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tNTRODUCC HOH

Los grandes avances de¢ la Ciencia han trafdo consigo beneficlos a la
sociedad, pero también se han presentads problemas que los cientificos no pueden
resotver, por lo que corresponde al Srea del Derecho y en especial a) Legistador
enfrentar y dar solucidn a los mismos porgue ante ellos se van a plantear los po
sibles conflictos que pucden tracr Yos constamtes avances cientificos.

Uno dc las problemas que se puede presentar con Yo inseminacifén Artj
fictial en seres Humanes, y que es motive de la presente investigacion, ¢s ¢l re~
Iative a la figura de la Maternidad Subrogada, la cual es nucesario sea contem--
plada dentro de las leyes mexicanas, y en particular dentyo del Cédigo Civil pa-
ra ¢t Distrito federal, en virtud de gue o) legisfador no puede ni debe permane-
cer al wargen de los conflictas que pueden presentarse por la practica de las -
nuevas técnicas de reproduccitn bumana.

Si biep‘es cierto, que en nuestro pals todavia no tiene grun auge ta
préctica de Jas nuevas téconicas de pracreacidn asistida, también lo es que as -
leyes no pueden estar a lo espectativa en cuanto a Yos avances de 1a clencia mé-
dica, ya que éstos mis tarde o mis temprano van a traer problemas en el campo ju
ridico gue haran que nuestras normas se vuelvan obsoletas.,

Es decir, ranto el Codiqu Penal, vy especificamente, el Cédigo Civil
vigente en el Distrito Federal, deben ir a ta par de los adelantos de la ciencia
por eso es necesario que exista dentro de este Gitimo ordenamiento legal un Capl
tulo especial sobre la Inseminacién Artificial Mumana en relacion con tas Madres
Subrogadas.

ta firalidad de 1a presente investigagifn o5 dac a conocer [a mecesi

dad que existe de que la ley se adapte a una sociedad que cientificamente sigue



avanzando, y que los tegisladores no se queden atrds, ya que casi todos los he-~
chos y actos de nuestra wida e¢n sociedad contlevan una situacion juridica.

Ademés.' siendo nuestro Derecho uno de los mas completos, ao puede ha
cer caso omiso de las nuevas actividades humanas, nuevos descubrimlentos clentf-~
ficos o prscticas médicas que hasta ahora se desconoclian, las cuales necesaria--
mente tienen que regularse, como ya st estd empezando hacer en algunos palses, y
que includibiemente nuestras leyes tondrd&n que contemplar vy regulaor, para no de-
Jjar al arbitrio de tos particulares el uso de &stas técenicas,

Lo anterior es asf, toda vez que tas cuestiones relativas a la situg
cibn jurfdica de la Madre Subrogade ocupard la atencién tanto de los estudiosos
del derecho, como de los legisladores mexicanos, a Jos primeros ea el aspecto tg
Srico y a Jos segundas en el préictico, ya que debern aceptar, negar, moderar ¢
darle sentido legatl adecuado a !a inseminacion Artificial Humana, y en aespecial
respecto a los Derechos y Dbligacianes antre los donantes {padres genGticos)y la

madre subragadsn.



1. fHSEMINACION ARTIFICIAL

A. REFERERCIA HISTORICA

ta fnsemiacion Artificial mientras se realizo como procedimiento ~
para procurar mejores frutos en jas especies animales superiores, no cref ningu
na situacidn de importancla en la esfera jurfdica; pero recientemente la multi-
plicaci6n y perfecciocnamiento de tas practicas médicas en la especie humana ha
venldo a crear una situacign inguictante, no s6ic en los pafses donde 1o referi
da inseminacién artificial se reallza a diario, sino en todos los sectores, fun
damentaimente en ¢} médice, en el Jurldica, en et &tico-religlose, etc. (1)

Primeramente, cabe menclonar que varios autores aseguran que en el
afto de 1322 de nuestra era, un $rabe hizo uso de métodos artificiales para inse
minar una yegua; von tal fin utilizé semen recalectado clandestinamente de un -
magnifico ejemplar pertenecivate a un jefe cremigo suyo, “Sin embargo, no hay -
pruebas que indiquen que las antiguas tribus frabes hayan practicado en grado a
preciable la inseminacion artificial®, (£

Asfmismo, algunos tratadistas inrdican que }a fecundaci6n artificial
en ta especie humana es conocida de antiguo. LI Oc. L&pezr Saiz dice gue Munter,
en la descripcion gue hizo de un viaje o Espafia y Portuga! a fines del siglo ~
XV¥, reflere con todo detatle el “Modus Operandi' como se tlevo a cabo por médi=~
cos espadoles la inseninacion artificial con una cénula de ora, en la persona ~
de la reypa Dofla Juanp de Portugal, segumda esposa de £nrique IV “el impetente'

(1425-1474) , con el esperma del monarca,que resultd acuoso y estérii. {3) sin
{1
(2

Flores Garela, Fewando. "La Iaseminacibn Antegicial on fa Eypecie Humana.
CRIMINALIA, Arig XXT, H"& Junio 1955.p.344
Iglesias M. "Abonte, Lutanmasia y Fecundacddn” Cdicdones ¢ Pubiicacioncs Bax
celosx. 1954, pp, 210-211. -
{3} Flerwes Gaacia, op. {0 211-348




cmbargo no exlsten pruebas definitivas al respecto.

Por otra parte, diversos autores afirman que las primeras investiga
ciones sobre "fecundaci6n artificial de que se tienen noticias se realizaron en
el siglo XVI|: Su autor fue Harcelo Malpighi, que logro fecundar artificialmen-
te gusanos de seda, habiendo publicado en 1669 su "Dissertatio Epistéliica de -~
Bombice'"'. ()

A Malpighl, le siqui6 Weltheim e¢n inglaterra, que en 1725 realizaba
experimentos parecidos, también sobre animales, aunque algunos tratadistas con-
sideran descubridor de la fecundacidn artificial al sacerdote italiano Lazaro -
Spallanzani, profesor de Pavia, quién cn 1777 logra fecundar por ese medic ra-
nas, una hembra de raza canina y otros mamlferos.

Lizaro Spallanzani, va habla demostrado previamente que las genera-
ciones expontdneas no existian y que se necesitaba la presencia del espermato--
zoide y el 6vulo, (5)

A pesar de que la practica de 1a inseminacion artificial, que se -
habla 1levado a cabo durante varios ahos, s6lo se realizaba en anlmales, y no -
asl en seres humanos,

S$in embargo, lta aplicaclén de esta téenica en la especie humana se
da en 1790, correspondiendole al cirujane escoces Jonh Hunter conseguir "“la pri
mera inseminacion artificial de la mujer, vertiendo con mucho respeto el esper-
ma de un tercero en el 6rganu de una sefiora, cuyd csposo, afecto de hipospadias
deseaba a toda costa perpetuar su linaje'. No obstante a lo anterior, le tocd -
al Dr. francés Girault popularizar esa prictica en 1838. (8)

{4
{5

Navarno Santingo."Problemas Méd{co-torales” Ed. Cocadsa, Madaid, 1954.p.249
Quintens Monas tewes, Rub&n, "Inseminacidn Antificdal Humana: Su valor en -
el Taatamiente de £a Infertilidad". p.25.

Rambaun, Ratmond. "EL Dnama Humane de La Tuseminacibn Antifdicial™, trn, On.

Batdemere Couddn Bonet. Imprediones Modeands, S.A. 333, p.id.

{4



Tombié&n en Francia, en 1966, sistematiza ta técnica de esa materia
Marion Sims, ¢t cual Jnyect® el espermo viril dirsctamente en el Gtero de una -
mujer, quedando la fecundacion artificial humana cowe una cosa consagrada, {7}

Para 1868, 1a “Abeja Médica', revista médica dedicada a la divuiga-
clon clentffica, dé cusnta de 10 cases ¢n donde 12 inseminactér arvificial se -
proctictd con toda felicidad,

En 1871 «t Dr. Gigén ¢n ta Facultad de Medicina de Paris, expane su
tests sobre la tfenica inscminatoria,

ScqOn Rontheder, para 1911, hobfa practicado 65 experimentos de los
cuales resultaron positivos 31,

Scharochawa en 1927, también hace saber que de 88 casos practicados
33 de tos mismos resultaron positives. {8}

En el afio de 1942, Seymour y Xoerner, médicos de los Estados Unidos
de Norteamérica, interrogaron o 30 mit médicos y lugraron saber de 95489 embara~
zas por medins artificiales. Pero lo notable de estos mGlitiples casos, es gque -
el 972 de etlos fueron normales y s&lo el 0,247 dio embarazos conocidos como ex
trauterinos, {9}

£l Papa Pio X11, en 1949 se dirije al Cuarto Congreso lnternacional
de Medicos Catslicas, declarando poscrita ¢ inmoral esta préctica afirmando que
“1a fecundacién artificial fuera del matrimonio ha de concedersc por y simple-
mente coma inmaral, E! nido concebido en aesas condiciones serfa por ese mismo
hecho, ileglitimo...{}...en el matrimonio, la fecundacién artificial producida

por el elemento activo de un tercero es igualmente inmoral y como tal debe re-

17T Rambaur, Rapmond. op.cit,p.i4

(8] Gutiburez y Genzdéez, Eapcato. “"Denccho de {as Qbligaciones”. Ed.Cajica
Puchla. 4 ed, 1971,

{9} Navarre, Samitiago. op. cit. pp. 250-751,



probarse sin repticacién.,. en lo que toca a ta fecundacién artificial hay que
ser no solo extraordinariamente reservados, sino que hay que descartarlas abso-
lutamente..." (10)

Ya en Francia para 1950 sc deblan a la fecundacion artificial 1000
embarazos anuales; 6000 en ingiaterra y 2000 en Estadas Unidos de Norteamérica,

En 1951, Suecia legisla sobre esta materia, evitando egn ello que -
el derecho picrda actualidad y el fin con ¢l que fue creado, que es la de regu-
lar situaciones y relaciones de hecho que se van dando en la sociedad.

El Congreso Hundial de Esterilidad y Fertilidad, que tuvo lugar en
Nueva York en 1953, recuerda el Or. Abraham Stone que una sesion entera fue de-
dicada a la discusién de la practica de la inseminacion artificial; informes ~-
del uso de este proccdimicntu fucron semetidos por deleqados de muchos y dife-
rentes pafses como Brasil, Japdn, tsracl, Estados Unidow, ctc. y aungue alguna
oposicion se levant6 o la inseminacidn artificial sobre bases religiosas y wora
les, el consenso considerd que este procedimiento médico v social pueden ser de
gran ayuda 2 1as parcjas infértiles para alcanzar la paternidad y en consecucn-
cia una relacién familiar y marital mas estable., (11)

A pesar de que a nivel mundial ya se trataba el tema de la inseming
cién arvificial humana, el primer informe que se tiene al respecto en nuestro -
pals, lo praoporciona en 1957, el Lic. en Derecho Julio César Vera Herndndez - -
quién indicd que en una encuesta practicads entre 350 médicos 21 manifiestan ==
que la practican; 8 mds que la aprueban, y el resto la rechaza.

En 1965, el biol6go Edwards publicé su primer trabajo sobre fertili
zacién y, cinco afos después, iaici@ su colaboracion con Steptoe, un prestigia=~
{10] Sote Reyna, René. “Reviata ded Supremo Taibunal de Justicia del Estade de

Dunango™. N°20-21, Oct, 1985, Moo, 1986, p.39
(11) Quinters Monasterios, Rubén. op. cdlt. p.32

D



do ginecobstetra cxperto cn &l tratamiento de la estertlidad, A los diez afos ~
de esta asociacion Fruct{fera, se¢ logré desputs de 109 intentos de implantacitn
de un embridn hum.;mo, resultado de una fertilizaciGn extracorpérea, se obtuvie-
ra el primer nacimiento. {17)

En el Congreso Mundial (Vit) de Fertilidad y Esteritidad, realizado
en Jaﬁbn en Octubre de 1971, se dedicaron dos sesiones con un total de 18 inter
venciones, y finalmente un simposium sobre este asunto.En dicha ocasidn se refi
rid a la inseminacibn artificial homéloga realizada en Hargaret Sanger, en un =~
estudio a cargo de jos Ors. Agquiles J. Sobrero y Rub&a Quintero. {13)

£n el Tercer Congreso furopeo de Esterilidad, realizado en Atenas -
en Octubre de 1972, fguaimente se llevd a cabo una sestdn <on 3 trapajos y una
mesa redonds de discusién. Nuevamente all! se tuvo la ocasion de referir aspec-
tos de la inseminacidn en otro trabajo, también Yievada a coabo poar los Dr2, Ru-
bén Quintero y Aquiles Sohrers, {I4)

ta ciencia médica sigue avanzando y en 1978, a través de la fert”i
zaclién extracorpSrea o también conocida como in vitro™, se do el nacimiento de
lauise Brown, e! ‘primer bebé de probeta' como se did a conocer en el munda, ~-
abriéndose con ello un nuevo horizonte en la inseminacién artificial humana, al
culminar cxitosamente una fecundacion "in vitro” ~esperimualalimente- y un im~-
plante de un embiri6n resultante en el Gtero, correspondiendoles el crédito de -
dicho experimento al Dr. Patrick C. Steptoe, GinecSlugo britdnico junto con el
Psicologo Robert €. Edwards. {I5)

En ¢l Congresa Mundial sabre FertilizaciGn Humana in vitro, realiza

{12)Zdnate T., Arturo y MagGregon 8. "FertifinaciSi endnaceapérea: aspectos mé-
dicos y caonbmicos™ CIENCIA ¥ UESARROLLO. p.2

{13} Quindeno Monastendos. ep. it p, 34

{14} idem.

