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Resumen

Este trabajo analiza los efectos sucesorios de la reproduccion humana
asistida homoéloga post mortem en el ordenamiento juridico brasileno. El
objeto de investigacién se delimita a dos supuestos distintos: el del embrion
criopreservado, concebido in vitro mientras vivia el causante y transferido al
utero después de abierta la sucesion, y el de la inseminacién artificial
practicada con semen criopreservado del causante, en la que la concepcién
es posterior al fallecimiento. La pregunta de investigacién consiste en
determinar si uno y otro estan legitimados para suceder inicamente por via
testamentaria, mediante la institucion de la prole eventual (arts. 1.799, 1,y
1.800, &4, del Codigo Civil brasilefio), o también por sucesién legitima, en
calidad de herederos necesarios, y dentro de qué plazo debe realizarse la
transferencia del material reproductivo. La metodologia es cualitativa y de
método hipotético-deductivo, con andlisis normativo (Constitucion Federal
de 1988, Codigo Civil de 2002, Ley n.° 11.105/2005 y Resolucién n.°
2.320/2022 del Consejo Federal de Medicina), doctrinal, de los enunciados
de las Jornadas de Derecho Civil del Consejo de la Justicia Federal y
jurisprudencial, con referencia al derecho comparado espanol y portugués y
al debate legislativo peruano. Se concluye que la igualdad filial (art. 227, §6,
de la Constitucién Federal) impone reconocer la sucesion legitima en ambos
supuestos, y no solo la testamentaria; que ese reconocimiento exige el
consentimiento escrito, expreso y especifico del causante para el uso post
mortem de su material genético; y que la seguridad juridica de los demas
herederos reclama la fijaciéon de un plazo para la transferencia del material
reproductivo.
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Abstract

This paper examines the succession effects of homologous post mortem assisted
human reproduction under Brazilian law. The object of research is limited to
two distinct situations: the cryopreserved embryo, conceived in vitro while the
deceased was alive and transferred to the uterus after the opening of the
succession, and artificial insemination performed with the deceased's
cryopreserved semen, in which conception occurs after death. The research
question is whether both may inherit only through a will, by means of the
institution of prospective offspring (articles 1,799, I, and 1,800, &4, of the
Brazilian Civil Code), or also through intestate succession, as forced heirs, and
within what time limit the transfer of reproductive material must take place.
The methodology is qualitative and hypothetical-deductive, based on statutory
analysis (the 1988 Federal Constitution, the 2002 Civil Code, Law No.
11,105/2005 and Resolution No. 2,320/2022 of the Federal Council of Medicine),
legal scholarship, the statements approved by the Civil Law Conferences of the
Federal Justice Council, and case law, with reference to Spanish and Portuguese
comparative law and to the Peruvian legislative debate. It concludes that the
constitutional equality of children (article 227, §6) requires intestate succession
to be recognised in both situations; that such recognition depends on the
deceased's written, express and specific consent to the post mortem use of his
genetic material; and that the legal certainty of the remaining heirs calls for a
time limit for the transfer of the reproductive material.

Palabras clave: Reproduccion humana asistida post mortem, Embrion
criopreservado, Sucesion legitima, Consentimiento informado, Igualdad filial,
Planificacion familiar

Keywords: Post-mortem assisted human reproduction, Cryopreserved embryo,
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L INTRODUCCION

El objeto de este trabajo son los efectos sucesorios de la reproduccién humana
asistida homologa post mortem en el ordenamiento juridico brasileno, tanto en la
hipétesis de transferencia del embrién criopreservado, concebido antes de la muerte
del causante, como en la de la fecundacién realizada después del fallecimiento con
semen criopreservado de este. La reproduccién humana asistida, desde su hito inicial
el 25 de julio de 1978, con el nacimiento de Louise Brown en Inglaterra, ha
revolucionado las posibilidades de concepcion, permitiendo a parejas con dificultades
para quedar embarazadas hacer realidad su sueno de tener hijos. Con el paso de los
anos, estas técnicas han ido evolucionando, ampliando su uso a individuos que optan
por la procreaciéon independiente, parejas del mismo sexo e incluso con fines de

seleccion genética de embriones.
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Sin embargo, en Brasil ain no existe una legislacién especifica que regule la
reproduccién humana asistida, especialmente en casos delicados, como el destino de
los embriones criopreservados tras la muerte de uno de los conyuges o parejas. En este
vacio normativo, es imprescindible recurrir a principios constitucionales y derechos
fundamentales, como la planificacion familiar, la paternidad responsable, la dignidad
humana, la igualdad entre los ninos, el interés superior de la ninez y la adolescencia 'y
el derecho a la salud, para perfilar las garantias juridicas de los embriones

criopreservados y garantizar su proteccion.

Conviene delimitar con precisién el objeto de la investigacion. La expresion
«reproduccion asistida post mortem» abarca supuestos juridicamente heterogéneos,
cuyo tratamiento sucesorio no puede ser uniforme. Este trabajo se ocupa
exclusivamente de la modalidad homéloga —aquella en la que se emplea material
genético de la propia pareja— y distingue en ella dos hipoétesis: (i) la transferencia post
mortem del embrién criopreservado, concebido in vitro mientras vivia el causante y
transferido al Utero después de abierta la sucesion; y (ii) la fecundacion realizada
después de la muerte con semen criopreservado del causante, sea por inseminacion
artificial, sea por fecundacion in vitro, supuestos en los que la concepcion es posterior
al fallecimiento. Quedan fuera del analisis la reproduccién heterdloga, la gestacién por
sustitucion y la seleccién genética de embriones, que sélo se mencionan cuando

resulta indispensable para el desarrollo argumentativo.

De esa delimitacion deriva la pregunta de investigacion: ;estan legitimados
para suceder, y en qué condicidn, el hijo nacido de la transferencia post mortem de un
embrion criopreservado y el concebido después de la apertura de la sucesiéon con
semen criopreservado del causante? Dicho con mayor precisién: ;pueden ambos

suceder Unicamente por via testamentaria, mediante la institucion de la prole
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eventual (arts. 1.799, 1,y 1.800, §4, del Codigo Civil), o también por sucesion legitima,
en calidad de herederos necesarios (art. 1.845 del Codigo Civil)? Y, de admitirse esta
segunda respuesta, ;dentro de qué plazo debe practicarse la transferencia del material
reproductivo, de modo que la autonomia reproductiva del supérstite no sacrifique

indefinidamente la seguridad juridica de los demds herederos?

La hipotesis que se somete a verificaciéon es doble. En primer lugar, que la
interpretacion literal del art. 1.798 del Cédigo Civil —que legitima para suceder a las
personas nacidas o ya concebidas al abrirse la sucesion— resulta incompatible con la
igualdad filial consagrada en el art. 227, §6, de la Constitucion Federal de 1988, de
modo que ambos supuestos deben generar sucesion legitima y no sélo testamentaria.
En segundo lugar, que esa conclusién sélo es sostenible si se la condiciona a dos
requisitos: el consentimiento escrito, expreso y especifico del causante para el uso post

mortem de su material genético, y la fijacién de un plazo cierto para la transferencia.

Cabe destacar, ademads, que el tema abordado en este trabajo no se limita a la
realidad brasilena, sino que constituye una cuestion en discusién en toda la regién, y
particularmente en el Pert. En efecto, el ordenamiento juridico peruano carece de una
legislacion especifica sobre técnicas de reproduccion humana asistida; la tnica norma
referida a esta actividad es el articulo 7 de la Ley N.° 26842, Ley General de Salud, cuya
redaccion resulta insuficiente y desfasada frente a una realidad que la desborda, pues
se limita a reconocer el derecho de toda persona a recurrir al tratamiento de su
infertilidad y a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién humana asistida,
siempre que la condiciéon de madre genética y madre gestacional recaiga sobre la
misma persona, exigiendo el consentimiento previo y por escrito de los padres

biologicos.
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En este escenario de vacio normativo, se han presentado en el Perd, desde el
ano 2018, diversas iniciativas legislativas orientadas a regular el uso y el acceso a las
técnicas de reproduccion humana asistida, las cuales fueron acumuladas y
dictaminadas favorablemente el 1 de junio de 2020 por la Comision de Salud y
Poblacién, aunque pasaron al archivo en agosto de 2021 al concluir el periodo
parlamentario. Mas recientemente, en junio de 2025, un grupo de congresistas
presenté un nuevo proyecto de ley que busca regular el acceso excepcional a estas
técnicas y reconocer la figura de los denominados «padres de intencién», proponiendo
modificar el articulo 7 de la Ley General de Salud vy el articulo 21 del Cédigo Civil
peruano. Estas iniciativas de reforma, que se inscriben en el marco de una revision més
amplia del Cédigo Civil, evidencian que la fecundacién post mortem y sus efectos
sucesorios son materia de debate actual en el Perd, lo que justifica que la experiencia

brasilena sea observada como un referente relevante para el legislador peruano.

