolacién asuderecho ala
intimidad y una intromision indebida del Estado en su vida privada y
familiar.

El derecho de unaviuda ainseminarse artificialmente, con el semen
de su marido fallecido, esta cobijado bajo €l derecho a la intimidad
protegido por el articulo 11 delaConstitucion de Puerto Rico. Unamujer
puede determinar, sin la intromision del Estado, en qué momento y de
guémaneraprocrearaasushijos. Si laprocreacion esparte del derechoa
la intimidad, debemos entender que todo individuo goza de esta
proteccién. La intromision en la vida privada solo ha de sostenerse
cuando asi |o requieran intereses publicos apremiantes. Al ser el derecho
aprocrear uno fundamental, protegido constitucionalmente, sblo se puede
justificar laintervencion del Estado si se esta causando un grave dafio a
los intereses de terceros y si la regulacién por parte del Estado es el
medio menos restrictivo de proteger esos intereses.

En e caso delainseminacién post mortem cabria preguntarse: ¢Qué
dano surge de este tipo de practica; gué interés apremiante justifica la
intervencion del Estado y cud es la solucién menos restrictiva que €
Estado puede adoptar paraaliviar losinteresesen pugna? Entrelosdafios
causados por este tipo de técnica estan la incertidumbre juridica y
horfandad de derechos del menor nacido bajo estastécnicas, €l derecho a
laintegridad corpora del difunto, los derechos de terceros que podrian
ser afectadosy | as reclamaciones de Seguro Social, entre otras. Entrelos
intereses apremiantes del Estado se encuentra la proteccion de los
mejoresintereses delos menores producto de estastécnicas. Lasolucion
menos restrictiva es prohibir |a practicade lainseminacién post mortem.
Con esta solucion no se esta violando € derecho de un individuo a
inseminarse; no se esta privando de laoportunidad de tener un hijo, pues
podria engendrar por otros medios. Por otro lado, se estan adelantando
intereses sociales, evitar que nazcan hijos con limitaciones en sus
derechos y que se atente contra |l os derechos de terceros.

La Constitucion de Puerto Rico dispone que todos los hombres son
iguales ante la ley y que no podré establecerse discrimen alguno por
motivo de nacimiento, origen y condicién social.**  Todos los hijos
respecto de sus padres'y respecto del orden juridico estén enigualdad de
derechos; éstos deben advenir a mundo libre de descalificaciones o de

84CoNsT. P.R. art. I, §1.
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inferioridades juridicas. La intencion legislativa es equiparar a los
hijos.®® A un nifio nacido de padre conocido, bajo esta modalidad de
inseminacion artificial post mortem, se le deben reconocer iguales
derechos que auno nacido de formanatural o alguno nacido por técnicas
de fecundaci 6n asistida convencional es, pues éstos son € fruto inocente
delosavances cientificos. Con laotorgacion de estos derechosa menor
surgen cargas parael paiseinterrogantes sociaes, éticasy legales. Espor
esto que la autora recomienda la prohibicion de la inseminacion con
material reproductivo de un padre premuerto.

[11. PropuestadeLegislacion

Los avances en lastécnicas de reproducci 0n asi stida hacen apremiante
una redefinicion legal.®® Sobre este tema, e Dr. Elias Neuman nos
expresa lo siguiente: “Es preciso tener en claro que la novedad del tema
implicalafaltade antecedentes directos parafundar unaanal ogia que no
vulnere el principio de legalidad.”® Por su parte, @ tratadista Thomas
Atkinson’s indicaba que la perfeccion del método de congelamiento de
embriones, € gque permite que nazcan nifios afos después de la muerte
del padre, podia en teoria tener ramificaciones en el derecho sucesorio,
pero que, en la practica, esta metodol ogia no era apta para popularizarse
y, por ende, no sele debiadar muchaimportancia.®® Laautoradifieredel
sefialamiento de Atkinson’s, pues no debemos esperar a que las ideas se
materialicen o adquieran popularidad para tomar accion, debemos
anticipar las posibles consecuencias de estas técnicas y su utilizacion.
Existen muchas|agunasjuridicas que ameritan unaregulacion detalladay
especifica para beneficio de los futuros padres e hijos y la sociedad en
general.

*Qcasio v. Diaz, 88 DPR 676 (1963).