{15} Zdwate T., Antuno y MacGregoa 5. op. cit. p, 14

<.
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do cn mayo de 1983 en la ciudad de Viena, el Dr, Wilfred Fenchunzer declard que
vunos doscientos nldos han nacido en todo ¢l mundo par ese  procedimiento desde
que se logré el primer nacimiento de un ser humano en la probeta de 1978'.{16
Ahora bien, en nuestro pals el Dr. Victor Rufz de Velasco di6 a co-
nocer que ''Marsclla Bustos de Romo de 18 afios, se convirti6 en la primera mujer
de Latinoamérica que da a Juz a una nifa de probeta mediante el proceso conocl-
do como In vitro', Bicho doctor, quién infci¢ en México ia Fecundacion de muje-

res Estériles, indlcéd que ta criatura nacio el 2 de agosto de 1987. (77)

De 1o antes expucsto, nos pudemos dar cuenta que 51 bien es cierto,
la inseminacion artificial humana en algin momento fue materia de experimentos
de notables doctores, hoy en dfa se estd volviendo rutinaria de acuerdo ol per-
feccionamiento de las investigaclones cientfficas y o las maltiples practicas -
de las nuevas formas de procreacion humana, por lo que en ¢l copltulo correspon
diente haremos saber la necesidad que hay de gue en nuestro pals se creen nor-
mas espectificas que regulen lasy situaciones juridicas que va arrojanda el avan-
ce de la ciencia,

Asimismo, es importante sedalar que el avance cientifico de ta Inse
minacion Artificial Humana siqgue creciendo ¥ con ello sc empiczan a gestar di-
versos cuestionamientos legales que nunca antes se habtan vislumbrado y en con-
secuencia no se esperaban, por 1o que niaguna ley o ordenamiento jurfdico del -
siglo pasado contemplé Ja posibilidad cientifica de que el acto sexual entre el
padre y la madre, no fuera esencial para la concepci®n de un nuevo ser, y mu--
chas preceptos contenidos en ese entonces, ahora resultan insuficientes y obso-
letos.

{16) Soto Reyna. op. cif. p.39
{17} "Nace 2a Primera wiia de Paobeta do Al en MEvicoV Ln Prppua, Agoits 4
de 19§7. p.7.




Ahora hien, procederemos a reallzar una breve referencia de la prac
tica de la Inseminacién Artificial Humana que se ha llevado a cabo en algunos -
palses, as! como los problemas que se presentaron por la aplicacién de dicha --

técnica.

1.- INSEMINACION ARTIFICIAL EN ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA.

En Estados Unidos de Norteamtrica, el primer caso de inseminacion -
artificial exitosa de que se tiene noticia, empleando la técnica intrauterina,
se da en 1866 con la intervencion del doctor J. Marion Sims., (/8) En este caso
se utilizé el semen del propio marido. Es importante sedalar que lucgo de este
experimento el Dr. Sims descontinud los mismos por motivos de conciencia. Buran
te las Gltimas décadas del siglo 19 los experimentos continuaron, pero, en ani-
males. {19)

Ho obstante de que el Dr. Sims abandond la prictica de dicho proce=~
dimicnto, ésta siguie avanzando, tan es as gque un siglo mas tarde Willjiam Pan-
coast, médico de Filadelfia, realizé con éxito la primera Inseminacion artifi--
cial por donante, en los Estados Unidos. (20)

Cabe hacer notar, gue en la época en gque el Dr. Sims abandond dicho
procedimiento por considerarlo inmoral, el Medical Times califict que ese chapo
tear en la vaalna con el espéculo y la jeringa es incomparible con la decencia
y el respeta. (21) Sin embargo, en ningin momento se puede decir que la pricti-
ca de esa técnica vaya en contra de 1a decencia y el respeto, toda vez que la -
{15) Quinteno Monaatenics. op. cit. p, 29
{79) Guzmdn Aurea, VioZeta, "Rewddta Jurfdica de €a Unéversidad 1nieraméricana

de Puento Rico®. vel . XIV. Sep.-Dic. 1979. N°1. pp.67-68.
SZO) Adem
{

1) Hax

~ P dnaf ML

"y

dvid. 1954, p. 24. cit. pes. Fie

1tamiente penaf”, Ma---

L cit. p.34s.




saciedad masculina norteaméricana, por las grandes tensiones psiquicas y fisi--
cas ha que han sido sometidos, por las diversas guerras en las que han partici-
pado en su mayorfa son esterites, situacidn por la cuat los cientilices tlenen

que buscar ta manera de que esa sociedad siga procreando y para e¢llo es necesa-
rio aplicar las nuevas técnicas de procreacién, pero tambi¢n es Indispensable -
que se creen normas que regulen esas actividades, para evitar el mal uso y el a
buso de las mismas.

Por otra parte, en New Hoven, Estados Unidos, y en relaci6n a ta in
seminacion de animales, dos perras recibiceron las glandulas de otras de edad a-
vanzada vy de distinta raza y dieron nacimiento a cachorros que en nada se parc-
clan a tas madres efectivas, Desde 1930 se e5td en incesantie progreso y en tan<
to que ¢n 1940 1a crla artiticial se limitaba a las estaciones agricolaes exper)
mentales, ya para 1945, en ese pals habfa en las asociaciones respectivas, 255,
000 vacas; en 1949 apréximadamente 3000,000 de ellas, representaban el 107 do -
fas existentes en la Unién Mmericana, gue fueron fecundadas por gérmenes de - -
unos 2000 toros de aite coiidad, a cod2 oo de estas les correspondi6 1300 hem-
bras. (22)

En un establecimiente, en San Antonio, Texas, dirigido por el Insti
tuto d¢ Investigaciones del Sudoeste, es la base de un plan que permitirfa que
una vaca de alta calidad tuviera 20 terneros por afo, gestado en otros animales
de inferior calidad, a los que transferfan los 6vylos fertilizados. (23)

De esa manera nos cpcontramos ante una inseminacion que no 561c fer
cupda mediante inyecciones, sino que también se presenta una nueva forma, que -

es la de transplante de Svulo, técnica gue mds tarde también s¢ presentarfa en

{22) Flores Garcdia. op. cib. p. 344,
{23) <dem.



seres humanos, 1o cual fue arrojando situwaciones juridicas, que los leglstado--
res no habtan contemplado aln.

Vuivi;ndo a la inseminacion artificial en seres humanos, es perti--
nente schalar que en los Estados Unidos existen Clinicas que se dedican a lo -
que se llama eutelegenesia, o sea la fecundacion artificlal de una mujer con el
espermatozoide de un hombre y sin contacto entre los dos. Esas clinicas se anun
cian, y encuentran alguna clientela, buscando donadores de esperma entre j6ve--
nes estudiantes de colegios a 105 que se sclecclionan quedando su ident{dad des-
conocida para el reciplente. (24)

Ademds de lo anterior, existe el instlituto Farris of Philadelphia,
en donde se insemina artificialmente, dando a convcer a los clientes, las carac
terfsticas de los donadores, siendo estas: nivel cultural, raza, estatura, cte.
en tales circunstancias, este pals se considera como uno de los que en mayor -=-
grado se practica la inseminacifn artificial, por lo tanto se deben tener mayo-
res previsiones, tal y como {o podemos observar cuando el gobernador de Oklaho-
m3 en \SGS, sanciont 1a primera ley, entre los Estados que contemplaban tas si-
tuaciones y relaciones sociales que se daban debido a la préctica de ésta.

Dicha ley prozeglfa a los hijos nacidos por ¢l procedimiento insemi-
natorio, y ésta fue producto de asesoria legal, médica y religiosa, quienes, ra
tifican que 1os médicos pueden efectuar 1a inseminacién artificial con el con-
sentimiento por escrito de los cényuges y por lo tanto los hijos nacidos por --
tal método gozaran de los misnos dercchos que los hijos concebidos naturalmentes

Por otra parte cabe mencionar, que el Senado de Hueva York manifes-
t6 que un hijo nacido de mujer casada a través de inseminacion artificial con -
el consentimiento tacito o expreso del marido, serd considerado como hijo legf-

(24} Battle, Manuel, "La Eutelegenesia y el Derecho Jwido 1949, pp,658-659.
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timo de ambos teniendo tanto el marido como la esposa, en relacitn con el hijo
todos  los derechas y deberes du esz2 relacién, incluyendo los de la herencia.

Por otro lado, ¢l Suvnado de Vieginia disponfa que los hijos nacidos
como resultado de una inseminocion artificial, serd considerado lo mismo que el
hijo legitimo a todos Yos cfcctos slenpre vy cuando el marido de Vo madre haya -
consentido & la operacidn, {25)

A pesar de que en estos estodos ya se trataba el problemd de la in~
seminaci6n artificlal, ninguno de sus textos era satisfacterio, ni siguiera en
el campo del orden jurldico ¢ivil, adumds de gue pasaban por alto la ilicitud ~
moral de tales précticas. Ho resultaron satisfactoerios porque fueron incomple-~
tos y gentricos, dejando {agunas legales en muchos aspectos; ya que ambas 56%0
abordaron el problema de la inseminacidn tratindose dnicomente de la mujer €asy
da y con el consentimiento del maride, sin embarge no se aludia a Jas mujeres ~
solteras, viudas y casados que se hacfan ferundar sin el consentimientas o con--
tra la voluntad det marido. {(76)

Asimismu, ¢i de wefalarse que ante 105 tribunales del fstado de Nug
va York se planteo el caso Strnas vs. Strnad que tuvo que fallar el Magistrado
H.C. Grinberg. Dicha demanda se presenté por una wujer que judicialmente estaba
separada de su marido y a la cual se le habla confiada la guarda de una nifa de
h ahos, y la cual tendTa a suprimir o reducir considerablemente el derecho de -
visita de su padre putativo o fegal.

Oespués de haber demandado examen de sangre la actora alegd que su
marido no teala derecho sobre 13 nifa, ya que no habla intervenida pare su con~

cepcidn, toda vez que esta, fue fruto de una inseminacién artificial que se ha

{25} Flones Ganela. op. cif. pp.367-348
{26) Flores Ganela, op. cit. p. 369.



bfa hecho con ei concurso de un dador an6nimo.

En este caso, el jJuez declar6 que el hecho de que Ia nifa fucra re-
sultado de una fecundacion artificial o bien de una concepeidn natural era indj
ferente en lo concerniente a los derechos del padre, ya que este se habia inte~
resado por ella y habla participado en su sosté&n. En consecuencia e) marido no
tenfa porque ser penado al haber consentido la Inseminacion artificlal y por lo
tanto la nifa debfa tenerse como leglftima y tratada como si hubiera nacido bajo
relaclones regulares de los esposos. (27)

De igual manera, en este caso también el Legislador dej6 lagunas en
la Ley, que mds tarde tendrfa que analizar en virtud de que situaciones como es
ta se sequirfan presentando.

Ahora bien, para 1970 en (a reuni6n anual de la Asociacién America-
na para el avance de la Ciencia, su presidente el Dr, Bentley Glass, bi6logo y
geneticista de la Universidad de John Hopkins en Estados Unidos, y cientifico ~
de gran prestigio Internacional destacs los estudios genéticos de un grupo de -
investigadores de la Universidad de Cambridge en Inglaterra v oronosticéd la Cra
de Jos ‘deep freeze babies' o los 'bebés congelados', como resultado directo de
6vuios y espermatozoides precongelados.

Actualmente en Estados Unidos de Norteamérica existe un nGmero con-
slderable de bancos de semen y sc estiman que se conciben {1970) de § a 10 mil
nifios anualmente, utilizando semen precongeiada. (2§)

Mlentras el nomero de casos de inseminacliones artificiales aumenta,
también tas técnicas de transplantes embrionarios prometen asombrar adn mds a =~
la humanidad. Para las mujeres cuyo problema radicaba en la esterilidad del ma-

{27) Flones Garela. op. cit. pp. 369-370.
{28} Guzmdn Aurea. op. cit. p. 70.



rido, la solucién se d16 al inicio de la década de los setentas, con ol surgi-=
miento en Estados Unidos de los Bancos de Suméa Mumanos y el perfeccionamiento
de las técnicas de Inseminacion artificial bumana gracias 4 las cuales se lo--
gran un promedio de 20 mi} embarazos anvales. (29)

Otra solucién que se ha dado cuando e! groblema radica en la esterd
lidad de la mujer, es la de buscar a otra mujer que este dispuesta a recibir el
senén de su espeso, ya sea por medio de 1a inseminacion o de manera natural, y
una vez nacido el nifo, ceda totalmente sus derechos a la pareja que la ha '‘con
tratada". (30)

Todos los avances cientfficos y tecnoldgicos hacen vibrar los. ci-=
mjentos de una sociedad, ya que existe en ellas un gran potencial tanto para ha
cer el blen como para hacer el mal; y el abuso de csas técnicas podrian colocar
bajo el control de unns pocos el poder seleccicnar 1as personas yue debieran na
cer.