Para ello, en el segundo capitulo, después de la introduccién, se realizé un
estudio sobre la reproduccién humana asistida en Brasil, destacando las principales
técnicas. Ademas, se analizaron las modalidades de reproduccién asistida —in vivo e
in vitro, homologa y heterdloga—, previstas en el Codigo Civil brasileno de 2002, y se
examinaron el estatuto bioético-juridico del embrion criopreservado y el

consentimiento del causante como presupuestos del andlisis sucesorio.

En el tercer capitulo se analizaron los derechos de herencia del embrién
criopreservado. También se examinaron formas de garantizar este derecho, incluida la
sucesion testamentaria, la descendencia eventual, la sucesién legitima y la peticién de
herencia. El estudio destacé la necesidad de fijar un plazo —se sugieren dos anos
contados desde la apertura de la sucesion— para la transferencia del material

reproductivo, con el fin de garantizar la seguridad juridica y evitar perjuicios a los
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demas herederos. Finalmente, se examinaron las soluciones adoptadas en Espana y en

Portugal y su utilidad para el debate legislativo peruano.

La investigacién utilizé una metodologia cualitativa, basada en el método
hipotético-deductivo, con amplia consulta de libros, articulos, monografias y tesis. En
el plano normativo se examinaron la Constitucién Federal de 1988, el Cédigo Civil
brasileno de 2002, la Ley n.° 11.105/2005 (Ley de Bioseguridad) y la Resolucion n.°
2.320/2022 del Consejo Federal de Medicina, ademas de los enunciados aprobados en
las Jornadas de Derecho Civil del Consejo de la Justicia Federal (n.os 106, 107 y 267).
En el plano jurisprudencial se analizaron la decisién del Supremo Tribunal Federal en
la Accion Directa de Inconstitucionalidad n.° 3.510/DF, relativa al estatuto del
embrion in vitro, y la de la Cuarta Sala del Superior Tribunal de Justicia en el Recurso
Especial n.° 1.918.421/SP, sobre la transferencia post mortem de embriones
excedentarios, asi como, en el ambito interamericano, la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica.
Por tltimo, se recurri6 al derecho comparado, en particular a las soluciones espanola
(Ley 14/2006) y portuguesa (Ley n.° 32/2006, con la redaccién dada por la Ley n.°
72/2021).

II. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN BRASIL
1. CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA

La reproduccién humana (RH) es el proceso mediante el cual se hace posible la
continuidad de la especie humana. En los humanos ocurre sexualmente, es decir,

implica la combinacion de material genético de dos seres distintos (los padres)
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mediante la fusién de gametos masculinos y femeninos, en un proceso llamado

fecundacion (Nomura, 2015, p. 67).

Asi, la fecundacion puede producirse de forma natural, mediante la relacion
sexual entre un hombre y una mujer. Sin embargo, cuando se configura una situacién
de infertilidad o esterilidad, la pareja se ve imposibilitada de concebir de forma natural
a su descendencia, lo que les lleva a recurrir a Técnicas de Reproduccién Humana

Asistida.

Segun Arnaldo Schizzi Cambiaghi y Rogério de Barros Ferreira Leao (2013, p.
112), la Reproduccion Humana Asistida consiste en un conjunto de técnicas de
laboratorio utilizadas por médicos y embridlogos para favorecer la fecundacién del

ovocito por el espermatozoide cuando esta no se produce por medios naturales.

Las técnicas de reproduccion humana asistida son procedimientos
biotecnoldgicos que permiten la fecundacion in vivo, es decir, en el propio organismo
femenino; ademas, la fecundaciéon puede ser in vitro, es decir, fuera del organismo

femenino, mas precisamente en el laboratorio.

En cualquiera de los dos casos, la reproduccién humana asistida puede ser
homaodloga o heterdloga, que se definira segtn el origen del material biolégico utilizado

para la fecundacién.

Asi, segun Alvaro Villaga Azevedo, la reproduccién humana asistida puede ser
homologa cuando los gametos utilizados para la fecundacion artificial proceden de la
pareja interesada en la procreacion. Y serd heteréloga cuando, si resulta imposible
para uno o ambos interesados en la procreacién donar sus propios gametos, se utilicen

gametos de terceros en la fecundacion (Azevedo, 2019, p. 254).
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Actualmente, los procedimientos de reproducciéon humana asistida se pueden
clasificar segin su complejidad en: a) baja complejidad: induccién de la ovulacién y
coito programado (CP); b) de mediana complejidad: inseminacién artificial
intrauterina (IIU); ¢) de alta complejidad: fertilizacién in vitro (FIV), que puede estar
asociada a la congelacion de embriones y évulos, y biopsia embrionaria (Diagndstico

Genético Preimplantacional - DGP) (Cambiaghi y Leao, 2013, p. 112).

El coito programado, técnica de baja complejidad en reproduccion asistida, esta
indicado en parejas con fertilidad reducida, pero capacidad reproductiva normal. El
método implica relaciones sexuales durante el periodo fértil y, en casos de falta de
ovulacion, puede asociarse a la induccién ovarica con hormonas especificas,
monitoreadas mediante ecografia para determinar el periodo ovulatorio (Oliani et al.,

2011, p. 92).

La inseminacién artificial intrauterina (IIU) es un procedimiento que inserta
semen preparado en laboratorio en la cavidad uterina para facilitar la fertilizacion
natural en las trompas de Falopio. Después de la estimulacién ovarica para producir
ovocitos de alta calidad y la preparacién seminal, el semen se transfiere al Gtero
durante el periodo ovulatorio. La técnica puede realizarse con semen de pareja (IAP)
en casos de infertilidad sin causa aparente o factores masculinos leves, o con semen
de donante (IAD) para producciones independientes y parejas del mismo sexo

(Cambiaghi y Leao, 2013, p. 119).

La fertilizacion in vitro (FIV) es un procedimiento complejo en el que la
fertilizacion del évulo por el espermatozoide se produce en el laboratorio, seguida de
la transferencia de los embriones al ttero. El proceso implica estimulacién ovarica con
medicamentos hormonales, recoleccién de 6vulos mediante punciéon guiada por

ecografia transvaginal y derivacion al laboratorio de embriologia. Alli, los 6vulos se
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clasifican y se colocan en un medio de cultivo controlado durante 2 a 4 horas,

momento en el que estan listos para la fecundacién (Cambiaghi y Leao, 2013, p. 135).

La fecundacion se puede realizar de dos formas: en la FIV clasica, los évulos se
incuban junto con los espermatozoides en condiciones similares a las de la trompa
uterina; en la inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI), los
espermatozoides se inyectan directamente en el citoplasma del 6vulo, utilizando una

aguja, un microscopio y técnicas especializadas.

Entre las técnicas de reproduccién humana asistida, la ICSI ha demostrado ser
muy eficaz. “La alta tasa de éxito observada tras el uso de ICSI ha llevado a varios
centros de reproduccién humana asistida a utilizar ICSI para todos los casos de

infertilidad [...]” (Braga et al., 2011, p. 92).

La reproduccién humana asistida es el género del que se pueden derivar dos
especies: la inseminacién artificial y la fecundacién in vitro. Ambas modalidades

técnicas pueden implementarse de forma homologa y heteréloga.