\gase, e.g., Hecth v. Superior Court, 50 Cal. App. 4™ 1289, 59 Cal. Rptrt, 2d 222
(1996); Hall v. Fertility Institute of New Orleans, 647 So. 2d 1348 (1994); Hecth v. The
Superior Court of Los Angeles County, 16 Cal. App. 4™ 836 (1993); Generalmente
véase, Dra. Martha Tarasco Michel, Ponencias: Bioética y fecundacion in vitro, 35 Rev.
D.P. 569 (1996) (trasfondo histdrico de la fertilizacion in vitro).

5Dr. Elias Neuman, Prélogo a ESTELA MARIS MARTINEZ, MANIPULACION GENETICA Y
DERECHO PENAL 14, 11-17 (1994).

®Thomas Atkinson’s, Handbook on the Law of Wills 20, en 75 n.6 (2d ed. 1953). (Su
trabajo se remonta al afio 1953, este hecho puede ser lo que motive dicha afirmacion).
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La autora propone legislacion sobre los métodos de reproduccion
asistida, enfatizando | os problemas juridicos que pueden surgir acausade
lainseminacion post mortem. Invitaa estudio y andlisis adecuado, para
gue se puedan prever posibles consecuencias en € uso de las técnicas.
Interesa ilustrar a la Comision para la Revision del Codigo Civil de
Puerto Rico, para que amplie las normas que pretenden establecer. No
debemos olvidar que el Derecho de Familia es un conjunto de normas
juridicas de derecho privado y de interés publico que regulan la
constitucién y la organizacion de lasrelaciones familiares. Es necesario
tomar medidas previas, inteligentesy solidarias. No debemos perder de
vistala existencia de limites humanos, los cuales deben ser ubicados en
obediencia a la ley. “Argumentar a favor de una ausencia total de normas,
tanto éticas como legales, confiando exclusivamente en los limites que
los cientificos se impongan (autorregulacién) es, alaluz de estarealidad
isoslayable, pecar deiluso.”

Lamentablemente, los riesgos que emanan de estas técnicas no
pueden ser previstos totalmente. Aunque, no es tarde para imponer
limites, no debemos olvidar que e tiempo sigue corriendo. Si no
regulamos el comercio abierto de materiales reproductores humanos
(semen, Ovulos y Organos sexuaes), degamos € camino abierto a
inevitables situaciones, como las actuaciones del fotografo Ron Harris,
quien subasta 6vulos y semen a través de su pégina cibernética. Si no
limitamos o regulamos la utilizacion de las metodol ogias utilizadas para
fecundar artificialmente, pronto otros empresarios con més ambicionesy
mayor poder de mercadeo que Harris entraran a mercado cibernético y
harén posible cosas hasta €l presente inimaginables. Si no regulamosla
aplicacion de las técnicas, sera cada vez mayor € nimero de familias
afectadas con problemas filiatorios y sucesorios y aumentaremos €l
volumen detrabaj o de nuestros tribunal es, repercutiendo esto en mayores
gastos sociales.

Algunos paises, ante los problemas juridicos que nos traen estas
técnicas de fecundacion asistida, se han dado a la tarea de crear
legislacion a respecto. Evidentemente, seria factible hacer un andlisis
comparando legislacion existente y propuestas de legislacion para asi

®ESTELA MARIS MARTINEZ, MANIPULACION GENETICA Y DERECHO PENAL en 53 (Editorial
Universidad, Buenos Aires, Argentina) (1994).
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poder adoptar, modificar y aplicar las leyes creadas en otros paises que,
por supuesto, se adapten a nuestras necesidades como pueblo.

En 1998 se discutié en Uruguay un proyecto de ley™ que pretende
regular las técnicas de reproduccion humana asistida. Dicho proyecto
indicaque las técnicas tienen como finalidad la actuacion médicaante la
esterilidad humanay para facilitar la procreaciéon cuando otros medios
hayan sido descartados. Ademas, establece que pueden ser usuarios de
estos procedimientos las parejas heterosexuales y las mujeres solteras.
En su sexto articulo prohibe que se practique la inseminacion con €l
semen del marido o concubino fallecido. Estadisposiciéon seampliaené
articulo octavo, donde se sefia aque no podra determinarse legal mentela
filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre € hijo
nacido por laaplicacion delastécnicasy el marido o concubino fallecido,
cuando el material reproductor del hombre no se hallase en el Utero dela
mujer ala fecha de la muerte del varon o cuando el nacimiento ocurra
después de trescientos dias del fallecimiento.