Ante esta posibitidad te6logos de importantes grupos religiosos, co
mo el reverendo Dr. Paul Ramsey de la Universidad de P'rinceton y el Cénonigo Mi
chael Hamilton de la C4tedral de Washington en Estados Unidos, manifestaron su
temor sobre el uso de esas técnicas; exigiendo mds responsabilidad por parte -
del hombre en el transcurso de suys investligaciones cientfficas, (371)

Para 1971, el Premio Movel James D. Watson, profesor de Biologfa Mo
lecular en 1a Universidad de Harvard, puntualizé el hecho inminente de Jos be--
bés de probeta ante un sub-comité investigador del Congreso de los Estados Uni-
dos, sedal® que las cuestiones legales y éticas no se harlan esperar y propuso

la creacién de una comision internacional para el estudio de las implicaciones

{29) Sata Reyna. op. cit. p.38.
{30) &
{21 Guzn..“ Awricd, vp. o, poii.



médico-morales en torno a cstos descubrimientos. El Secretario General de las
Naciones Unidas, sostuvo la propuesta del Dr.Watson. £l entonces Senador de -
los Estados Unidos Walter F. Mondale, luch6 arduamente desde 1967 para la crea
cién de una comisibn nacional ascsora, para el estudio de las implicaciones &-
ticas, sociales y legales, de los cambios ariginados por los adelantos cient!-
ficos de blomedicina. {32)

Ast las cosas, podemos ver que el avance cientifico de la insemi-
nacién artificial sigue progresande y consecuentemente aparecen problemas jurl
dicos, que los jueces tienen que resolver en el momento que se les presenten,
Yy en ocasiones puede ser tan subjetiva dicha resolucion que por eso se siguen
encontrando fallas, y esto en un momento dado e¢s normal, porque a pesar de los
problemas reales a que se han sometido algunos jueces norteamericanos, todavia
tos legisladores se encuentran renuentes para estudiar, crear y aplicar una -
ley que regule la materia de 1as nuevas técnicas de procreacién,

Lo anterior es asf, ya gue los conflictos entre particulares tle-
gan ante los Tribunales, tal y come se ha mencionado anteriormente, y los jue-
ces no pueden dejar de fallar por falta u obscuridad de la ley.

Ademds, no podemos olvidar que tanto la Medicina como el Derecho
estdn Intimamente relacionados con la saciedad, ya que la funcitn de la ciencia
es dar a conocer los nuevos descubrimientos, y la funcién del derecho es la de
promulgar leyes y reglamentos que permitan a la sociedad vivir bajo nmuevas econ-

diciones y la inseminacion es un cjemplo de &sta raloacién,

2.~ INSEHINACION ARTIFICIAL EN ESPARA

(32} idem.



En este pueblo, que tiene un origen raclal y juridico mGltiple tam
bién ignoraba en su legislaciSn o la inscminacién artificial, y ello es l6gico
si se estima que: "Para el Dereccho positive espafiol, codificado hace muchos ados
la Inseminaci6n artificial es cosa nueva. Los redactores de nuestros tuxtos no
se plantearon siquicra ¢} problema' [33}

No existla en cse pafs, ningdn tipo de ley que hiciera referencia
al problema de la inseminacién artificial en seres humanos. Lla ley vigente en
ese entonces desconoce en forma total los maltiples dilemas que se constituyen
con esa técnica, pero ello no es cosa extrada ni sensurable, porque se trataba
de hipbotesis que, hasta nuy recientes progresos clentificos no habfan aicanzado
verdadera trascendencla.

Precisamente por esa deficiencia legislativa, algunos juristas se
abocaron al estudio del problema y buscar dar soluciones a travéis de Ta inter-
pretacion, en donde se puede, de las normas jurfdicas que rigen ese momento.

En cuanto a los problemas que se presentan en la rama civil, los
tratadfstas espafioles sedalan “E! C6digo Civil es mds elssticos y mds abiertos
«.." sin embargo, "...no son muchos los requisitos o brechas que nos ofrecen =
el Derecho civii', [34)

E1 Codigo Civil Esparal en uno de sus artfculos, seifalé "'si una -
mujer soltera o viuda fuera inseminada artificialmente, el hijo que tuviera al
no poderse probar 1o procedencia de! semen, y por virtud de! sistema adeptado
por el Cédigo Civil en el articulo 132 seria considerado como hijo natural con

todos los derechos y abligaciones de &stos respecto a la madre. En cuanto al -

padre, probablemente existird siempre su desconccimiento. Unicamente, si el -

(33) Iglesdias,M.op.cit.p.239
= t.p.249

{31} Igcsias M o



dador seminal reconociers voluntariamente al hijo, cn el supuesto que pudiera -
identificarse la p_roccdcncia de lo donado, se podria hacer l1a colificacion del
fijo natural como cierto, si ¢l padre no tenla impedimenta para el matrimonio,
en jugar de la situacion det hljo natural presunto del reconocido unilateraimen
te {art. 130 de) C6digo Civii} y en cuvanto a los supuesto de reconocimiento for
2050 estohlecidos en el art, 135 los estimaremos carente de base en e caso que
examinamos*' {35}

En cuanto a Jo filiacion tegizima ST la mujer es casoda como consg
cuencin de ta presuncion rigida del art. 108 en todo caso en que e} plazo de la
cancepcidn pueda fljarse en los términos normales dentro del matrimonio, habrd
que atribuir al hijo fa cualldad de legitimo, en virtud de que el principio 'pa
ter est quem iustac nuptiae demestrant’, siendo indistinto terminante del art.
109, seqin e} cual el hijo se presumira legitimo aunque 1o wadre hubiera decla-
rado eontea su legitimidad o bubiese sido condenada como adGlitero.' [34)

En cuanto a ta Impugnacidn de o patcrnidad, es una de tas institu-
ciones que mayor crisis sufre con ese procedimiento y en Espada sc dice que “‘La
cuestién mds delicada surge a prop6site ca el pirrafo segundo del art. 108, que
es 13 que contiene la Gnica excepcidn posible a 1a presuncién antes dicha. Bis~
pone que ‘‘contra esta presuncidn no se admitird otra prueba que la de imposlihbi-
Vidad fisica para tcner nccesa con su mujer en los 120 dfas de los 300 que hu-
biesen procedido al nacimiento de su hijo',

Reiteradamente, la jurisprudencia de) Tribunal Supremo ha entendide
(Sentencias de 29 de febrero de 1890 y & de junio de 1914) que 15 ausencla del

marido, cuando fuera probada, era una de esas causas. Pero he aquf, gue, al ser

(35T 1g0ea0as, M.op.cik, pp. 245144
{36) Iglesias,M.op.cit,pp. 246



posible el envio del espermy a distancia, la situacitn se compiica®™..."Sin em-

barga, para nosotros, la Sojucidu es c)ara, La presuncion contraria a ta pater-
nidad favorece al marido en caso de ausencia, a tenor det Codigo. Este habla de
acceso de) marido a 1a mujer, y clio delbe entenderse en el sentido de ‘‘vera cé-
pula®, porquir Yo contracia serfa dar a da tey un amplio sentido. ...y en ver-
dad' ...debe ser objeto de interpretacion restrictiva'.,.{37]

En Espofa, existen simultSneamente reconocidos por ta ley civil, -
e} matrimonio civil y el eclusisstico. £} art. 42 del C6digo Civil espadel de-
termina que: “la Ley reconoce 2 formas de matrimonio: el canbnico, que deben -
contraer todos los que profecan la Religi¢n Catélica; ;5 el Civi), gue se cele-
brard del modo que determina wste Codigo’,

En ta) virtud, las soluciones que s¢ den sobre esta materia en De-
recho Landnico, serdn tambien de influencia en materia civil, Se sostlene ast
que "Otra cuestidn interesante para el Derecho Civil en la relativa a ta nuli-
dad por imputencia coeundi,en el caso de que no existiendo generandi se insemi-
ne artificialmente, obteniendo e} embarazo y el parto. La cuestién se resuctve
en la medicina legal candnica entendiendo que falta por completo la copula, vy -
par o tanto el matrimonic debe tenerse por consumade, a pesar del estado de -
gestacién,”

"5i el matrironio le fuera pucsta la condicidn de que el cOnyuge -
haya de consentir la inseminacion artiflcial, habrfa que considerar la misma co
mo unad de jas condiciones contrarias a la finalidad del matrimonio, y con ios -
efectos anulatorios en el canon 1092 del 'Codex luris Canonici®® {38)

Respacto al divorcio "...la Inseminacién propuesta o exigida por -

1377 TgZeains. M, op.cit.pp.246-247

(38) lgiesias.¥. ep.cit.pp. 247
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el maride a la mujer que no conslenta, ta creemos constitutiva, de una injuria
grave, que tendrd su valor como justa causa de separacién, y lo mismo sucederd,
con respecto al marido, cuando la mujer se invemina con esperma de otro sin cop
sentimiento de aquel. Haciendo notar, respecto at primer caso, que el marido -
no ticne derecho sobre la mujer para itevar a efecto tales pricticas, porgque el
derecho Ye concede solamente “ius corpus'' en orden a los actos adecuados para -
la generaci6n de la proie {canon 1381}" {39

Por otra parte y on cuanta al derccho penal es necesarioc gque tam--
bién se dicten medidas gue reguien los casos que plantea [a inseminacion artifi
cial, pues resulta regia general en ¢! derccho que ''Los casos delictives tienen
que estudiarse a la luz del derecho penal, yuc no admiten sinoe los delitos en -
&) expresada. [40)

Ahora bicn, se estima que ''si la inseminaci6n se prictica en pabli-
co ya sea como acto cfnico, ya sea como expetimento de cardcter cientifico, el
hecho serd sumamente escandaloso y tendrd una tuerza disalwvenie enorme, ultra-
jando al honor y a las buenas costumbres. En estas circunstancias poded apli=
carse el art. 43T det Codigo Penal vigente, «n su pirrafa primero: .incurrirsn
en tas penas de arresto mayer, multa de 1000 a 5000 pesetas ¢ inhabilitacion es
pecial:

17 Los que de cualquier modo ofendan el pudor o las buenas costumbre con hechos
de grave escdndalo o transcendencia...”

VEs terminante cste parrafo del art. 431 de)l Codigo Penal del 23 de
dictembre de {344 y evident{sima su adaptacién al casc que s¢ ha propuesta.

En okras circuastancias no nos brinda arma nuestro (6digo Penal para persequir

{39} idem.pp.247-248
{40)  id.p.242
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la inseminacion artificial por el s6lo caracter de inmoralidad [J]}

En cuanto a la violaclién este cddigo sefala '...se produce si una
mujer, casada o soltera mayor o menor de edad, es fecundada artificialmente sin
haber prestado ella su consentimiento', pero ante esta solucion que dan los au-
tores, se enfrenta en c6digo penal que es excesivamente rfgido y no ''se adapta
a nue;tro caso, ya que ¢l art. %29, al definir la violacion hable de yacer o ~
tener acceso carnal’ {42}

En cuanto al adulterio, en Espada no puede estimarse dentro de sus
normas vigentes, como tal, a la inseminacion artificial de que se hace una mujer
con es;erma de un tercero que no sea sy esposo, pues el art. 449 del c6digo pe-
nal'...define et adulterio de esta manera: "Comete adulterio la mujer casada -
que yace con varén que no sea su marido y el que yace con ella, sabiendo que es
casada, aungue después se declare nulo el matrimonio..."

""Consecuencia: lo que un profano en cucstiones de derechos positivo
no vacitarla ltamar adulterio por fecundidad artificial, el jurista espafiol di-
ré que no es cl delito callficado del cual hable nuestro Cédigo. Otra vez el de
recho positivo por la circunstancia de tiempo y sin que lo intentara el legisla
dor restringe en vez de interpretar, concretar y apoyar el derecho natural.'{43}

€1 derecho penal espailo}, como el de otras naciones es intangible y
rigido, sin clasticidad posible, as! en 1o que se reficre a los delites, como -
en lo que atafe a las penas'..."Y lo que nos dice la legislaci6n penal ya lo he
mos visto., 2Serd imposible interpretarta con mds rigor en contra de los delin--
cuentes y a favor del bien social? En plena clencla jurldica no es posible.
TATT TgZesdas M.op.cit.pp.242-243

{42} Idem
{43] Iglesias.M.op.cit.p.244
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INT slquiera podrd interpretarse con clerta elasticldad, en el sentido claramen
te humano e! delito, aplicando en sentldo estricto, ta pena estableclda,? Es -
tan claro en ch:r-(os casos de inseminacion artificial, e} adulterin, y tan defj
cliente la nocidn de) mismo en nuestro £6digo Penal' {44}

Ahara bien, Espafia es uno de los primeros palses, que se ha preccy
pado émr regiamentar uno de Jos hechos que cada ver se vuciven mas cotidianos,-
como lo es el uso de las técnicas de reproduccion humana, lo cual se demostro -
con 1a expedicion de 1a ley de 22 de noviembre de 1988, a {a que !¢ denomine -
‘‘Ley de Reproducci6n Asistida Humana"

De esa manera, creemos que ¢5 importante apuntar algunos puntos de
12 exposicion de motivos en la cual se establece que los modernos avances y des
cubrimientos cientfficos y tecnolégicos, y en especial en los campos de la Bio-
medicina vy 1a Biotecnologfa, han posibilitade entre otros, el desarrolio y uti=-
1izaci6n de técnicas de repraduccidn alterpativas a fa esterilidad de la pareja
humana, generalmentc conecidad como Reproduccion asistida o artificial, entre -
las que s¢ encuentran 13 Inseminacion Artificial, la Fecundacién In Vitro con -
Transferencia de Embriones y la Transferencia de intrafalopiana de Gametos, que
se realizan en Espapa desde hace varios ados, y de donde han nacido dos mil ni-
fos, como resultado Gnicamente de la Inseminacion Artificlal.