Asi, para Silvio Rodrigues, “homdloga es la inseminacién promovida con
material genético (semen y 6vulos) procedente de los propios conyuges.” (Rodrigues,
2007, p. 314), y “heterdloga es la fecundacion realizada con material genético de al
menos un tercero, utilizando o no gametos (semen u évulos) de uno u otro cényuge

(...)” (Rodrigues, 2007, p. 314).

El Coédigo Civil brasileno de 2002, a pesar de no abordar especifica y
profundamente la reproduccién humana asistida, prevé dos formas de inseminacion:
homologa (art. 1.597, incisos II1 y IV) y heteréloga, hipdtesis mencionada en el inciso

V, del art. 1.597, CC.

Articulo 1.597. Se presumen concebidos durante el matrimonio los hijos:
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¢.)
¢.)

III - Habidos por fecundacién artificial homdloga, aun cuando haya fallecido
el marido;

IV - Habidos, en cualquier tiempo, cuando se trate de embriones
excedentarios, resultantes de concepcion artificial homologa;

V - Habidos por inseminacién artificial heterdloga, siempre que exista
autorizacion previa del marido.

2. EL ESTATUTO BIOETICO-JURIDICO DEL EMBRION CRIOPRESERVADO

La cuestién sucesoria que se examina en este trabajo presupone una definiciéon
previa, frecuentemente omitida en los estudios sobre la materia: la del estatuto
juridico del embrion criopreservado. Se trata de determinar si el embridn in vitro es
persona, cosa o si constituye una categoria intermedia —un tertium genus— dotada de
proteccién juridica propia, aunque no de personalidad. De la respuesta depende, en
buena medida, la posibilidad de considerarlo «ya concebido» a los efectos del art. 1.798

del Codigo Civil brasileno.

El derecho brasileno no ofrece una definicion expresa. El art. 2 del Codigo Civil
dispone que la personalidad civil de la persona comienza con el nacimiento con vida,
pero pone a salvo, desde la concepcion, los derechos del nasciturus. La Ley n.°
11.105/2005 (Ley de Bioseguridad), a su vez, autoriza en su art. 5 la utilizacion, para
investigacion con células madre, de embriones inviables o congelados durante tres
anos o mas, con el consentimiento de los progenitores. Al juzgar la Accién Directa de
Inconstitucionalidad n.° 3.510/DF (rel. min. Ayres Britto, j. 29 de mayo de 2008), el
Supremo Tribunal Federal declard la constitucionalidad de ese dispositivo, en un
pronunciamiento del que se desprende que el embrién in vitro, aun siendo objeto de
tutela juridica objetiva, no se identifica con la persona nacida ni con el nasciturus ya

implantado.
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En el plano interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Artavia Murillo y otros («Fecundacién in vitro») vs. Costa Rica, sentencia de 28
de noviembre de 2012, sostuvo que el embrién no puede ser considerado persona en
los términos del art. 4.1 de la Convencion Americana; que la «concepcién», a efectos
de esa disposicién, tiene lugar con la implantacion en el atero; y que la proteccion de
la vida prenatal es gradual e incremental, y no absoluta. Se trata de un criterio que
conviene tener presente, pues, llevado a sus ultimas consecuencias, pondria en
cuestién la premisa —muy difundida en la doctrina brasilena— de que el embrién
criopreservado es un ser «ya concebido» en el sentido del art. 1.798 del Cdédigo Civil,
premisa sobre la que se asienta buena parte de la argumentacién que se expone mas

adelante.

Alos fines de esta investigacion se adopta una posicién intermedia. El embrion
criopreservado no es titular actual de derechos patrimoniales, porque la titularidad
supone personalidad, que sélo se adquiere con el nacimiento con vida; pero tampoco
es una cosa disponible, dado que se trata de vida humana en potencia, protegida por
el principio de la dignidad de la persona humana (art. 1, I1I, de 1a Constitucién Federal).
Lo que se le reconoce es una vocacion sucesoria condicionada: una expectativa de
derecho que se consolidara retroactivamente si, transferido al tGtero, nace con vida.
Esta lectura es coherente con el Enunciado n.° 267 de la III Jornada de Derecho Civil
del Consejo de la Justicia Federal, que extiende la regla del art. 1.798 a los embriones
formados mediante técnicas de reproduccion asistida y remite sus efectos
patrimoniales a las reglas de la peticion de herencia; y permite, ademads, distinguir con
nitidez la situacién del embrién de la del hijo efectivamente nacido, cuyos derechos

sucesorios se examinan en el capitulo siguiente.
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3. EL CONSENTIMIENTO DEL CAUSANTE PARA EL USO POST MORTEM DE SU
MATERIAL GENETICO

El segundo presupuesto del andlisis sucesorio es el consentimiento. Como en
Brasil no existe legislacién especifica sobre reproduccion asistida, la materia se rige
por normas deontoldgicas y por la interpretacién doctrinal y jurisprudencial de los
arts. 1.597 y siguientes del Cédigo Civil. La Resolucion n.° 2.320/2022 del Consejo
Federal de Medicina —que revocé la Resolucion n.° 2.294/2021— admite la
reproduccion asistida post mortem siempre que exista autorizacién especifica del
fallecido para el uso del material biol6gico criopreservado en vida, y exige, ademas,
que los pacientes indiquen por escrito, antes de la generacion de los embriones, el
destino que habra de darse al material criopreservado en caso de divorcio, disolucion

de la union estable o fallecimiento.

En la misma direccién, el Enunciado n.® 106 de la I Jornada de Derecho Civil del
Consejo de la Justicia Federal condiciona la presunciéon de paternidad del art. 1.597,
III, a que la mujer se encuentre en condicién de viuda y a que exista autorizaciéon
escrita del marido para la utilizacion de su material genético después de su muerte;y
el Enunciado n.° 107 exige, respecto de los embriones excedentarios, la autorizacién
previa de ambos ex conyuges o ex convivientes, revocable hasta el inicio del

procedimiento.

La jurisprudencia superior ha adoptado una exigencia formal atin més estricta.
En el Recurso Especial n.° 1.918.421/SP (rel. min. Marco Buzzi, rel. para el acuerdo
min. Luis Felipe Salomao, Cuarta Sala, j. 8 de junio de 2021, DJe de 26 de agosto de
2021), el Superior Tribunal de Justicia decidié que la transferencia post mortem de
embriones excedentarios sélo es admisible si media autorizacién expresa y especifica

del fallecido, manifestada en testamento o en documento que lo iguale en formalidad
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y garantia, sin que baste la declaracion contenida en el contrato estandar de prestacion
de servicios de reproducciéon humana ni la mera custodia del material por la viuda. El
tribunal razoné que la decision de autorizar el uso de los embriones constituye una
disposicion post mortem de naturaleza existencial, con repercusiones patrimoniales y

sucesorias, lo que atrae la exigencia de forma solemne.

Este precedente merece una valoracion critica. Por un lado, resulta acertado en
cuanto rechaza la presuncion de consentimiento: la autonomia reproductiva no es
disponible por terceros y admitir la voluntad presunta del fallecido equivaldria a
instrumentalizar su cuerpo y su proyecto existencial. Por otro, la exigencia de
testamento o de documento equivalente puede resultar excesiva en un contexto en el
que la mayoria de las parejas que recurren a la fecundacién in vitro formaliza su
voluntad ante la clinica y no ante notario, y en el que el propio ordenamiento admite
formas menos solemnes para actos de gravedad existencial semejante, como la
disposicion del propio cuerpo para después de la muerte (art. 14 del Codigo Civil). Lo
decisivo no deberia ser el instrumento, sino el caracter inequivoco, escrito y especifico
de la manifestacion referida a la hipotesis post mortem. Ese es, ademas, el criterio que
se adopta en este trabajo: sin un consentimiento con tales caracteristicas no cabe
practicar la técnica y, por consiguiente, tampoco se plantean sus efectos sucesorios.
Distinta es la situacion del hijo que, pese a la irregularidad, llegue a nacer: en tal caso,
el interés superior del nino impone reconocer la filiacién, sin que ello signifique

necesariamente idénticos efectos patrimoniales.