En Argentinatambién seanaizd un proyecto deley sobrefertilizacion
humana asistida, € cual fue presentado ante el Senado y la Camara de
Diputados de la Nacion. Al igual que en Uruguay, este proyecto
establece que las técnicas tendran aplicacion en casos de esterilidad o
infertilidad. A diferenciadel proyecto de Uruguay, no contemplaque una
mujer solteraseinsemine. Establece quelos recipientes de estastécnicas
serén los mayores de edad 0 menores emanci pados que constituyan pareja
matrimonial o conviviente formada por un hombrey unamujer. Notése
gue tampoco contempla que sea practicada por parejas del mismo sexo.
Sefiala en su séptimo articulo lo siguiente:

Antesdeiniciar cadatratamiento, el centro médico requerirdel consentimiento
exXpreso por escrito y previamente informado de las personas a las que se
refiere el articulo 5°. Cuando se trate de pareja no unidaen matrimonio o se
utilice material genético de tercero, dicho consentimiento deberaotorgarse por
escriturapublica. Quedaraatribuidalamaternidad o paternidad, conformelo
establece el Codigo Civil, a quien hubiera prestado conformidad en laforma
prescritaen este articul o; el consentimiento quedaralegalmente revocado con
la muerte del que lo hubiera otorgado, siempre que, a ese momento, no se
hubiera producido ya |a fecundacion.™

70Proyecto de Ley sobre Reproduccién Humana Asistida de Uruguay (1998)(visitada en
junio de 1999) <http://espectador.com/text/campbell/cam09022.htm.>.

'Proyecto de Ley Sobre Fertilizacién Humana Asistida de Argentina (visitada el 23 de
marzo de 1999) <http://www.seek.com.ar/html/congreso/laffe4.html.>.
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Este proyecto no contempla la inseminacion post mortem y lo
reafirma en el articulo noveno, donde dicta que: “En el caso de viuda no
se admitird la inseminacién con material genético del marido. Sin
embargo, s € hijo nacieradentro delostrescientos diasdel fallecimiento,
quedara atribuida la paternidad al marido de la madre.”

En Espafia, la Ley del 28 de diciembre de 1988 sobre Donacién y
Utilizacion de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tegjidosu
Organos “regula la extraccion y trasplante de 6rganos [...]Jde personas
vivas o muertas|...] establece que ladonacién sblo esposible s e donante
es mayor de edad y si da su consentimiento de formalibre, conscientey
responsable con € propdsito de mejorar la condicién de vida de una
persona enferma....”” LaLey 30 de 1979 regulaladonaciony utilizacion
de los embriones y los fetos humanos. La Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida’ regulaladonaciony utilizacion delosgametoso
de los o6vulos fecundados in vitro y en desarrollo o embriones
preimplantatorios en fines reproductores u otros. La Ley 35 de 22 de
noviembre de 1988, al igual que los proyectos de Uruguay y Argentina,
indica que las técnicas podran ser utilizadas con la finalidad de la
actuacion medicaante laesterilidad humanay parafacilitar laprocreacion
cuando otros métodos se hubiesen descartado por inadecuados, pero esta
Ley no hace mencién de lainseminacion post mortem.”™

En la Propuesta Para la Revision de Cédigo Civil de Puerto Rico se
propone un articulo pararegular lafiliacion por métodos de reproduccion
asistida. El mismo indica:

1. Inseminacion artificial in vivo
a. Lainseminacion artificial delaesposacon e semen del esposo, o
de un tercero con el consentimiento escrito de ambos conyuges, tendra
como consecuencialafiliacion y paternidad del esposo. Dicho tercero
no adquiere ningun derecho ni obligacién respecto al fruto delamisma.
b. Tampoco los adquiere € donante de semen, excepto que éste,
cuando lainseminacion se efectlie en una mujer soltera, sea conocido
por lamujer y exista acuerdo escrito de lafiliacion.

2. Inseminacion artificia in vitro

?B.0.E., 1988, 432.
By

"B.0O.E., 1988, 2332.
B.0O.E., 1988, 432.
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Cuando la inseminacion artificial se efectle in vitro, regiran las normas
filiatorias del inciso anterior.
3.  Maternidad subrogada o sustituta

Lafiliacion materna se determina por lagestacion y e parto.”

El inciso 1(a) nosindicaquelaparejaque consientaalaaplicacion de
las técnicas no podra impugnar la filiacion porque se presume gue €l
consentimiento hasido prestado en formavoluntaria. Lapargjaserg, para
todos los efectos |egal es, |os padres del nifio. Este articul o propuesto no
contemplalainseminacion posterior ala muerte.