1.- £stas técnicas no s6)o son posible utilizarias como alternati-
vas en caso de esterilidad. Lla disponibilidad gue tiene el investigador, de -~
6vulos, desde el momento en que son fecundados in vitro, le permite 12 manipula
clon con fines diagnosticos, terapduticos, de investigaclén bisica y exper imep
tal o de ingenieria genética, sin duda beneficiosa para el individuo y la huma-

nidad, pero de cuatquier caso, y dado el material con ¢i que se trabala, propi-

(441 Idem.p.249
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cla una serie de Implicaciones que suscltan temor ¢ incertidumbre con alcances
sociales, &tlcos biom6dicos vy jurfdicos principalmente.

2.~ Es preciso por e¢llo una colaboracion, entre la sociedad y la ~-
ciencia, de modo que, desde el respeto a los derechos y las libertades fundamen
tales de los hombres, la ciencia pueda actuar sin trabas dentro de los limites,
en las prioridades y con los ritmos que la sociedad seflate, concientes ambas, -
clencia y sociedad de que en estricto beneficio del ser humano, ni siempre va a
ser posible ni debe hacerse lo que se¢ puede hacer. Tratase de asuntos de cnorme
responsabllidad que no pueden recaer ni dejarse a la libre decision de los ciep
tfficas, que por otra parte también rechazarlan. R

3.- Los avances cient!licos, cursan generalmente por delante de de-
recho. Este asincronismo entre la ciencia y el derecho origina un vacio jurfdi-
co respecto de problemas concretos que debe solucionarse, sl no es & costa de -
dejar a los Individuos y a la sociedad misma en situaciones determinadas de in-
defensién. Las nuevas Técnicas de Reproduccisn Asistida han sido generadoras de
tales vaclos, por repercusiones jurfdicas de fndole administrativa, civil o pe-
nal. Se hace precisa una revision y valoracién de cuantos elementos confluyen -
en la realizacion de tas Técnicas de Reproduccion Asistida, y la adaptaci6n del
derecho ahl donde proceda, con respecto a: el material embriolégico utilizado,
los donantes de dichos materiales, tas receptoras de dichas técnicas, y en su -
caso a los varones a ellas vinculados, los hijos y la manipulacibn a que las =~
técnicas pueden dar lugar.

4,- Desde una perspectiva biolégica, la maternidad puede ser plena
o no plena; en la maternidad biol6gica plena, la madre ha gestado al hijo con -
su propio Gvulo; en la no plena o parcial, 1a mujer s6lo aporta la gestacién -

{maternidad de gestacian), o ¢u Avnlals] (maternidad genstica), pero no ambas,
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1a paternidad s6lo es genética. Pueden la maternidad y la paternidad blolégicas
serlo también legales, educacionales o de desco, y en tal sentido, es Importan-
te valorar cudl c; la mas humanizada, la mas profunda en relacién con el hijo,
pues habido cuenta de las posibilidades y combinaciones que pucden darse, espe-
clalmente cuando en la gestacién intcrvienen donantes de gametos u Ovulos fecun
dados; los cédigos han de actualizarse sobre cuestiones determinadas que no con
templan. En cualquier caso y sin cuestionar ¢l alcance de las otras variantes,
se atribuye a la maternidad de gestacioén el mayor rango, por la estrecha relaci
6n psicoftslca con el futuro descendiente durante 10s nueve meses de embarazo.

5.- En esta ley sc hace referencia a dos previsibles aplicaciones -
de estas técnicas de Reproduccion Asistida; la gestacion de sustitucion y la -
gestacion en la mujer sola; posihilidades que ilevan a interrogar si existe un
derecho o la procreacién; si este derecho es absoluto y debe satisfacerse por -
encima de conflictos entre las partes considerado insalvables, de extraccién &-
tica, o porque chocan contra ¢l bien comin que ¢l Estade debe proteger; o final
mente, en el caso de la gestacli6n de sustitucioén, si las partes pueden disponer
libremente en los negocios jurldicos del Derecho de Familia, aGn en el supuesto
de un contrato o acuerdo previo entre ellos.

6.- Ho obstonte, desde el respeto & 10s derechos de 1a mujer a fun-
dar su propia familia en los términos que establecen los acuerdos y pactos in-
ternacionales garantes de la igualdad de la mujer, la ley debe eliminar cual- -
quier 1fmite que socave su voluntad de procrear y constituir Ja forma de fami-
1ta que considere libre y responsable.

7.- Bo pretende esta ley abarcar todas y cada una de las maltiples
implicaciones a que puede dar lugar la utiltizacion de estas técnlicas, ni parece

necesario ni obligado que asf sea, y se cifie por ello a la reallidad y 2 los re-

25



flejos de ésta y sedala como urgente, orientando las grandes |lTneas de interpre
tacion tegal, para dejar a las reglamentaciones que te desarrolien o al crite--
rio de los jueces la valoracitn de problemas o aspectos mis sutiles. La evatua-
cl6n de las demandas de uso por parte de la poblacion, y las situaclones que se
vayan produciendo con el inevitable dinamismo de ta ciencia, la tecnologfa y ta
misma sociedad, abrirdn caminos a nuevas respuestas éticas y jurtdicas,

be lo antes expuesto, podemos apreciar gque el fin fundamental de és
ta Ley es dar exclusivamente parametros sobre los cuales el jues pueda resolver
cualquier conflicto que se le presente.

En tales circuns{ancias. consideramos prudente que nuestra legisia-
ci6n, también vaya previendo los posibles problemas que pueden traer el uso de
1as nuevas técnicas de procreacidn, tal y como se ha becho en otras legislacio-

nes come Espafa.

3.~ IHSEMINACION ARTIFICIAL EN INGLATERRA.

fnglaterra es un pals que por Sus costumbres, moral, idioma e i{dio-
sincracia, es diverso at origen, en mucho latino, de los galos, pero sin embar-
go presenta en este caso grandes similitudes.

En este pals, no se puede establecer una divisién entre to legal y
lo juridico, como en los pafses de derecho escrito, en Inglaterra priva el dere
cho consuetudinario, en donde fuera de sus "libros de casos'' y sus '‘precedentes'
el dereche no se encuentra recopilado en forma de ordenamientos como lo hacen
los palses de deracho escrito, a través de Cédigos, de ahf que, el problema de
la Inseminaci6n artificial, no viene a poner en crisis tanto a las leyes ingle-
c25, come 2 los personzs que par razéa de la ludicatura, deben resclver los pro
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blemas que s¢ planteen.

Ahora bilen, el pueblo itngiés vi6 olros aspectos importantes de Ya -
inseminacion arti-ficlal en seres humanos, come o fue el eugenbsice, y es par ~
esa razén que haya cncontrado buena acogida entre ese pafs la practica de la in
seminacion artificial, poniendo en crisis los canceptos cl3sicos que tenfa res-
pecto al matrimonio.

Dentro de los probliemas jurfdicos que se le presentarSn a este pals
respecto a la prictica de la inseminacién artificial, sedpalaremos los que ads -
resonancia han tenido a nivel internacional, como lo son el Proceso Orford y el
Russell.

En 13921, se presentd ante los tribunales de Ontario Canads, la reso
lucidn de un caso, en donde un sabdito inglés, que por rozones de trabajo, hubo
de trasladarse de la metrgpoti a Taronte, sl reunirse con su espasa en Ontaria,
encontrd que ésta hoabla dado a luz un hijo, sin haber tenido contacto sexual ~
con su cfnyuge, ni tampoco contaciu sevial com otro vardn,

Se investigs e} asunto, y declaré la cényuge que habla sidu insemi-
nada, heteroinseminads artificialmente, y de esa manera se habia obtenido el -
fruto.

E} Tribunal Supremo de Ontario, resolvi® en el sentido de culpar de
adulterio a una mujer inseminada artificialmente, y en tales circunstancias el
aiflo fue declarado ilegftimo, ¥ ¢! dador, si es conocido, puede ser perseguido
como complice en ¢f proceso de divorcio. (45)

Por otro lade, en similares clircunstancias, correspondi¢ al Jurista
y Magistrado briténico Lord Finlay resolver el conocido proceso Russcli, en don
1951 Latene Ch, Viw {aseminacién artigdcial en Inglaterna” Anticulo necopifado

en "La (sominacddn antificinl ot vones humanos” Ed, Stadium de Culfura. -

Madnid, Buenos Adwes, 1950, p. 42, ep. edit. Voeur Honndndez Julio Césan. Te
ais. {958, -
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de 13 cényuge de un subdlto britdnico de apeilido "Russell”. procedio & hetero-
Inseminarse sin el consentimiento de su esposo, &l cunl al enterarse del origen
del producto; present6 ante tos tribumales ingleses una denwncia por adulieria,
y una demanda de divorcio.

Lord Finlay, ung vez que analizd el asunto y medir ias conscouens -
clas de su decision, resolvié que 1a fecundacién por dador debe considerarse lg
galimente coma adulterio, por Jo cual procedfa de igua) maners la demanda de di-
vorcio entablada.

En consecuencia de lo anterior, el parlacento inglés tuvd que ocu~-
parse de la cuestion, y varios diputados condenaran 1a prictica ¢ hicleron pa~-
tentes sus peligros desde el punto de vista moral, social y cientifico.

Algunos coma lawson, sin condenaria totalmente, reclamd 1a interven
cién del goblerno en la misma para evitar abusas y el Ministro Willink, en aom-
bre del Gabinete, se limité a declarar gue cstaba prohibido registrar como legf

timo al hijo inseminado ortifici

a2¥mante con semen que no fuera del marido. (46)

Por atra parte, en lnglaterra se presentd un caso que apasiond a 1z
opinion pGblica, teniendo su origen en una demanda de anulacion de matrimonio -
deducida por una mujer en razéon de no haberse consumado el matrimanio; pero en
e} que la gatora, por obra de la inseminacién artificial proveniente de gérme--
nes de su esposo, habla dado a luz un hijo.

Dos cuestiones se plantearon:

a} ta primera, si la operacién realizada con consentimiento de la -
esposa era o no jurldicamente equivalente a 12 consumacién del matrimonio,

b} La segunda, si 1a mujer no debla ser tenida como a cubierto del

o de que el matrimonio pudiera haberse afectado.

{34) Tglesias M, op, clt. pp.208-209.
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El juez Inglés estimS que el matrimonio no estaba consumado y que -
la mujer no habla renunciado a demandar su nulidad por ¢! hecho de la insemina-
cién.

£1 juez inglés, no vacil6 y anulando el matrimonio hizo del hijo un
hijo natural, pero declaré que csa consecuencia por inconveniente que fuera era
inevitable y que ademds, la situacion del hijo natural no es tan desfavorable -
como ayer y las condiciones particulares del nacimients del nifdo no implicaban
ningtn deshonor para &1 o para sus '“padres’,

En esas circunstancias, se encontraba la situaci6n jurfdica y legal

en inglaterra, respecto o la inseminacion artificial.

B. ANALISIS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL £N MEXICO.

Como ya hemos visto, en diversos pafses, la prictica de 1a insemina
ci6n artificial ha reportado graves problemas, y los Tribunales han tenido que
resolver casos sometidos 4 so consideracién sin Lose legal alguna.

Estas deficiencias legales acarrean ya miltiples problemas de indo-
le Jurfdico en todos los pafses en donde ésta practica se desarrolla, pero en =
nuestro pals se agrava mis, por ser su sistema jurfdico de Derecho escrito y es
tricto.

En México, por ejemplo en el campo del Derecho Penal na se puede re
solver sin una ley exactamente aplicable al caso, y expedida con anterioridad -
al hecho, y s6lo a través de la analoglfa en materia civil, lo cual no puede ser
satisfactorio, si se estima que carece de normas que aplicar a través de ese =
principio de la técnica juridica.