Delimitados estos presupuestos, se pasa al estudio de los derechos sucesorios

derivados de la reproduccion humana asistida homoéloga post mortem.
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IIl. FORMAS DE GARANTIZAR LOS DERECHOS DE HERENCIA DE LOS
EMBRIONES CRIOPRESERVADOS

Los estudiosos, hasta hace poco, sélo se referian a los derechos sucesorios del
nasciturus, esto es, del ya concebido que atin no ha nacido y que se encuentra en el
utero materno. Sin embargo, con la evolucién de las técnicas de reproduccién humana
asistida, han surgido numerosas controversias respecto de los derechos que deben

garantizarse a quienes, aiin no nacidos, se encuentran criopreservados.

En este sentido, se distinguen dos situaciones: primero, el embrion ya existia
cuando se inici6 la sucesion, y s6lo fue implantado después de la muerte del causante;
y, en segundo lugar, la fecundacion se produjo tras la muerte del titular de la herencia,

siendo el embrion concebido péstumamente.

Ante estas dos situaciones, ;como pueden reconocerse los derechos sucesorios
de quienes, ain no nacidos, se encuentran criopreservados in vitro? ;Los embriones
criopreservados tienen derechos de herencia diferentes a los de los gametos? Una vez
reconocido el derecho sucesorio, ;por cuanto tiempo debe reservarse la parte que le
corresponde? ;Puede la garantia de derechos darse tanto por via testamentaria como

también por via legitima?
Para aclarar las cuestiones planteadas, analizamos los institutos de sucesion
testamentaria y de sucesion legitima.

1. SUCESION TESTAMENTARIA Y EVENTUAL DESCENDENCIA

El Codigo Civil prevé la posibilidad de la sucesion testamentaria y la institucion
de la descendencia eventual, admitiendo que los hijos, atin no concebidos, de personas
indicadas por el testador estan llamados a suceder, siempre que dichas personas se

encuentren vivas en el momento de abrirse la sucesion (art. 1.799, I, del Cédigo Civil).
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Analizando esta hipdtesis, algunos estudiosos sostienen que el hijo nacido
mediante técnicas de inseminacién artificial post mortem s6lo podria suceder a través
del testamento del causante, que necesariamente deberia contemplar a la prole
eventual. De lo contrario, a falta de testamento del causante, este hijo no podria ser

considerado heredero.

Maria Helena Diniz entiende que es imposible otorgar derechos sucesorios
mediante sucesion legitima al hijo nacido mediante inseminacién post mortem, no
teniendo el hijo péstumo legitimidad para suceder, ya que fue concebido tras la muerte
de su padre genético, alejdndose, por tanto, de sucesion legitima. Para la autora, la
Unica hipotesis para que este hijo tenga derecho a la sucesion seria la manifestacion
inequivoca de la voluntad del causante de transmitir la herencia al hijo atiin no
concebido, expresando su voluntad en un testamento, que debe prever la sucesion de

eventual descendencia (Diniz, 2014, p. 687).

Ademads, la citada autora distingue entre los embriones excedentarios
criopreservados y el semen congelado, de modo que, si existe un embrion generado
con el material germinal de la pareja antes de la muerte del autor de la herencia y, una
vez implantado, nace con vida, este podra, mediante accion de peticion de herencia,
cuyo plazo de prescripcion es de 10 anos, reclamar su parte de los bienes hereditarios.
Sin embargo, si se trata de una persona que atn no ha sido concebida en el momento
de la apertura de la sucesion, ésta s6lo podra heredar por sucesién testamentaria,

mediante la institucién de la descendencia eventual, prevista en el art. 1.799, I del CC.

Otro defensor de la posibilidad de sucesion testamentaria es Silvio de Salvo

Venosa:

En el sistema del nuevo Cddigo, el principio general de sucesion es idéntico:
“tienen derecho a suceder las personas nacidas o ya concebidas en el
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momento de la apertura de la sucesién” (art. 1.798). De esta forma, los ninos
concebidos, post mortem, mediante cualquier técnica, no seran herederos.
El nuevo cédigo abre una valvula restringida a esta hipétesis, permitiendo
que sOlo en la sucesion testamentaria el hijo esperado de la persona
indicada, pero no concebido, pueda ser llamado a suceder, esperando hasta
dos anos para su concepciéon y nacimiento después de la apertura de la
sucesion, con reserva de los bienes hereditarios (art. 1.799, I y 1.800).
(Venosa, 2014, p. 283)

De esta manera, el citado autor entiende que el hijo péstumo s6lo podria ser
considerado heredero mediante sucesion testamentaria y uso del eventual instituto de
descendencia, ya que es posible que le suceda el hijo ain no concebido de una persona

indicada por el testador.

Esta es también la posicion de Jesualdo Eduardo de Almeida Junior, al entender
que “el feto sélo tendra derecho a herencia si existe clusula testamentaria al efecto,
y siempre que sea concebido dentro del plazo de dos afos, o en otro periodo mas corto

indicado por el testador” (Almeida Janior, 2003).

Analizando la cuestién de la sucesion de los embriones ya concebidos, pero atin
no nacidos, y el instituto de la eventual descendencia, Maria de Fatima Freire Sa y

Bruno Torquato de Oliveira Naves preguntan:

El articulo 1.798 presenta un intento de solucién, ya que atribuye capacidad
sucesoria a “las personas nacidas o ya concebidas en el momento de la
apertura de la sucesion”. Ahora bien, si los embriones ya son seres
concebidos —pues la concepcion se produce en el momento en que el évulo
se une al espermatozoide—, también tendrian capacidad sucesoria respecto
de sus padres al morir estos. ;Pero como seria eso? ;Se reservaria la herencia,
se retendria el inventario hasta el momento en que la madre, o una mujer
que utiliza un Utero subrogado, decidiera generar ese embrion? El cédigo
civil guardd silencio. Algunos comparan esta situacion con la eventual
descendencia, ya sugerida. Para ello, el Codigo determina que, salvo
determinacién contraria del testador, la herencia quedara a cargo de un
curador especial por el plazo de 2 (dos) anos. Transcurrido ese plazo, si la
prole no es concebida, la herencia o el legado vuelven al acervo hereditario

17

Revista de Derecho, Ano 2026, ISSN: 1608-1714 (versién impresa), 2664-2669 (en linea)



Los efectos sucesorios de la reproduccién humana asistida homologa post mortem en Brasil: el
embrion criopreservado y el hijo concebido después de la apertura de la sucesion

(monte-mayor), para seguir el orden de sucesion legitima, determinado por
los arts. 1.790 o 1.829. ;Cémo imponer un tiempo predeterminado para el
nacimiento de un hijo del difunto? ;No supondria ello dispensar a esa
persona un trato distinto del de los demads, violando la disposicion
constitucional que determina la igualdad de filiacion? (S& y Naves, 2011, p.
20)

Como se demuestra, cuando se aborda la cuestién en el ambito del derecho
sucesorio, son numerosas las posiciones que se encuentran en la doctrina. En este
contexto, corresponde senalar también la posicién de Anna Moraes Salles Beraldo,
quien entiende que una vez nacido, el hijo péstumo puede tener garantizados sus

derechos tanto por la sucesién testamentaria como por la legitima:

Sin embargo, en cuanto a este punto, si bien el articulo 1.799 de la ley civil
se refiere a la sucesion testamentaria, no hay restriccién en ningin
momento, en el sentido de que los alli contemplados no pueden ser
herederos legitimos. Asi, si el testador nombra a su eventual descendencia,
este hijo bioldgico, al nacer, sera también considerado sucesor legitimo. Asi,
a pesar de la corriente doctrinal que sostiene que el heredero concebido tras
la muerte del progenitor s6lo heredard mediante testamento, es
imprescindible resaltar la posicion contraria. (Beraldo, 2012, pp. 140-141)

Asi, en el ambito de la sucesion testamentaria, nada impide que el causante, en
ejercicio de su autonomia, transmita la parte disponible de su patrimonio mediante
testamento a la prole eventual de un tercero o mediante sustitucién fideicomisaria. En
cuanto a la prole eventual, la autora entiende que, si bien no esta disenado para tal fin,
el citado instituto puede utilizarse para indicar la propia descendencia eventual, es
decir, el testador beneficia a su propia descendencia eventual. Sin embargo, aunque no
se considerara posible, corresponde también al testador utilizar el instituto

indirectamente para indicar la futura descendencia de su esposa.