No deben ser prohibidas las técnicas de reproduccién humana
asistida, pero deben ser limitadas a agquellas pargas que, probada su
esterilidad o infertilidad, se vean imposibilitadas de procrear. Debe
reguerirse el consentimiento escrito einformado delastécnicas. En casos
de congelacién de semen debe requerirse alos bancos de congelamiento
gue incluyan clausulas en los contratos de servicios que prohiban la
utilizacion del material genético luego de la muerte de unade las partes
guerequieran laratificacion del consentimiento previo alainseminacion
y estén presentes ambas partes a momento de practicarse la
inseminacion. Ademas, se debe estipular que e material genético
congelado, luego de la muerte del donante, sera utilizado para estudios
con propdsitos cientificosy médicos o, por €l contrario, seré destruido.
Debe ser prohibidalaextraccion de semen delos difuntos parasu ulterior
implantacion y fecundacion.

Conclusion

No podemos pretender eliminar o vetar |as técnicas de reproduccion
asistida, pues aungque son fuente de muchas y variadas interrogantes y
controversias también sirven de ayuday alivio para aguellos que se ven
imposibilitados de procrear sin algun tipo de intervencién tecnol dgica.
No debemos perder de vista los aspectos positivos de las mismas, pues
ademés de ayudar a parejas no fértiles también pueden posibilitar la
procreacion de un individuo que, por su condicion de salud, en un futuro
no tenga € potencia generador de los mismos. Tampoco podemos
obviar que si se permite la préctica de la inseminacion post mortem

|1l Revista de la Academia Puertorriquefia de Jurisprudencia y Legislacion, San Juan,
Puerto Rico (1991).
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estariamos trayendo a mundo un nifio huérfano de padre y de derechos.
La autora alienta a la experimentacion, debido a sus necesidades, pero
también comprende que deben a entarse suslimites. El problemanoesla
existencia de semen congelado, sino el tratamiento o uso que sele dé al
mismo, maxime con posteridad ala muerte de su productor.

Ser padre es mucho mas que ser pargja, supone asumir la
responsabilidad en nombre de quien no tuvo la oportunidad de elegir la
vidani escoger alos padres. Por tanto, es nuestro deber, ante quien aun
no existe, esforzarnos para controlar 1o que esta en nuestras manos,
impedir una realidad conflictiva y evitar que surjan elementos que
mal ogren laexistenciamismade launion familiar. Lo mas conveniente
seria desistir de la idea de tener un hijo mediante inseminacion post
mortem.

Estetrabajo selimitd aanalizar las consecuencias delautilizacion de
las técni cas de fecundacion luego de lamuerte del padre, pero no debe ser
la Unica vertiente a considerar. La congelacion de semen, ovulos y
embriones no solo permite que existan padres pre muertos, sino que
permite la concepcién misma. Sin embargo, “[n]adie puede descartar
gue, junto acientificos abnegados que trabajan seriay responsablemente
paralibrar ala humanidad de sus padecimientos, coexistan verdaderos
‘aprendices de brujo’ que en un ansia desenfrenada de saber (o de poder)
desaten fuerzas o generen procesos que luego nadie pueda controlar....” "’

Los cientificos bien podrian recuperar semen de un difunto, évulos de

aguna mujer fallecida, preservarlos y posteriormente fecundarlos y
desarrollar embriones en Uteros artificiales o quizas en los Uteros de
algunos animales.

Todavia quedan muchas interrogantes. Es nuestralabor anticipar los
problemas que puedan surgir y tratar de buscar posiblesrespuestas aestas
nuevas controversias. Se tiene que buscar € bienestar de los nifios
producto de estas técnicas, de los padres y la sociedad en general. La
autora espera haber despertado lacuriosidad y €l interésen el estudio de
este tema y sus ramificaciones, que con nuevas invenciones,
descubrimientosy técnicas se extienden de maneraprecipitada. Seinvita
al estudio de las implicaciones legales que acarrea la utilizacion de las
diferentes modalidades delafecundacién artificial. Ademés, sepretende

""ESTELA MARIS MARTINEZ, MANIPULACION GENETICA Y DERECHO PENAL 31 (Editorial
Universidad, Buenos Aires, Argentina) (1994).
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gue € lector analice si estaria dispuesto. En € caso de que sea mujer, a
inseminarse con el semen deundifuntoy en el caso de que seahombre, s
desearia poder procrear uno o varios hijos después de muerto.
Finalmente, reflexione y piense: ¢Como se sentiria si hubiese nacido
producto delainseminacion artificial, utilizando el semen crioconservado

0 extraido de “su padre”, quien, previo al momento de su muerte, expreso
su deseo de procrearl0?