En nuestro pals, el cuerpo médico conoce las tscnicas de la insemi-
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naci6n artificlal, as! como otras técnicas de reproduccion humana, desde hace =~
ruchos afos, sin embargo tanto ios licencisdos en derecho, como los iegislado-~
res, desconocen agn el tema en su mayorla, pese o quc ya s¢ le esth poniendo un
poco de mds atencion a la préctica de éstas técnleas,

Ahora bien, el legislador de 1928 con gran visién manifest6, que pa
ra legisliar no debe tenerse en cuento Gnicamente fas necesidades actuales y ma-
nifiestas de ta sociedad, porque hay necenidades ficticias cuya manifestacion a
carrearfa gravlisimos males, porque hay legitimas necesidades latentes que es -
preciso descubrir y remediar; porque hay necesidades antagénicas que es forzoso
armonizar y porque el legislador debe tencr los ojos fijos ea el porvenir. (47)

Y es precisamente sobre fa inseminaciéon artificial, que el lcgiéla-
dor debe preveer Yos probiemas que £s5ta puede ocasianar, porgue si no se gueda-
ria sin resotver medionte una forma legal adecuada y oo podemos dejar que ¢} pg
s0 de los acontecimientos por la aparlcién de nucvas formas de reproduccién hu-
mana nos agobie.

Debe en consecuencia, el legistador enfrentar con valentia los posi
bles probiemas, que se pucden presentar a futuro, y prevenir tas consecuencias

soclales que se avecinan con £stas nuevas técnicas medicas.

b= ASPECTO MORAL Y RELIGIOSO.

La posici6n de ta lgiesia Catdlica, respecto a la Inseminacion Arti
ficial, ha quedade definida, cuando ¢l Papa Plo X{!, en ¢) Cuarto Congreso In--
ternacional de Médicos Catolicos afirms, en 1949 gque:

La fecundacion artificiol en el matrimenio, producida por elemento

147] Gancla TéLLez, 1. op. céd. Gubierrer y Gonzdler, Eanesto. "Dexrecho de Zas
Obligaciones” €d. Cajica Pueba, 4 ed. 1971, p. 597.
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activo de un tercero, es por sf misma inmoral y como tal est3 condenada sin ape
lacién,

S0l los esposos tienen derecho recliproco sobre sus cuerpos para en
gendrar una nueva vida, derecha exclusivo, intransferible, inalienable, y asl -
debe ser también por consideracion al nifo.

Todo aquel que da vida a un nuevo ser, la naturaleza le impone, en
virtud de ta) vinculacion, el deber de su conservacidn y de su educacién, pero
entre el espaso leglitimo y el nido, fruto del elemento activo de un tercero, ==
aunque el esposo hubiera consentido, no existe ningan lazo de origen, ninguns -
Vlgadura moral ni jurldica de procreaci6n conyugal.

€5 decir, 12 Iglesia €atbliica rechaza y reprueba de manera total es
te tipo de prdcticas por considerarias contrarias a la ley natural y divina po-
sitiva.

Por otro lado, }a "instruccion sobre el Respeto de la vida Naciente
v la Dignidad de la Procreacidn'’ escrita por el Cardenal Ratzinger, sefiala res
pecto a ta inseminacion artificial hem6lega y heter6ioga, que la unidad del ser
humano y la dignidad de su origen, exigen que 1a procreacién de una persona hu-
mana haya de ser querida como el fruto del acto conyugal especifico del amor en
tre esposos.

En cuanto ala inseminacion arti{icial homb6loga establece que den--
tro del matrimonio no se puede admitir, salvo en el caso en que el médico téeni
co no sustituya al acto conyugal, $ino que sea una facilitacién y una ayuda pa-
ra que aquél alcance su finalidad natural.

€l Papa Ledn XI11 y Pio Xil, uno en 1897, y el otro en 1949, conde-
naron la inseminacién artificlal como un acto inmoral e ilicito, la Gnica excep

ci6n que aceptan ésta figura, es como agente auxiliar al acto vatural de la - -
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unién de los ecsposos, para procrear.

Ho obstante que 1o tglesia Catolico rechace ésta figura, es induda-
ble que la misma se estd Jlevando a cabo cada vez con mas frecuencia, por o -
que €$ necesario que nuestras leyes vayan reglamentando tas mismas, previendo -

las posibles consccucncias que con fstas practicas se puedan dar.

2.~ ASPECTO JURIDICO.
Py

Primeramente, es importante hacer notar que tanto el {egislador, e}
doctrinario y el jurista, tiencn que resolver tos problemas gque la reatidad pre
senta, y la realidad esta por encima de la elaboracién mental de cotegorfas fi-
los6ficas, morales o religiosas, esto no aquiere decic que 1a ley deba recoger -
inmoralidades, sino que dedbe dar las normas nccesarius pora gue o) fendmeno de
la inseminacién artificial, 5e desenvuclva dentro de ciertas medidas y con las
seqguridades necesarias, en lugar de yuo coures comS en a actual idad que se de-
senvuelven, sin regiamentacion alguna, creando un vacio legal o una insequridad
Juridica,

Lo anterior €5 as!, ya que en francia, ltalia, Inglaterra, Norteamé
rica, e incluso Alemania, en donde abundan los problemas de inseminacion artifl
cial, ta jurisprudencia se enfrenta con los fendmenos vitales y de proato unas
sentencias dicen que la mujer que se ha hecho inseminar sis autor

aci6n maci--

tal ha cometido adulterio, y otras en cambio prociaman que no hay adulterio si-

no simplemente una injuria grave par haber obrado sin consentimiento marital.
£n consecuencia la inseminacion artificial requiere al igual gue -~

una cuidadose preparacion médica una jurfdica, ya que si no se toman las accio-

nes legisiativas pertinentes, como acontece cn Ya actualidad, fa wayor responsa
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bilidad de orientacién 6tica y legal recae sobre los médicos que la practican,

€n la gran mayorfa de los palses no se encuentra reglamentada adn -
desde ¢! punto de vista legal o Jurfdice, v cn consccuencla tanto particulares
como profesionistas consideran a la inseminacién artificial dispensada de toda
formalidad legal c¢n cuanto a su préctica.

Nuestro Cédigo Civil no pudo preveer en tiempos pasados a la insemi
naci6n artificial y sus consecuencias, sin embargo es necesario adaptar las nop
mas que regula dicho ordenamiento legal a las necesidades actuales, y la necesi
dad se convierte en mis apremiante si se considera la urgencia de proteger al -
mismo acto sexual (artificial), como sus virtudes procreadoras.

Ahora bien, dentro de algunas problemgticas que presenta la insemi-
nacién artificial y otras nucvas técnicas de procreaci6n, como la fecundacién ~
invitro, es la de 1a maternidad subrogada o sustituta, que es necesario que -
también sea contesptada dentro ded Cédigo Civii, yo que esta figura puede arro-
jar a los legisladores grandes problemas en ¢) derccha de familia, tan es asf -
que el Lic. Jasé Luis Lechuga Martinez, profasor de la Facultad de Derecho en -
ta especialidad de Derecho Civil, sostiene que es ineludible ¢ impostergable -
que el legistador mexicano se dedique a estudiar el problema, y de manera con--
ciente y decidida, elabore una ley que reguie de manera adecuada las circunstan

cias que hasta abora se han presentade sobre el particular,
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11. NUEVAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA.

AL INSEMINACTON ARTIFICUIAL HUMANHA,

Primeramente es necesario sedalar que ha sido precisamente el pro-
bilema de la esterilidad e! que ha dado lugor a Va busqueda de formas nuevas de
reproduccién humana,

Segin las estadisticas, un 104 de las parejas en edad férti) tienen
problema de esterilidad, a 1o que ha contribufdo el stress, diversos efectos de
los anticonceptivos, y a la difusion de enfermedades de transmisién sexval,

Una pareja e censidera estdril cuando ne pueds tener hijos, y el -
uso de 1as nuevas técnicas de reproduccion busana sc han convertido, en las G-
timas décadas, en un medio de provecr nidos a matrimonios que por razones de na
turalera fisiol6gica o sicoldgica uvstdn impedidos de tenerlos,

Puede suceder, y de hecho sucede en maltiples cases que ¢l esgerma
del esposo arroje resuitados satisfactorios en el laboratorio, y que por su par

te la esposa sca apta para ser fecundada, vy las untones sexuales

realizadas, no sc haya obtenido la fecundaci6n anhelada.

Es entonces la gran necesidad natural de procrear, lo que ha lleva-
do al hombre a buscar soluciones, no para corregir la esterilidad, sino para la
procreacidn, y por eilo sen utiiizadas las diversas técnicas de reproduccién.

Ahora bien, los casos mds usuales por lo que se llevan a cabo estas
técnicas son: impotencia del wvarén, vaginismo de la mujer, alteraciones del cug
f1o uterino de ta mujer que no segrega el moco adecuado para recibir correcta--
mente a los espermatozoides, olteraciones en el scmen que no reune las condicic

nes suficientes para 1a fecundacién, incompatibilidad moco-semen que se produce
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en determinados casos en los que la presencia de anticuerpos en el moto endocer
vical de ia mujer o el plasma seminal del varén hacen gue los espermatozoides -
pierdan progresidén y se dificulie o se impida la aproximacion,

Dejanda a un lado el problema de esterilidad y sus causas, procede-
ré a dar a conocer al lector la forma como se llevan a caba algunas de las téc-
nicas de reproduccidn humana, con el fin de que se tenga un panorama mds amplio

y se pueda comprender de mejor manera la conflictiva que tas mismas presentan,
t.-CONCEPTO

En cuanto a 1a terminologla, hay gquienes habian de fecundacion arti
ficial, pero &sta vxpresion es inadecuada por fue jo fecundacion en sf misma -
consiste en 13 ynion de espermatozoide won el Svulo en formo naturatl, lo que no
ha side nutural es la Introduccion de) semen en el cuerpe femenino, por lo que
la expresion correcta ¢s la de inseminacion artificiat. (1)

La expresi¢n inseminacidn artificial, introducida por 1a literatura
técnica es aceptada en general por la literatura jJurfdica, aungue tos tratadis-
tas catblicos también la 1laman futelegenesia.

ta eutelegenesia, es una expresién sonora, con eufenismo elegante -
para sno tener que decic inseminacidn artificial porque en reslidad no puede de~
cirse gue inseminacion artificial sca lo mismo que eutelegenesia, parque ésta -
Gltima, ticne la particula cu, que significo bello o perfects, y wo siempre la
tnseminacion artificial suponc wua 1eseminacién eugenesica en el seatido de bus
car una perfeccidn, pardue si 5¢ produjera la inseminacién artificial con sus-
117 Diax de Guijarte, Enrique, "Las Modewtas Téondieas BictSgicas y of Derecho -

de Famélia™. REVISTA DE LA FACULTAD UL DERECHO V CTENCIAS SOCIALES. Ao XIT
N® 2. Abri€-Jumio 1951, pp. 470-471,
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tancia del marido para remediar circunstancias funcionales entonces ao estarfa-
mos en presencia de una eutelegenesia porque no estd en juego el factor cugené-
sico sino la plena realizaciGn de las ansias paternales del propio marido. (2)

El término MInseminaci6n Artificial' se refiere, ol procedimiento ~
médico mediante el cual el semen del hombre se introduce en la vagina de la mu-
jer por medlos artificiales con el proposito de hacerla concebir.

Waming-Bender, concreta wmds ¢l concepto de inseminaci6n al decir -
que es e} modo de introducir el esperma de varén en el organismo de la mujer, -
de manera que resulte apto para la generacién, pero distinto de la forma natu-

(3)

Para algunos autores, la inseminaci6n artificial comprende la opera
cién que consiste en introducir el espurna (semen vitae) maanuligu. en el inte-
rior de los 6rganos genitales de la mujer, por un procedimiento distinto al de
ta copula sexuat. (4)

Otros autores scfalan que la inseminacidn artificial consiste en la
intervencién médica para depositar el semen del var6n en la vagina, en el cue-
1lo uterino, o en el interior de la cavidad del Gtero, por medios diferentes al
colto.

No obstante la diferencia que se ha sedalado que existe entre la In
seminacion Artificial y la Fecundacian Artificial, también es conveniente dar a
conocer lo que diversos autores entienden por Fecundacidn Artificial.

Ahora bien, el concepto de Fecundacion Artificial puede contemplar-
{2} Diaz de Guijarro op. ci&. p. 471
{3} Garcin-Aguifeaa, Jos€ Antonie. "Problemas Jurldicos de 2a lnseminacidn Antd

ficial, con acferencia a Lay cuestiones penales®, RLVISTA DE DERECHO JUDI-~
CIAL. Aiio XIII. N° 51-57. julio-diciembre 1972, Madnid, Espaia. p. 177,
{4} Gatti, Hugo. "la Familia y La Tlemica Actual" ta Inseminacién Artificiat, -

BOLETIN DEL INSTITUTO DE DERECHC COMPARADO DE MEXICO. Ao XIV. N° 41 México
D.F. mayo-agoszo 1961, p. 306,
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se desde un punto de vista amplio, en cuyo caso cntran todos los procedimientos
que tienden a hacer que el espermatozoide alcance el Gtero por medios distintos
o ayudanda a los de la naturaleza,o en un sentido estricto, limitdndota a los -
supuestos en los que ''se introduce el elemento activo masculino en los 6rganos
internos femeninos sin la natural conjunci6n sexual."{5}

RaG) Palmer indica que la fecundacion artificial es “todo método o
artificio distinto al de los dados por la naturaleza para lograr introducir el
esperma en el interior de los érganos genitales de la mujer."