En vista de esto, parece que, si bien parte de la doctrina sostiene la

imposibilidad del derecho a la herencia del nino concebido mediante inseminacion
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homologa post-mortem, la sucesién testamentaria es efectivamente un medio para
asegurar el derecho hereditario de este nuevo descendiente, que podran beneficiarse
del instituto de eventual descendencia, siempre que sean concebidos dentro del plazo

de 2 anos establecido por el art. 1.800, §4 del Cddigo Civil.

Por tanto, una vez que el Coédigo Civil admitio el procedimiento ahora analizado
en el art. 1.597 y previo, en el art. 1.799, la posibilidad de que el testador beneficie a
los hijos atin no concebidos de personas por él indicadas, la clausula testamentaria se
convirtié en una posibilidad concreta para que este descendiente suceda, aunque no

en la inica, si se admite ademads la sucesion legitima, como se verd mdas adelante.
2. LA SUCESION LEGITIMA Y LA PETICION DE HERENCIA

Como se ve, la gran cuestion discutida en la doctrina se refiere al derecho
sucesorio cuando se trata de la inseminacién post-mortem del semen congelado del
marido fallecido, ya que, en relacion con la transferencia de embriones excedentarios,
no existen mayores controversias, pues la formaciéon del embridon presupone la
concepcién en el laboratorio con el material genético de la pareja. El hecho de que
estén congelados no descartaria la legitimidad sucesoria, ya que el art. 1.798 concede
legitimidad sucesoria tanto a las personas nacidas como a las ya concebidas en el

momento de la apertura de la sucesion, ya sea por medios naturales o artificiales.

Enrelacion con los excedentes de embriones, es importante resaltar que el tema
ya fue discutido en la III Jornada de Derecho Civil del Consejo de la Justicia Federal, a
través del Enunciado n.° 267, que senala que la norma del art. 1.798 del Cédigo Civil
debe extenderse a los embriones formados mediante el uso de técnicas de

reproduccion asistida, abarcando asi la vocacion hereditaria de la persona humana por
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nacer, cuyos efectos patrimoniales estan sujetos a las reglas previstas para la peticién

de herencia.

De esta forma, en el caso de la implantacion de embriones criopreservados, una
vez concebidos en el laboratorio incluso antes de la muerte del causante, quedan
evidentes los derechos sucesorios del hijo resultante de este embarazo. Y, tratdndose
de descendiente del causante, su condicién de heredero necesario es innegable,
debiendo suceder por sucesion legitima, al igual que los demas descendientes, por el

orden de vocacién hereditaria establecido en el art. 1.829 del Cédigo Civil de 2002.

Con relacién a la inseminacién homéloga post mortem, resultante de semen
congelado, pese a las posiciones doctrinales ya estudiadas, que entienden la
inexistencia del derecho sucesorio o la posibilidad de sucesién sélo en la modalidad
testamentaria. También hay quienes sostienen que, teniendo en cuenta la igualdad
filial y el interés superior del hijo, el hijo resultante de esta técnica también debe ser
incluido en la sucesion legitima, siendo considerado heredero necesario al igual que
los demas descendientes, como si hubiese sido concebido antes de la muerte del
causante, del mismo modo que ocurre en la transferencia de embriones

criopreservados.

En este sentido, siguiendo el pensamiento de Carlos Cavalcanti de Albuquerque

Filho, Maria Berenice Dias sostiene:

Vale recordar que la legislacion no prohibe la inseminacién post mortem y
la Constitucion consagra la igualdad entre los ninos. Por lo tanto, no se
puede aceptar una legislacion infraconstitucional que restrinja los derechos
del nino asi concebido. Esta es la posicion de Carlos Cavalcanti de
Albuquerque Filho, quien también invoca el principio de Libertad y el
derecho a la planificacién familiar, ambos consagrados en la Constitucion.
Con ello, reconoce todos los efectos de la inseminacién artificial homologa
post mortem y derechos sucesorios amplios, no restringidos a la sucesién

20

Revista de Derecho, Ano 2026, ISSN: 1608-1714 (versién impresa), 2664-2669 (en linea)



Michely Vargas Del Puppo Romanello

testamentaria. La posibilidad de no reconocer los derechos de un nino
concebido mediante fecundacién artificial post mortem castiga en ultima
instancia el afecto, la intencién de tener un hijo con la persona amada,
aunque eventualmente alejada de la vida terrenal. (Dias, 2013, p. 377)

Asi, concluye el citado autor afirmando que, segtn el principio constitucional
de igualdad garantizada en la filiacion (art. 227, §6), los hijos, incluso los no nacidos, e
incluso los no concebidos, no pueden ser excluidos de la sucesion. Por tanto, nada
justificaria la exclusién del derecho sucesorio del heredero concebido post mortem, que
deberia ocupar la clase de herederos necesarios. De esta manera, el citado autor
concluye que es imposible admitir el derecho sucesorio a este hijo inicamente por la
via testamentaria, ya que existe el principio constitucional de tratamiento isonémico
en materia de filiacién, por lo que todos deben pertenecer a la clase de herederos

legitimos y necesarios.
Esta es también la posicion de Carlos Roberto Gongalves:

La doctrina brasilena si se inclina por negar la legitimidad para suceder a los
ninos nacidos mediante métodos de reproduccion asistida, ya sea en el caso
de que la muerte del ascendiente preceda a la concepcién, o en la
implantacién de embriones después de abierta la sucesion. Se lograria una
solucion favorable a los nifos si existieran disposiciones legislativas que
favorecieran el fruto de la inseminaciéon post mortem.

No hay manera de eludir, sin embargo, las disposiciones de los articulos
1.597 del Cédigo Civil y 227, §6 de la Constitucién Federal. El primero
establece que “los hijos nacidos por fecundacién artificial homdéloga se
presumen “concebidos” durante el matrimonio, incluso si el marido ha
fallecido” (seccion III). El segundo consagra la igualdad absoluta de derechos
entre los ninos, prohibiendo cualquier distincién o discriminacion.

Si, por tanto, en la sucesion legitima los derechos sucesorios de los hijos son
iguales, y si el Cédigo Civil de 2002 trata a los hijos resultantes de una
fecundacién artificial homologa, posterior a la muerte del padre, como si
hubieran sido “concebidos durante el matrimonio”, no esta justificada la
exclusion de sus derechos sucesorios. Una comprension contraria llevaria a
aceptar la existencia, en nuestro derecho, de un hijo que no tiene derecho
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sucesorio, en situacion incompatible con la proclamada en el art. 227, §6 de
la Constitucién Federal. (Goncalves, 2009, pp. 55-58)

Asi, considerando que la Constitucion Federal brasilena modifico el
ordenamiento juridico al establecer la igualdad filial en su art. 227, §6°, este principio
debe aplicarse también en el contexto de la reproduccién humana asistida, impidiendo
cualquier trato discriminatorio entre los ninos concebidos mediante inseminacion
artificial post mortem. Ademas, considerando que el derecho a la herencia es un
derecho fundamental, garantizado constitucionalmente (art. 5, XXX del CF), y que la
Constitucion Federal vela por el interés superior del nino (art. 227, caput, CF), resulta
innegable su condiciéon de heredero legitimo necesario, al igual que los demas

descendientes.
En la misma linea, Anna Moraes Salles Beraldo sostiene:

Lo cierto es que la Constitucién Federal prohibe cualquier forma de
discriminacién entre ninos, independientemente de su origen. Por tanto,
una vez que nazca un nino fruto de dichas técnicas de reproduccién asistida,
tendra los mismos derechos que el resto de sus descendientes.

[...] Asi, si subsiste la posibilidad de la inseminacién péstuma, se deben
garantizar los derechos de herencia, tanto en los casos de utilizaciéon del
semen mediante fecundacion artificial homologa, como en los casos de
implantacién del embrién sobrante tras la muerte del progenitor. (Beraldo,
2012, pp. 115-124)

La citada autora defiende también una interpretacion unitaria del
ordenamiento, y no sélo una interpretacion literal del art. 1.798 del Cédigo Civil, por
lo que se debe respetar la norma constitucional que informa la igualdad entre los ninos
y el principio de la dignidad humana. Ademas, la autora afirma que la interpretacion
literal y la distincion entre semen y embriéon congelado no tienen sentido, debiendo

prevalecer la igualdad filial, so pena de generar un trato discriminatorio entre los hijos,
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lo cual estd prohibido por nuestro ordenamiento juridico. Ademas, analizando

cuestiones practicas, la autora sostiene:

La restriccion de los derechos de un ciudadano no puede ocurrir inicamente
por razones practicas, ya que esto viola el principio constitucional de la
dignidad humana. Teniendo esto en cuenta, una prohibicion de la
inseminacién pdéstuma seria mas coherente. Sin embargo, una vez que el
nino nace, debe ser protegido en todos los &mbitos. (Beraldo, 2012, p. 127)

Considerando lo anterior y las posiciones doctrinales respecto de la posibilidad
de la sucesion legitima, cabe senalar que ésta parece ser la mejor posicién a adoptar,
por cuanto se acerca mds a los preceptos constitucionales de dignidad humana e

igualdad filial, privilegiando también el interés superior del nino.

Asi, una vez asegurada a este descendiente la posibilidad de suceder por via
legitima, podra hacer valer sus derechos sucesorios mediante la accién de peticién de
herencia, que, como se vera, es la via adecuada para obtener el reconocimiento de la

condicion de heredero y reclamar su cuota hereditaria.

En este sentido, es el entendimiento de Anna Moraes Salles Beraldo, al afirmar
que la accién de peticion de herencia seria la via posible para que este hijo reclame su
parte, ya que, a diferencia de la sucesién testamentaria, que depende de un acto de
liberalidad del testador, la sucesion legitima es un derecho garantizado al heredero

por determinacién legal (Beraldo, 2012, p. 127).

Sostiene también que, si la accion de peticion de herencia se interpone antes
de la particion, este descendiente puede solicitar la reserva de bienes en el proceso de
inventario; y que, si se interpone después de la particién y la demanda es estimada, el
demandado debera restituir los bienes con sus accesiones, frutos y rentas, debiendo
realizarse una nueva particién, incluyendo ahora al heredero reconocido (Beraldo,

2012, p. 127).
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Una vez admitida la posibilidad de sucesion legitima del nino nacido mediante
inseminacion homologa post mortem y analizada la cuestion de la accion de peticién
sucesoria como medio de aseguramiento y sus derechos sucesorios, procede analizar,
finalmente, el establecimiento de un plazo para la transferencia del material

reproductivo, imprescindible para garantizar la seguridad juridica.
3. LA NECESIDAD DE FIJAR UN PLAZO PARA LA IMPLANTACION DE EMBRIONES

Una vez comprendida la posibilidad de sucesién legitima del nino concebido
mediante inseminacién artificial homoéloga post mortem, otro tema que merece ser
abordado es la necesidad de establecer un plazo para la implantacién del material
reproductivo, ya que es imprescindible que exista una solucion definitiva sobre los

bienes del causante, mediante su particion entre los herederos.

Como ocurre con otras cuestiones sucesorias relativas a la inseminacion post
mortem, el Cédigo Civil guardé silencio sobre el establecimiento de un plazo para la
implantacion del material reproductivo, entendiendo la doctrina aplicable el plazo de
dos anos previsto en el §4 del art. 1.800 del Cédigo Civil, relativo a la concepcion del
heredero indicado por el testador en la hipétesis del art. 1.799, I del CC, o incluso

aplicando el plazo de tres anos previsto en la Ley de Bioseguridad (Ley n° 11.105/05).

En este sentido, explica Anna Moraes Salles Beraldo que la ausencia de un plazo
para la transferencia del material reproductivo del difunto o del embrién congelado
genera inseguridad en el ambito del derecho sucesorio, pues, si la generacién de ese
hijo se demora en exceso, es posible que los bienes de la herencia ya hayan sido
partidos entre los herederos existentes. Asi, la autora defiende la necesidad de una

legislacion especifica que fije un plazo no demasiado largo para la implantacién de
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material genético o embrion preservado, incluso por coherencia con el proyecto

parental (Beraldo, 2012, p. 127).

Defendiendo un plazo maximo de dos o tres anos desde la apertura de la
sucesion, la citada autora reflexiona que “este limite evitaria que la situacién se
prolongara indefinidamente y evitaria también el nacimiento de un hijo
econdmicamente desamparado y desigual a sus hermanos”. Sin embargo, siguiendo la
linea de la igualdad filial, la autora entiende que, aun asi, si hubiera violacion de la
norma, el hijo péstumo no podria sufrir discriminacién y debe ser considerado

heredero necesario, cualquiera que sea el momento de su nacimiento.

Por el contrario, Maria Berenice Dias critica el establecimiento de un plazo de

dos anos para que se produzca la concepcion:

Incluso quienes reconocen el derecho de herencia a un hijo concebido
mediante fecundacion artificial péstuma se inclinan a establecer un plazo de
2 anos para que se produzca la concepcion, por analogia con el plazo para la
concepcion de la eventual filiacion (art. 1.800, §4°, CC). Esta limitacién no
tiene justificacion. No se puede discriminar a un nino post mortem
concebido con el semen del padre fallecido después de un periodo de dos
anos. El intento de dar seguridad a otros sucesores no debe prevalecer sobre
el derecho hereditario del nifio que ha nacido, incluso después de algunos
anos. Sélo recuerde que no hay limite para el reconocimiento de la filiaciéon
mediante la investigacion de paternidad, y s6lo el derecho a reclamar la
herencia caduca dentro de los 10 anos (CC 205). (Dias, 2013, p. 126)

Asimismo, José Luiz Gaviao de Almeida explica que:

Sin embargo, este plazo no puede ser tal que ponga en riesgo otras
situaciones juridicas que requieran consolidacién. Por ejemplo, la
paternidad no puede tener el efecto de invalidar la particién o hacer que el
testamento caduque después de que ya se hayan producido estas
situaciones, incluido el vencimiento del plazo para dar por terminados estos
actos. Si no es posible desconstituir una particion que se ha consolidado en
el tiempo, se puede establecer la filiaciéon, pero sin consecuencias
patrimoniales en relacion con el padre fallecido. (Almeida, 2010, p. 529)
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No obstante, la posicion de los autores antes mencionados, el establecimiento
de un plazo para la implantacion del material reproductivo es fundamental para la
seguridad juridica, no pudiendo los demds herederos esperar indefinidamente la

inseminacion post mortem o la implantacién post mortem.

Por tanto, mientras no exista una legislacién especifica sobre reproducciéon
humana asistida que establezca posibles plazos de aplicacion, la aplicacién analdgica
del plazo de dos anos previsto para la prole eventual en el §4 del art. 1.800 parece ser
la mejor solucidn, plazo que deberia operar como fecha limite para la inseminacién

artificial con semen congelado por parte de la viuda o pareja sobreviviente.

Asimismo, considerando la existencia de una ley especifica de bioseguridad, que
aborda la cuestion del excedente de embriones, si la viuda desea transferir el embrién
criopreservado, constituido con el material genético de la pareja, debera observarse el

plazo de tres anos previsto en la Ley n.° 11.105/2005.

4. EL TRATAMIENTO DEL PROBLEMA EN EL DERECHO COMPARADO: ESPANA,
PORTUGAL Y ARGENTINA

La ausencia de una regla brasilena sobre los efectos sucesorios de la
reproduccion post mortem aconseja observar dos ordenamientos que si legislaron
expresamente sobre la materia y que, ademas, pertenecen a la misma tradicién
juridica: el espanol y el portugués. No se pretende aqui un estudio exhaustivo de
derecho comparado, sino identificar las técnicas normativas empleadas para resolver
los dos problemas centrales de esta investigacién: la forma del consentimiento y el

plazo para el uso del material reproductivo.