De Roberto, afirma que la expresi6n genérica de fecundacién artifi-
cial comprenden aquellos procedimicntos técnicos-biolGgicos dirigidos a llevar
a cabo la fecundacion de una mujer sin intervencion c6pula fisiol6gica, o sea,
por el uso de medios mecanicos, tal procedimiento consta de dos fases:

a) Toma del fluldo seminal que puede hacerse de varios modos (polu=
ci6n provocada por la "cada' del epldimo o del conducto defeoren-
te, etc.)

b} Introduccién, en el canal cervical o en la cavidad uterina me~
diante medios mecdnicos.

Por otra parte, el profesor Serrano Rodriguez sciiala que la “fecun-
dacién artificial en un aspecto corresponde desde luego a la sexual conjugacitn
de elementos masculinos y femeninos, Habrfa que ver los conceptos -indica el -
profesor Salamanca- de inseminar, insertar como sembrar, enlazar, entrelazar, -
mezclar, uni6n, etc, para precisar hasta que punto inseminar y fecundar pueden
precisarse en sentido cxacto, valga la redundancia, pues esto es muy interesan-~
te a cfectos de la frustracion tipificada en un problema de 'lege ferenda', Vi~
gar, jumtar y reunir y en que modo, son puntos a precisar, pues, piensa, finali-

{5] Garcia-Aguifera. op. elt. p. 177,

37



2a don Manuel Serrano, que por voces estimolégicas y posicion real de las pata--
bras trasladadas al hecho existe un problema de encadenamicnto por causa y condl
ciones en relacion con el acto germinativo y de concepcifn en lo inseminador y -

fecundante.* (4)

2.- FORHAS DE [IHSEMINACION ARTIFICIAL.

Lta Inseminacidn Artificial Humana depende de los elementos activos =
que intervienen en ella, por lo que sc puede decir que existen dos tipos funda--

mentales de inseminaci6n artificial:

a) INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA,

También conocida cemo homogénen o autoinseminacidn, es 1a quec se rea
1iza con el eleaento acrive del marido {cum semine mariti). Este procedimiento -
se aplica, en general, cuando por deformacién del 6rgano sexual masculino o de -
1a vaglqa, se dificulta la fecundacién y el esperma del marido es aportado arti-
ficialmente a los 6rganos genitales femeninos. (7)

Se le ha dado esydenominacion, porque los elementos que en la misma
intervienen son los mismos que en ¢l procedimiento normal del acoplamiento =~ -

sexual, es decir, que el esperma o semen provicnen del esposo,

b) IHSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.
Tamblén llamada heteroinseminacién, o Simplcmen;e inseminacion extra
matrimonial, es aquella que se reaiiza con el esperma de cualquier persona, de -
un dador extrafo (cum semini estrani), (¢}

6] QGanela-Aguilena. op, olt. p. 178,
(7! Gatti, Hugo. ep. clt. p. 307.
18) Adem.
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A este tipo de inseminacién, se le considera como }a verdadera y pra
pla inseminacion artificial, porque hay clementos extrafios, es decir, el esperma

o semen provienen de un donante.

c) PROCEDIMIENTO MEDICO.

El procedimiento comienza con un espermiograma (andlisls practicado
sobre el esperma para determinar su capacidad fertilizante), e iguaimente se rea
}iza un examen clfnico de la mujer, que cubre desde el anslisis de! moco cervi-
cal, pasando por e! ciclo ovulatorio, permeabilidad de las trompas de falopio, -
etc,

Una vez que los andlisis y estudios sean normaies, se procede a la

inseminacion artificial, el procedimiento es sencillo, el semen se introduce en

a parte superior de la vagina préximo al cervix, o si no, se inyecta en ct Gte-
ro a través de un _fino cateter.

La inseminaci6n se efectGa en 1a época de ovulacion prevista: se pue
de monitorizar la ovulacion, con la finalidad de estableccr el momento oportuno
en que deba procederse a la inseminacién.

Para ello, es necesario la obtenci6n del semen del varon. En algunos
casos, el semen no es adecuado para garantizar que se produzca la feceundacion -
del ovula, vy sc proceda a su preparaci6n y capacitacién en el Jaboratorie, lo -
que en circunstancias normales se produce durante el recorrido gque hace hasta la
2ona tubarica de la mujer,

La capacitacién se cbticne someriendn al semen a un perlodo de prein
cubacidén de 5 horas en un medio quimico,

Posteriormente, se hoce una seleccion de espermatozoides, para ello,
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se eliminan flufdos como el plasma seminal o los factores que puedan scr origen
de su incapacidad o rechazu por parte de la mujer y, también se filtra el semen
con determinada sustancia como cl percal o la albumira, a fin de que lo muestra
filtrada contenga sélo los espermatozoides mds vitales y penetrantes, o sea, los
de mayor movilidad lineal y, por ello, tos mis fecunduntes,

La inseminacién artificial, pucde hacerse con semen del marido o con
el de un donante, y en ¢aso de que se utilice semen del donante, este procederd
legalmente de los bancos de gametos y habrs de reunir similitudes fenotipicas -
con el vardn de ta pareja receptora.

Es neccesario que l1os donantes pasen por una serie de controles-médi-
cos, para descartar que sean portadores de enfermedades hereditarias o adquisi--

das.

8. FECUNDACION “§N VITRO".

ta fecundaci6n artificial, extracorpbrea, in vitro o "bebé de probe-
ta" {como se dié a conocer en 1978, con ¢l nacimiento de la primera nifa de pro-
beta, Louise Brown), es una técnica mediante ta cual se proveca el encuentro del
avulo de la madre, fuera de su cuerpo, con el esperms del padre.(9)

Dicha técnica consiste en extraer (por medio de la laparascopia) va-
rios Svulos del ovario de la mujer pira ponerles on oontacio con g células - =
sexuales masculinas en una probeta o tubo de ensayo vy, una vez fecundados -even-
to que se realiza 2k horas mas tarde- se transfierc por via vaginal al dtero de
la mujer (transferencia del embride. se puede decir que el método de !a fecunda-

ci6n in vitro se resumen en cudtro etapas:

{9) Vidal Martinez, Jaime. "Las Nuevas Foamar do Ronsoduscidn Humang: Fatydio --
desde £a perspectiva def Dercche Civil Espaiol. Cucdetnes CLvitas 1988.p.154
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Primera etapa: ésta consiste en la obtencién de los ovocitos, los --
cuales son hechos madurar mediante un tratamiento hormonal.

chun&a etapa: consiste vh un lavado, puss el liquido seminal que a-
compada a los espermatozoldes conticene una sustancia denominada factor de desca-
pacitacién, dicho lavado tienc por objeto hacer sufrir a los espermatozoides una
transformacién fisiolégica que recibe el nombre de “capacitacion', es decir, ad-
quiere la posibilidad de fecundar a los ovocitos, Los ovocitos y los espermato--
zoldes se depositan luego en una probeta que conticne wedio de cultivo id6neo pa
ra que se produzca el fenbmeno.

Tercera etapa: es el cultivo de los huevos fecundados. En esta etapa
los huevos fecundados, se colocan en un medio de cultivo, el medio de Ham f 10,
al que se le ha agregado albumina o suero fetal bovino y una pequeda cantidad de
suero de la mujer a la que se le extrajeron los ovocitos. En este estadio es don
dc se lleva a cabo el desarrolio embrionario, hasta la etapa del blastosisto.

Cuarta etapa: consiste en la implantacion del embridn por via vagi--
nal en el Gtero de !a madre. (10}

Como se pucde observar, esta técnica hace vislumbrar, perspectivas a
sombrosas, no s6lo en el campo de 1a ciencia sino también dentro del dmbito jurf
dico.

Ahora bien, tas perspectivas cientificas tienen por objeto resolver
por medio de la fecundacitn in vitro los problemas de algunas wmujeres que no -
pueden liegar al término del embaraze, yva sea, por estar enfermas de algln mal -
que se agravarfa con la gestacion o por haber sufrido la histerectomia (ablacién
del Gtero).

Bajo astas circunstancias, nace un nuevo concepto que jurfdicamente

{10) Mailleg,Mare. "De Los beb& de probeta a o Biolugia del futuro" th. Sergie
Hadewe Bafr, Mexico PLM. 1981, pp. 25-35.
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pucde traer grandes consccuencias, slende éste el de 'madre sustituta, 'madres
suplentes®'. 'madres subrogadas', y aue inclusive algunos ya la refieren como la

de oficio de 'parlidora®, pero sobre esto hablaremos m&s adelante,

2.~ FORMAS DE FECUNDACION "IN ViTRO"

La fecundacién in vitro, depende de! origen de los gametos, y basica

mente existen dos formas a saber:

a) FECUNDACIOH IH VITRO (FIV} HOMOLOGA.
Es la técnica encaminada al Jogro de una concepci6n humana mediante

1a unién In vitro de los gametos de los esposos unidos en matrimonio.

b) FECUNDACION IN VITRO (FIv) HETEROLOGA,
Es la técnica encaminada a lograr una concepcidn humana a través de
fdos de al menecs do un denador diverse de los

Ta unidn fn vitiu de yawetus extrs

dos esposos unidos en matrimonio. {[[)

c) PROCEDINIENTO MEDICO
La fecundaci6n in vitro es una técnica diffcil, que exige la inter--
vencion de ginecdlogos y biSlagos altamente especializados, ya que existe peli-~
gro tanto para la madre como para el teto.
Ahora bien, para ilevar o cabo esta téenica, el primer paso consiste
en la obtencién de 6vulos que van hacer fecundados,

La recogida de 6vulos en el estado de madurez, convenicnte ha sido -

(11} Ratzingen, Joseph "Instauccibn sebre el aespete de fa vida humana nacicnie
y La dignidad de {a piocreacidn:. Roma, Ttafia 1987,
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una de )as empresas técnlicamente diffcl) para la fecundacion in vitre (FIV), que
ha tenido que superar, principalmente por tres razones:

1.~ La determinacidn del momento exactoe de la ovulacién,

2.- Las dimensiones pequeitisimas del Gvulo (60 a 180 micras de disme

tro), vy

3.~ €1 limitade nGmero de Gvulos fiberados en cada ovulacion (normal

mente uno)

En tales circunstancias los médicas han preferido trabajar en un ci-
clo inducido, y no sabre ) espontineo.

Ciclo inducido: consiste en la admimistracién de la hormona gonado~-
tropina menopadsica humana con la que se obtiene ta maduracion de varios folfcu-
los al mismo tiempa.

Para controlar ta maduraciton méitiple de los 6vulos se suministra la
hormona gonadotropina cari6tica humana.

ta desventaja del uso de esta hormona consiste, em que si no se suml
nistra en el momento exacto puede Plewar o una maduracién anormal del Svulo, re~
duycicnde su capacidad de ser fertilizado o dificultando su desarrollo embriona--
rio.

YLo normal es inducir por via medicamentosa una super ovulacién con
dos finalidades claves: abtener 1a ovulacidn en e} momento adecuado y no  cose~~
char un sofo ovocito sino un nasers mayor, que aumenta Jas posibilidades de éxi~
to.

E) plus hormoual hace, por tanto, los cosas whs senciilas. ... Este hecha tiene
ventajas desde el punte de visla operativo, pero abre el problemdtice capltulo -
de los embriones sobrantes y del creciente ntmero de abortas™ {12)

(12} Uabano Tzpéizua, Claudic "Fecwudacibn ot vitte y natualeza, condideraciones

paut un fulcio Etdico” Pamplona 1966, p.és
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Los &vulos se obticnen por medio de una laparoscopia, mediante la in
troducelon por via wsbilical de) lapascopio para la visualizacién de los 6rganos
vitailes genitales, sc hace pasar una canula-aguja o la cavidad puritonial con la
que se inyecta el folfculo para aspirar su contenido.
El siguiente pasoe consiste cn la oblenci6n de capacitacién del semen
1o que se realiza en la misma forma que en 1a inscminacion artificial. (13)
Por Gltimo, el semen ya seleccionado y capacitado se adade al cultl-
vo de las Gvulos que estan cncubados a 37° en P.H, de 7.6, durante un peritdo de
6 a 18 horas. El espermatozoide penetra en ¢! 6vulo entre 3 y 6 horas mis tarde.
De esa manera podemos sedalar que, tanteo la inseminacion artifjcial
como la fecundacion in vitro han dejado de ser prucedimientos esotéricos para -
convertirse en exotéricos, reconociendo sus repercuciones en dos &reas:
1.- Se ba transformado en un arma.terapelitica para tratar la esteri-
Vidad;

2.- Se ha revelado una serie de reconocinmientos fundamentales sobre
el proceso de 1o reproduccion v con ello se han modificado algu-
nos conceptos tradiclonnles no s61o en el campo de ia medicina,

sino en el admbito jurfdico.

C. ASPECTOS CONTEMPLADOS EN LA LEGISLACION MEXICANA.

Primeramente es importante sefialar que 1a Constitucidn Politica de -
Tos Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 47, establece *...Toda persona tic-
ne dereche a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el ndmero y

espaciamiento de sus hijos. ..."

(13] suppaa. p. 10.
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Este precepto se puede entender en un doble sentido:

1.- Por un fado, consagra el derecho de la persona a no procrear ne-
cesariumente como consecucncia de Ja relacitn carnal, ya gue permite hacer uso -
de las medidas anticonceptivas que cada quien detuvisiing )ihremente, segfin sus -
convicciones.

2.- Por otra parte, sienta un principio permitivo para quien decida
tener hijos.

De ta norma constitucional no se deduce ningin impedimento pard que
la persona titular del dercecho, acuda o las modernas técnicas cientfficas paro -
lograr to paternidad ¢ ta maternidad. (jd}

€} precepta antes indicado, se ha venido utilizando en tas dltimas -
administraciones pdbiicas, para agrupar dentro de £1 algunas condiciones y segu-
ridades gue el ser humano en libertad requicre como extensiones de su libertad -
fisica pars desarrollarse conforme a $u naturaleza dentro de wnd dignidad y bie-
nestar. ...

Hasta 1a fecha se han distinguido estos derechos; el dorecho de vis
vienda digna v decorosa, libertad de procreaci6n, proteccidn de la salud, dere-~
chos de los menores. ... Engendrar, multiplicar 13 ecopecie, trascender i transi
toriedad del ser humano proysctando a nucves seres nocidos de £1 su cultura, su
tarea y sus arqueotipos, ¢s algo eis que una {acultad o potencialidad blolsgica
connatural a fa persona.

En escencia es un moviniento del acto tibre del ser, ,..la libertad
de procreacidn, gue iuplica precisamente todo Vo anterier, es una moderna garan-

tia constitucional vigente en nuestre pats de los inicios de 1475, (15)

[TI7 Cancia, Hendieta Carmen "Featilizacidn Extracetpfiea: adpectos Logalesa” - -
CIENCIA ¥ DESARROLLO. Noev,-Ddc. 1985 H°65. Ao XT pp.33-34,
{15) Juventino ¥, Castro. "Garantias « Ampano” pp. 56-57.
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Lo antertor se ve corroborado en. la Ley General de Salud, publica--
da en e} Diarlo Oflcial de ta Federacidn e} 7 de febrera de 1984, misma que en-

tré en vigor el 1° de julio del mismo ano.
1.~ LEY GENERAL DE SALUD

Esta Ley en su Titulo Tercero, se reficre a ta presentacion de los
servicios de salud, y en su capltulo V! desarrolla lo relative a la planificaci-
6n familtiar,

Oc confarmidad con el articulo 68 de dicha Ley, la planificacitn fa
miliar comprende;

“"Fraccion Vi £l apoyo y fomento de 1a investigacion en materia de -
anticoncepeion, infertilidad humana, pianificacisn familiar y bialogia de la re-
produccisn huymana:"

El apoyo y fomente de 1a investigacion en los aspectos de la infer-
tilidad humana y biologta de la reproduccion supone, obviamente, el de las con-
clusiones y consecuencias a que tales investigaciones induzean.

Ho obstante, en un nivel mas concreto los medios de procreacién ac-
tuaimente discutidos (inseminacién artificial y fecundacién in vitro) se hayan
en una etapa prelegal, ya que ninguna ey regula especificamente y de modo direc
to para permitirios, prohibirios o limitarios, (1£)

Sin embargo, dentro de este ordenamiento legal no encontramos un -
precepto legal que defina alguna de tas nuevas técnicas de reproduccién humana,

Yy en consecuencia, no existen normas especificas que regulen a estas.

{16} Garela Mondieta. op, eat. p.34,
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Pero es importante scdalar que e} Reglamento de ia Ley Geperal de -
Salud en Materia de Investigacidn para }a Salud tienc una disposicibn considera
bic en la matcrla.quc nus ocupa siendo ésta el artfoulo 40 fraccion Xt en que -
define ta fertilizacidn asistida cuma:

Haquélla en que la Inseminacidn es artificial {hombloga o heterblo-
ga) e incluye Ja fertilizacién in vitro."

Asimisme, e} artfculo 56 de €ste ordenamiento legal agrega:

"La Investigacidn sobre fertilizacion asistida s6lo serd admisible
cuando se aplique a la solucién de problemas de esterilidadque no se puedan re-
selver de otra manera, respetdndose el punto de vista moral, cultural y sacial
de la pareja, adn si éste difiere con el investigador.®

La evidente exterloridad def derccho dificulta la apreciacién de in
tenciones; la moral, como conjunto de priaciplos rectores de la conducta, que -
adecuan esta a ta naturaleza del ser humano, no es un hecho susceptible de apre
ciaci6én, menos adn si se pretende que la moral varie de pareja a pareja, en con
secucncia, este enunciade carece de efectividad.

ta inciplente tegislacién sobre la “fertilizacion aslistida', como -
1a denomina este reglamento, demuestra ¢! poco conocimiento que se ticue respec
to de Yas técnicas de inseminacidn artificial, as? como en la fecundaci6n in vi
tro, ya sea hombloga o heterdloga.

Volviendo a 1a Ley General) de Salud, encontramos en su tftulo déci-
mo octavo referente a las medidas de sequridad, sanciones y delitos, el capfru-
To ¥l relativo a delitos, y dentro de &sio ubicamas el artfculo 466 que » la te
tra dice:

“Al que sin consentimiento de una mujer ¢ @ un Con su consentimien~

to, si &sta fueras menor o incapaz, realice en ella inseminacidén artificial, se
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1e aplicard prisién de uno a tres ados, si no se produce ¢l embarazo como resul
tado de la inseminacién; si resulla embarazo, se iwpondro prisidn de dos a ocho
ados. La mujer casada no podrd otorgar su consentimicnto para ser inseminada -
sin la conformidad de su c6nyuge.'t

La ubicaci6én de este articulo relativo a delitos hace que 1a Ley -
General de Salud se convierta en una Ley especial como lo corrobora ¢l artlculo
6° del Codigo Penal vigente para el Distrito Federal que establece:

"“"Cyando se cometa un delito no previsto en este Cé6digo, pero si en
una ley especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en HE
xlco, se apllicardn éstos: tomando en cuenta 1as disposiciones del libro primero

del presente codigoe y, en su caso, las conduncentes del libro segundo ..."

2.~ CODIGO PENAL. PARA EL DISTRITC FEDERAL

E} Cadigo Peral constituye la ley penal por antenomasia, pero asf
como sy mbito es el delito, el delincuente la pena, y las reglas de aplicacion
de la misma, diversos delitos especiales pueden ser tipificados en leyes tomblén
especiales... igualmente deben ser considerados como leyes especiales 10§ Trata
dos internaciones aprobados por el Senado de ta Repabllca. {17}

En nuestro dmbito judicial es comin designar como ''‘Delitos Especia
les' & las figuras delictunsas descritas en leyes no penales, es decir, fuera -
del Co6digo Penal, bien en forma aislada o formando parte de titulos especiales
referentes a delitos de peculiar estructura en otras leyes. Fernindez Doblado -
afirma que son fuentes del Derechio Penal:

T.- La Ley Penal;

(17)  Canaaned y Taugitéo, Kuit y Cavruned y Kavas,Radf "Cédige Fenal anoiade™
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2.~ Los Tratados de Derecho Internaclonal; y

3.~ Las Leyes Penales especiales {[8}

Ahor$ bien, sedalaremos en que consiste la especialidad de la Ley.

Existe el tlamado principio de especialidad que pretende encontrar
el fundamento de la exclusién de las normas no aplicables,en el cardcter de es-
peciaf que con relaci6n a aquellas tiene la que habrd efectivamente de regular
el caso concreto.

Lex speclalis derogat tegi generall, es decir, la ley especial ex-
cluye a la general, por ser de estricta légica que 1a regla especial predomina
sobre la gencral.

Porte Petit sedala como cjemplos donde funciona este principio, el
delito de parricidio (art.323 C.P.) en relaci6n al homicidio (art.302 C.P.} y ~
el infanticidio {art.325 C.P.) respecto al propic homicidio.

Los cjemplos anteriores nas sirven para establecer la diferencia -
entre la Ley General y la Especial, pues tal habré de ser ia cuestién a determi
nar previamente por el observador para los efectos de la aplicacion de la ley.

Upa norma tiene cardcter especial con relacién a otra cuando contig
ne todos los elementos de ésta y ademis otros que le otorgan preferencia en su
aplicacioén,

Jiménez de Azda, reduciendo ¢l ambito de aplicacidn del principio
a las normas restringido o tipos penales, establece el concepto en los siquien=
tes términoss

"'Se dice que dos Leyes o dos disposiciones legales se hayan en re-
lacidn de general y especial, cuando los requisitos del tipo general estén todos

contenidos en el especial, en el que figuran otras condiciones cualificativas a

Uapuaf do Denoche Penai® p,72
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virtud de las cuales, la ley especial tiene preferencia sobre la general en su
aplicacién. Las dos disposiciones pueden ser Integrantes de la misma ley o de
leyes distintas; pueden haber sido promulgadas al mismo tiempo a en época diver
sa y en este ditimo caso puede ser posterior tanto a ta ley Guncral como la Es-
pecial., Pero es preciso que ambas ostén vigentes contempordneamente en el ins-
tante de su aplicacion, por que, en el supuesto contrario, no serfa case de con
curso, sino que presentarla un problema anorme a la Ley Penal en el tiempo.'

En la legislacién mexicana no se ha encontrado hasta la fecha admi-
si6n expresa detl principio de especialidad, pues los Cédigas de 1871 y de 1923,
al igual que el vigente de 1931 remiten a la Ley Especial cuando se trata de de
litos no previstos en ellos.

5610 hasta el anteproyecte de C6digo Penal de 1943 encontramos requ
lada la especialidad en el artfculo 67, en estos términos:

""Cuando se cometa un delito en este Codigo y en una ley especial se
aplicard &sta, observindose tas disposiciones conducentes del presente ordena-
miento,

De conformidad con el artfculo 73 fraccien XX1, de la Constitucion
General de la Repidblica, corresponde al Congreso de la Union:

*definir jos delitos y faltas contra la Federacidn y fijar los cas-
tigos que por ellos deban imponerse.'

El mismo artfculo en su fraccion Vi, otorga facultad al Congreso -
paraz

"egislar en todo lo relativo al Distrito Federal', con lo que otor
ga una doble funcidn legislativa, es Congreso Local para e) Distrito Federal, y
es Congreso Federal para toda la Repablica.

Desde ol artfcule 1h constitucional, se establece que nadie podrs
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ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o dere--
chos, sino... conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho, En jos
juicios de orden criminal, queda prohibido imponer, por simple analegla y atn -
por mayorfa de razéon, pena alguna que no este decretada por 12 tey exactamente -
aplicable al delito de que se trata.

Por su parte nuestro Cédigo Penal, confirma el principio de legali-
dad al definir el delito en su artlfculo 7°, que a la letra dice; ''Delito es el
acto u omisi6n que sancionan las leyes penales''.

Par estas leyes penales po ha de entenderse solamente las que se -
consignan en el C6digo especial de la materia, sino rodas aguellas que correspon
dan a la tendencia esencial de reprimir una conducta por medio de sanciones pe-
nales, bien sea que se hallen insertas en conjuntos civiles, administrativos, o
de cualquier género. (19)

Todos estos preceptos, donde quiera que se encuentren, se rigen por
las normas y principios gencrales de la materia, segin el arifculo 6° del Codigo

Penal, tal y como lo hemos anotado anteriormente.

finician de la

Para poder dar una eminactén artificial humana
considerada actualmente en ciertos casos como delito, as! como para encontrar =
sus elementos y la clasificacion que le corresponde, es necesario recurrir al -
artlculo 466 de la Ley General de Salud, que es el precepto que describe cuando
la practica de este método de procreacién constituye un delito, y que a la letra
dice: .

Al que sin consentimiento de una mujer o adn con su cunsentimiento,
si ésta fuera menor o incapaz, realice en ella inseminacion artificial, se le -~
aplicard prision de uno a2 tres afdos, si no se produce e! embarazo como resul--

{19) Vikialobos, Ignacioe. "Penecho Penal Mexicano”. p.139,
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tado de la inseminaclén; si resulta embarazo, se impondrd prisién de dos a ocho
afus. La mujer casada no podrd otorgar su consentimiento para ser inseminada
sin conformidad de su cényuge."

Ahora bien, el Gltimo parrafo del artfculo antes citado, estable-
ce que, tratdndose de mujer casada, €5ty no podri otorgar su consentimiento sin
15 conformidad de su cbnyuge. De lo que desprende que si una mujer casada sec
hace inseminar artificlalmente sin la conformidad de su conyuge, dicha mujer no
tendria problema en lo que corresponde @ una sanci6n, por lo que éste Gltimo -
parrafo al no preveer sancién cuando la mujer casada obra sin la conformidad de
su cényuge vienc a constituir una de 1as llamadas normas imperfectas.