En Espana, el art. 9 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de

reproducciéon humana asistida, dispone en su apartado 1 que no podra determinarse
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legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo
nacido y el marido fallecido cuando el material reproductor de este no se halle en el
utero de la mujer en la fecha de la muerte. El apartado 2 introduce la excepcién: el
marido podra consentir —en el documento previsto en el art. 6.3, en escritura publica,
en testamento o en documento de instrucciones previas— que su material reproductor
sea utilizado en los doce meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer,
generacion que producira los efectos legales derivados de la filiacion matrimonial; y
el apartado 3 extiende esa posibilidad al varén no unido por vinculo matrimonial. La
solucién espanola es, pues, doblemente instructiva: resuelve el problema por la via de
la filiacion —de la que derivan sin mds los efectos sucesorios— y fija un plazo

considerablemente mas breve que el defendido en este trabajo.

En Portugal, el art. 22 de la Ley n.° 32/2006, de 26 de julio, prohibia
originariamente la inseminaciéon con semen del fallecido, determinando la
destruccion del material criopreservado, pero admitia la transferencia post mortem del
embrion para permitir la realizacién de un proyecto parental claramente establecido
por escrito antes del fallecimiento. Ese régimen restrictivo contaba con el respaldo de
un sector de la doctrina portuguesa, que advertia sobre las perturbaciones que la
procreacién post mortem introduce en las relaciones familiares y sucesorias, sobre la
indefinicion de la situacion sucesoria y sobre el menosprecio del interés del nuevo ser
(Ascensao, 2007). La Ley n.° 72/2021, de 12 de noviembre, alterd ese régimen y pasé a
considerar licitas ambas modalidades —la transferencia de embrion y la inseminacién
con semen de la persona fallecida—, siempre que exista un proyecto parental
claramente establecido y consentido y haya transcurrido el plazo considerado
adecuado para la ponderacion de la decision. El consentimiento debe constar por

escrito o quedar registrado en videograma, previa informaciéon sobre sus
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consecuencias juridicas, y los procedimientos deben iniciarse dentro de un plazo
maximo de tres anos contados desde la muerte. Lo mas relevante para esta
investigacion es que el legislador portugués se ocupd expresamente del problema
sucesorio, al determinar que, existiendo consentimiento para la reproducciéon post
mortem, la herencia del progenitor fallecido se mantiene yacente durante el plazo de

tres anos posteriores a la muerte, prorrogable hasta el nacimiento completoy con vida.

De este breve contraste pueden extraerse tres consecuencias para el derecho
brasileno. La primera es que ambos ordenamientos exigen consentimiento previo,
escrito y especifico, lo que confirma la orientacion del Superior Tribunal de Justicia en
el Recurso Especial n.° 1.918.421/SP, aunque sin llegar a reclamar la solemnidad del
testamento. La segunda es que ambos fijan un plazo —doce meses en Espana, tres anos
en Portugal—, lo que corrobora la tesis aqui sostenida de que la seguridad juridica de
los demas herederos impone un término cierto, y sitda el plazo bienal defendido en
este trabajo en una posicién intermedia y razonable. La tercera, y quiza la mas fecunda,
es que la técnica portuguesa de la herencia yacente ofrece al legislador brasileno un
instrumento que evita los dos extremos indeseables: ni la paralisis indefinida del
inventario ni la exclusion del hijo nacido después de la particién, que hoy sélo dispone

de la accidon de peticién de herencia para hacer valer su cuota.

Conviene anadir un tercer punto de referencia, mas proximo a la realidad
regional. En Argentina, el Codigo Civil y Comercial consagro la voluntad procreacional
como eje de la filiacion derivada de las técnicas de reproduccién humana asistida, pero
laregulacion de la fecundacién post mortem, prevista en el anteproyecto, fue suprimida
del texto finalmente aprobado, de modo que la cuestién quedo sin respuesta legislativa

expresa (Krasnow, 2017). El contraste es elocuente: alli donde el legislador guarda
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silencio —como en Argentina, en Brasil y en el Peri— la solucién termina siendo

construida caso a caso por los tribunales, con el consiguiente déficit de previsibilidad.
5. LA RELEVANCIA DEL DEBATE PARA EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

Establecido lo anterior en el marco del derecho brasileno, conviene aludir,
siquiera sumariamente, a lo que viene sucediendo en el Per(i, no a modo de un estudio
de derecho comparado exhaustivo, sino como una referencia que permita dimensionar
la relevancia regional del tema. A diferencia de Brasil, cuyo Cédigo Civil de 2002
contempla expresamente presunciones de paternidad derivadas de la fecundacién
artificial homologa post mortem (art. 1.597, incisos III y IV), el Perti no cuenta con
normatividad especifica sobre reproduccion humana asistida, y menos atin sobre sus

efectos sucesorios.

Como ya se ha senalado, la inica disposicion referida a 1a materia es el articulo
7 de la Ley General de Salud (Ley N.° 26842), norma general e indeterminada que,
ademas, exige que la condiciéon de madre genética y madre gestacional recaiga sobre
la misma persona, lo que ha sido interpretado por un sector de la doctrina como un
obstaculo para diversas técnicas de reproduccion asistida. Este vacio legislativo ha
sido objeto de critica por la doctrina peruana, que reclama una regulaciéon que proteja
los derechos de los ninos y de las mujeres, advirtiendo que el pais no cuenta con una
ley que regule las técnicas de fecundacion artificial, incluidas las fecundaciones post

mortem (Gonzales Pérez, 2024).

En la doctrina peruana, las técnicas de reproduccion humana asistida han sido
examinadas, desde una perspectiva bioética y biojuridica, por autores que abordan con
espiritu critico la materia y recogen la posicion segiin la cual el deseo no es fuente de

derechos y el hijo no puede ser objeto del deseo de los padres, lo que lleva a un sector
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a rechazar la reproducciéon humana post mortem. Se trata de un debate abierto, en el
que se enfrentan, por un lado, la autonomia reproductiva y el proyecto parental de la
parejay, por otro, el interés superior del nino que naceria y la seguridad juridica de los

demas herederos (Cardenas Krenz, 2015).

Conviene anadir que la doctrina peruana mas reciente ha documentado el modo
en que los tribunales del pais han venido resolviendo, sin respaldo legislativo
especifico, los conflictos derivados de las técnicas de reproduccién humana asistida,
recurriendo a los principios generales y al interés superior del nino para colmar el
vacio normativo (Varsi-Rospigliosi y Valdivia Fierro, 2025). Ese diagnostico refuerza la
conveniencia de observar la experiencia brasilena, en la que la ausencia de ley
especifica ha sido suplida por una combinacién de presunciones legales de filiacion,
enunciados doctrinales de las Jornadas de Derecho Civil y decisiones de los tribunales
superiores, con los inconvenientes de previsibilidad que se han senalado a lo largo de

este trabajo.

Precisamente por ello, la experiencia brasilena analizada en este trabajo puede
servir de referente para los integrantes de las comisiones encargadas de debatir la
revisién del Cédigo Civil peruano y las iniciativas de regulacion de la reproduccién
humana asistida, especialmente en cuanto a la conveniencia de admitir la fecundaciéon
post mortem dentro de una pareja matrimonial o de una unién de hecho, asi como de
fijar un plazo razonable para la implantacién del material reproductivo, cuestion que,

como se ha visto, resulta esencial para garantizar la seguridad juridica.

30

Revista de Derecho, Ano 2026, ISSN: 1608-1714 (versién impresa), 2664-2669 (en linea)



Michely Vargas Del Puppo Romanello

IV.  CONSIDERACIONES FINALES

La reproduccién humana asistida, como se ve a lo largo de este trabajo,
pretende buscar una solucion a la infertilidad y esterilidad, dando a las parejas la

oportunidad, a través de sus técnicas, de hacer realidad su ansiado proyecto parental.

Antes de sintetizar los resultados, conviene recordar la distinciéon que ha
estructurado toda la investigacion. La expresion «reproduccion asistida post mortem»
encierra dos supuestos que exigen tratamiento sucesorio diferenciado: en el primero,
el embridn ya fue concebido in vitro mientras vivia el causante y sélo es transferido al
Utero después de abierta la sucesién; en el segundo, la fecundacién se produce después
de la muerte, con semen criopreservado del causante. La confusiéon entre ambos,
frecuente en la doctrina, explica buena parte de las divergencias sobre la aplicacién

del art. 1.798 del Codigo Civil.

También es importante mencionar que no existe una legislacién especifica
sobre el tema, sino tnicamente normas ético-médicas, contenidas en la Resolucion n.°
2.320/2022 del Consejo Federal de Medicina de Brasil, que revocé la Resolucién n.°

2.294/2021.

En cuanto a la inseminacion artificial homologa post mortem, queddé
demostrado que se trata del método de reproduccion asistida que permite a la viuda o
pareja superviviente utilizar el semen criopreservado de su marido fallecido para
producir el hijo de la pareja. Asi, utilizando semen congelado o incluso un embrién
criopreservado, concebido a través del material genético de ambos, la viuda podra

tener un hijo incluso después de la muerte de su marido.

En cuanto al estatuto del embrién criopreservado, se concluye que no es

persona ni cosa: es vida humana en potencia, protegida objetivamente por el principio
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de la dignidad de la persona humana, sin ser titular actual de derechos patrimoniales.
Lo que le corresponde es una vocacién sucesoria condicionada, que se consolida
retroactivamente con el nacimiento con vida, conforme al art. 2 del Codigo Civil y al
Enunciado n.° 267 de la III Jornada de Derecho Civil. Esta calificacion convive, no sin
tension, con el criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Artavia
Murillo, que sitda la concepcién en la implantacion uterina, tensién que el legislador

brasileno deberia resolver expresamente.

Pese a la omisién legal ya senalada, segtn lo analizado, la doctrina ha entendido
necesaria la autorizaciéon del causante, quien, en vida, debe manifestarse a favor del
uso de su material genético criopreservado con fines post mortem. En este sentido, el
Enunciado n.° 106 de la I Jornada de Derecho Civil del Consejo de la Justicia Federal
prevé la autorizacién escrita obligatoria del marido para la utilizacién de su material
genético después de su muerte, exigencia reforzada por el Superior Tribunal de Justicia

en el Recurso Especial n.° 1.918.421/SP.

El consentimiento, por tanto, legitimaria la filiaciéon, que aqui se estableceria
por criterios bioldgicos, ya que existe la consanguinidad, al ser un procedimiento
homdlogo, en el que se utiliza el material genético propio de la pareja. Por tanto, la
falta de consentimiento impediria a la viuda realizar la inseminacion post mortem. Sin
embargo, una vez nacido el nino, incluso sin su consentimiento, la doctrina senala que
aun cabria establecer la paternidad biolégica, a la luz del principio del interés superior

del nino.

El consentimiento del causante es, por tanto, requisito constitutivo —y no
meramente formal— de la reproduccion asistida post mortem: debe ser previo, escrito,
expreso y especifico para esa hipoétesis. Sin él, la técnica no puede practicarse y no

llegan siquiera a plantearse sus efectos sucesorios; cuestion distinta es la del hijo que
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llega a nacer pese a la irregularidad, cuyo interés superior impone el reconocimiento

de la filiacién, sin que ello implique necesariamente idénticos efectos patrimoniales.

Conviene subrayar, ademads, que filiacién y sucesion no coinciden de modo
automatico. El art. 1.597, III y IV, del Cdédigo Civil resuelve la filiacibn mediante
presunciones, mientras que el art. 1.798 regula la legitimacién sucesoria a partir de un
criterio temporal. El puente entre ambos preceptos es el art. 227, §6, de la Constitucién

Federal.

Por tanto, independientemente del origen de la filiacién, los hijos tienen los
mismos derechos y no pueden sufrir discriminacion en razén de ese origen. La referida
disposicion constitucional, como se ve, implica directamente la conclusién de que los
hijos nacidos de reproduccién asistida post mortem deben ser tratados del mismo modo
que los demds descendientes, incluso a efectos sucesorios, ya que no pueden sufrir
discriminacién alguna en relacion con los demas herederos tinicamente por haber

nacido después de la muerte de su progenitor.

Como se ha comentado, la gran controversia en torno al derecho sucesorio del
nino nacido de inseminacién artificial homologa post mortem gira en torno a la
interpretacion que se da al art. 1.798 del Cédigo Civil. Asi, hay quienes entienden que
s6lo el embridn criopreservado, una vez implantado, podria tener éxito, ya que si bien
la implantacién se produce después de la apertura de la sucesién, la concepcion,
ocurrida en el laboratorio, se produjo antes de la muerte del causante, encuadrandose,

por tanto, en la hipotesis legal del art. 1.798.

De esta manera, la mejor lectura que puede hacerse del art. 1.798 es la que
entiende que tanto el hijo nacido mediante inseminacion artificial homodloga post

mortem, con utilizaciéon del semen criopreservado del causante, como el nacido
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mediante la transferencia del embrion criopreservado deben suceder también por via

legitima.

Como se ve, siendo descendiente del causante, aunque haya sido concebido
después de su muerte, este hijo debe suceder tanto por via testamentaria, si el testador
asi lo desea, como por via legitima, protegiendo su cuota mediante la acciéon de
peticién de herencia, siempre que la transferencia del material reproductivo se realice
dentro del plazo establecido. Sélo asi la sucesion derivada de la reproduccion asistida

post mortem estaria en consonancia con la Constitucién Federal brasilena de 1988.

Los instrumentos de tutela, sin embargo, no son idénticos en uno y otro
supuesto: tratandose del embrién ya concebido, cabe la reserva de bienes en el
inventario; tratdndose del hijo concebido después de la apertura de la sucesion, la
proteccién se realiza mediante la accion de peticion de herencia, cuyo plazo
prescriptivo es de diez anos. En cuanto al plazo para la transferencia del material
reproductivo, mientras no exista ley especifica se sostiene la aplicacién analdgica de
los dos anos del art. 1.800, §4, del Cédigo Civil para la fecundaciéon con semen
criopreservado, y la observancia de los tres anos de la Ley n.° 11.105/2005 para los
embriones excedentarios. De lege ferenda, el modelo portugués sugiere una solucién
mas equilibrada, al combinar un plazo maximo con el mantenimiento de la herencia
en estado de yacencia o, cuando menos, con la reserva de la cuota correspondiente,
evitando asi tanto la paradlisis indefinida del inventario como el sacrificio del derecho

hereditario del hijo nacido después de la particién.

Finalmente, conviene reiterar que, si bien las conclusiones aqui alcanzadas se
refieren al ordenamiento brasileno, el tema tratado reviste especial interés para el
Pert, pais que aun no cuenta con una normatividad especifica sobre reproduccion

humana asistida ni sobre sus efectos sucesorios, y en el que la Ley General de Salud

34

Revista de Derecho, Ano 2026, ISSN: 1608-1714 (versién impresa), 2664-2669 (en linea)



Michely Vargas Del Puppo Romanello

resulta insuficiente para atender esta realidad. Las iniciativas de reforma del Céodigo
Civil peruano y los proyectos de ley orientados a regular estas técnicas encuentran en
la experiencia brasilena un referente valioso, particularmente en cuanto a la admision
de la fecundacién post mortem en el marco de una pareja matrimonial o unién de hecho
y a la necesidad de establecer un plazo razonable para la implantacién del material
reproductivo, de modo que se concilien la autonomia reproductiva, el interés superior

del nino y la seguridad juridica de los demas herederos.

De ahi que la experiencia brasilena ofrezca al legislador peruano una
advertencia y una sugerencia: la advertencia es que la mera presuncién de filiacién,
sin reglas sucesorias correlativas, traslada a los tribunales un conflicto que
corresponde al legislador resolver; la sugerencia es que una eventual regulacion
contemple conjuntamente la forma del consentimiento, el plazo para el uso del
material reproductivo y la técnica de proteccién del acervo hereditario. Queda abierta
para investigaciones futuras la valoracion de los efectos de estas técnicas sobre otros
institutos sucesorios, como la colacion, la reduccion de las disposiciones

testamentarias y la particion ya consolidada.
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