Las legislaciones extranjeras distinguen entre ¢l supuesto de que
e) marido ha dado su consentimiento para 1a inseminacién y el caso contrario.=
Algunas legislaciones exigen ta anuencia por escrito e incluso, que ésta quede
archivada en o1 expediente clinico, asl, por elemplo, en Estados Unidos, en 16
Estados exigen el consentiimiento escrito y nueve de ellos requieren gue el miz
mo quede archivado con cardcter confidencial, {20}

Pero, si bien es cierto que no existe sancién para la sujer que -
obra sin consentimiento de su cényuge, también lo ¢S gque es derecho de toda -
persona decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y es-
paciamiento de sus hijos, el cual debe ser ejercido con pleno respeto a su dig
nidad.

Ahora blen, la legislacion mexicana no prevee que el consentimien
to se ha otorgado por escrito y s6io el artfculo 100 de ia Ley General de Salud
en el que se establece las bases para poder llevar a cabo la investigaci6n en
seres humanos, y en su fraccion V1! serala que se deberd contar con el consent)

120} Garcda Moddlita.op.cit.pn.35-36
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miento por escrito del sujeto en quien se realizard la investigacion, o de su
respresentante legal en caso de incapacidad legal de aquél, una vez enterado -
de 1os objetivos de la experimentacién y de las posibles consecuencias positi-
vas © neqativas para la salud,

Asimismo, la fraccién V de ese ordenamiento legal, establece que
la investiqgaci6n en seres humanos s6lo podrd realizarse por profesionales de -
1a salud e instituclones sanitarias competentes,

Retualmente, vemos como el legislador consideré cusndo la insemi-
naci6n artificial humana constitulrfa un delito; mismo que fue plasmado - fuera
del Cédigo Penal, con una personalidad especffica en funcibn de la cual se pue
de decir que existe:

1.- Inseminaci6n Artificial Calificada, cuando como resultado de
la misma s¢ produce un embarazo, siendo la pena de 2 a 8 ahos
de prision.

2,- Inseminacion Artificial Atenuada, cuando como resultado de la
misma nQ S¢ obtiene un embarazo, y en cuyo caso la pena serd
de uno a tres ahos de prisién.

Pocos han sido los esfuerzos para regionentar la practica de las
nuevas técnicas de reproduccién humana en forma adecuada, ya que en nuestra le
gislacion la Gnica ley que trata algunos aspectos de la inseminacion artificial
es la tey General de Salud, y no hay que olvidar que ante la ausencia de defi-
niciones legales, el potencial de responsabilidad estd para aguellos que parti
cipan directa e indirectamente en su préctica.

Adn cuando en México no ha proliferado la prictica de estas nuevas
téenicas, sigue representande para el derecho una innovaci6n, un puevo concep-

to sin precedente alguno que sirva de orientacion en la solucién de los proble
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mas legales que pucden traer como cansecuencia ¢! uso lnadecuade de estas téen}

CdS .

3.~ COOIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Evidentemente, el Cédige Civil no pudo preveer ni regular §os pro-
biemas de ba inseminacidn artificial en la especie humana y por lo tanto ne -
existen normas aplicables a ésta.

Ahora bien, cuando por defectos orgadnices la cépula sexual no pue-
de realizarse en forma apta, poara fecundar a 12 mujer, no existe ningbn motlve
para impedir que se utilice alguna téenica de reproduccign, y si mucho para -
permitirio, por 1o que es valida que los cényuges recurran a estos procedimien~
tos para proucrear hijos, ya que el resultado final serfa identico al que se tie
ne lugar medionte aproximacién sexuval normal de tos cényuges.

ta legistacion mexicana no se ha ocupado de 1a inseminaclén artifl
cial humana aunque se este practicando (ada vez con mayor frecuencia.

Las actividades de la inseminacion artificial humana involucran a
progenitores, donadores de semen, esposa de donadores, mujeres paridoras y, -
desde luego 3 los hijos; muchas de estas aclitudes tienea insidencias con algu-
nas disposiciones del derecho civil.

Tonto =n el Cédigo Civil para el Distrito Federal, como los codigos
civiles de las entidades federativas de la maciénm, no incluyen disposicianes al
respecto de la inseminacibn artificial sin embargo, su actividad tiene forzosas
implicaciones en lo relativo al matrimonio, filiaciGn, divorcio, sucesiones y =

responsabilidad moral,

Toda i roglamentacién que nos da el legistador sobre fa filtiacion,
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reposa en dos postulados:
1.- Que todo nacimiento es necesariamente el fruto de una aproxima-
cion fisica de un hombre y una mujer; del padre y de la madre.
2.~ Que la paternidad no puede ser concclda sino por fa investiga-
ci6n de las relaclones sexuales que 1a madre ha tenido con el -
padre en la época de !a concepclin, determinada &sta de acuerdo
a la fecha del nacimiento,
De esa manera podemos observar que existe una laguna al no contem-
plarse actualmente dentro de} dmbito civil a ta inseminacion artificial humana.
En el campo civil, el procedimiento para la integracion del derecho,
se efectda conforme a lo estiputado en ef codigo de Ja materia, segGn en el cual
se debe acudir a los fundarentos de las leyes an&logas, a los principios genera
les del derecho y a las doctrings mas avanzadas, de acuerde a fas circunstancias
det caso. {7}
Para finalizar este siglo XX, el proceso tegislativo mexicano tiene
que empezar a reconocer que el avance tecnolégico lleva un paso cada vez mis ve
lez y contundente, y que se requicren disposiciones legales mds vigentes con la

época de alta transicién que nos ha tacadu vi

Podemas observar que el Codigo Civil ne contempla ninguna implica-

cién de 1as muchas que tiene la inscmin

citn artificial humana, pero san muchas
Yas formas que pucden adoptar =1 problema legal tanto para 1os conyuges, donado
res, paridoras y hebés de probeta,

€n 1986, se cuentan miles los embarazos que se logran por esta téc-

nica que promete asombrar mds a 1a humanidad en muy corto tiempo cuando permita

(21} Gatt(,Huge,op.cit.pp.307-308
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ademds de ta Inseminacion y [ccundacion artificlal de seres humanas y el control
clentifico de ta reproduccion y scieccion de 1a raza humana. {I7)

Lta vida es un experimento continue vy sie fin, su verdadera y fnica
esencla es el cambio, la introduccion permanente de puevas formas de ser y exis
tir.

Las investigaciones bigl6gicas sobre perfeccionamiento de la espé—
cie, la investigacién de las leyes de 1a descendencia, ta aparicion de procedi=
mientos especiales para la determtinocion de 1o fillacion come es la investiga-
cign de los grupos sangufneos, 1a aparicion también de procedimientos para fo-

grar ta filiacidn cuando bialdgicamente ¢sta no surge., sea por la inseminacién

artificial, y aGn alge muy moderno coir ol transplante de embriones de una mu=~
Jjor embarazada que na puede continuar con los aiternativas del embarezo de otra
mujer pars que esta sea una sucrle de incubudora, todos estos feabmenes repercy
ten de  wna manera extraordinaria sobre la erganizacion legal de o familia, -~
parque conmueven sws poincisias, {23

Labe schalar, que 57 bivn es cierte no estanas abardando cuestio~
aes de plano nueve, porgue ya se estdn llevando a cabo en Maxico algunas de-ias
técnicas de reproduccitn, los problemas que van a discutirse camo resultado de
&stas, van a provocar diferencias ideolidgitas, porgue junto con las reacciones
jurfdicas, el problema de }icitud del adeatromiento de la técnica en el ordena~
miento jucldico de la filiacion conilevard cuesticnes que =1 derecho civil nece

sariamente debe de regular,

{22} Soto Reyna,Rend "Aspecteos Medicolegales de da Inseminacién Artificial on
Seres Humanes" Revista def Supreme Taibunal de Justicia del Ede, de Duran
go Noa. Z0=21 Pet. 1983-Mxe. 1986 Duwuingo,Boo MExice pp.41-43 -

Dz de Guijorrg,Bnique "Las Modesnas Téendicas Bioifgicas ¢ ef Yerecho -

de Familea” "2o: Probiomas Modewnos del Denecho de Famelia" Rovista de a
Facaltad de Derccho y Clencaas 3oainfes Ao XIT No. 2 pp. 487-488
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Es conveniente tener presente, que e} vinculo jurfdico filial tiene
que reposar sobre un vinculo biologico filial, porque éste puede existir en la
realidad y en cambio no darse en la realidad el vinculo jurfdico filial, puesto
que el nacimiento puede no estar seguido de un acto de reconocimiento de un ac-
to de emplazamiento en el aspecto de familia, es declr que con relacion al -
vincuto jurfdico hay que partir de un presupuesto bisico, que es el vinculo -
biolégico. {24}

De modo que toda alteracidn de io que concierne al orden biol6gico
va a rcpercutir en el ordenamiento jurldico, entonces tenemos que ver si dentro
de esas modernas practicas, existen implicaciones en el campo juridico.

El Jurista y el legislador tienen una funci6n especialisima y trans
cendental, que es la de recoger la realidad, no puede existir ley que la ignore
porque entonces se producirla una disociacién entre el fendmeno real y la norma
reguladora de éste; y al existir en nuestra sociedad la practica de las auevas

técnicas de reproduccion come la inseminacién artificial y la fecundacién in v

tro, 1a ley ro tendrd mis remedls que consagrar normas para regularias,

La medicina y el derecho estdn intimamente relacionados con la so-
ciedad, ambas dan continuidad al conocimientos humano, ambas representan un cG~
mulo de informacian técnica que debe pesarse y cedirse antes de hacerla extensi
va a la sociedad v al individuo.

ta funci6n de la ciencia es revelar nuevos descubrimientos 1a fun-
cibn del derecho es promulgar leyes y reglamentos que permitan a la sociedad vi
vir bajo nuevas condiciones, y la inseminacion artificial, es un buen ejemplo -

de una materia que envuelve la ciencia de la ley y ta ciencia de la medicina,

{24] PViaz de Guijarro op.cil,pp.466-467
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111, MATERN{DAD SUBROGADA

A, COMCERTO DE MADRE SUBROGADA

El advenimiento de métodos de procreaciGn tan originales como es -
el que constituye el de }a inseminaci6n artificial y la fecundacion in vitro han
hecho evidente la necesidad de acordar sin tardanza soluciones dentro del campo
de la ciencla juridica.

Cada vez se hace ms perceptibie la desconexidén que existe entre -
el derecho objetlvo y la realidades sociales que hoy vive ¢l mundo.

Considerando ¢! derecho objetivo en su doble aspecto de sistema =~
normativo que impera en una sociedad determinada y de conjunto de conocimientos
tebdricos relatives a los fendmenos jurldicos, se advierte en general, que sus -
preceptos estdn notoriamente retrasados respecto de las exigencias de una socie
dad moderna v que sus clzboraciones tedricas que puy poco avanzan centinuan te-
fidas en torno de principio y supuestus de otras ¢pocas. Todo esto hace de la
legislacion positiva algo incficiente e inactual y de los estudigs jurfdicos -
algo vacuo y adejo. {I)

El legislador mexicano se ha mostrado aunque no indiferente, si de
masiado modesto en lo que atade at desarrollo de una legislacion que en espect-
fico reglamente la figura de la maternidad subrogada y principaimente dentro del
dmbito civil.

Aesulta evidente, que las técnicas de reproducci6n han creado méto
dos tan sof isticados, futuristas y revolucionarios que no tardarian en quebran-
tar los principios pre-establecidos y las medidas tegislativas que rigen las -

TTT Nova Wostreal, Eduando. "LL Dercche como obstdeule al cambio Seciaf" p.13
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relaciones procreadoras.

De ahl que muchos palses, como francia, Espada, Suecia, Estados -
Unidos, Inglaterra y Australia estSn empezando a legislar respecto a la insemi-
nacl6n artifictal, con ¢l fin de otorgarle a dicha practica lo validez legal.

Una situacién realmente diffcil tanto para abogados, legisladores y
Jueces en el plano jurfdico puede suscitarse en el caso }lamado 'préstamo de -~
Gtero' o 'maternidad subrogada''.

Actualmente, es un hecho real la separacion entre el acto sexual -
sin procreacion; esto puede asumir dos formas: puede hacer acto sexual sin pro-
creacién, dadas las técnicas anticonceptivas, y puede haber procreacion sin con
Jjuncién carnal,

Astmismo, un nido puede nacer de una mujer gue no sea su madre des-
de el punto de vista genético cuando un 6vulo ajeno fecundados es implantado en
el Gtero de anuells que dard a duz, (2]

Como ya hemos sedalado, con la utilizaci6n de las téenicas de repro
duccion ha aparecido desde el punto de vista médico y doctrinal el fenbmenc de
la madre subrogada o sustituta, sin cmbargo, corresponde al legislador estudiar
la problemitica que esta figura pueda travr, ya que si bien es clerto la ciencia
ha colaborado para que se lleven a cabo estds pré&cticas, también lo es que en -
nada auxilia la solucién de los problemas juridicos que se puedan por éstas, -
en la actualidad,

Por lo tanto, grocederemes 2 dar a conacer en forma mas amplia en
que consiste 'a maternidad subrogada asf como 1u% consecuencias Jurfdicas que -
puede traer por la falta de regulacién de dicha figura en el &mbito civil.

(2] Garcta Mendieta, Cammcn. "Fertifizacifn Extancorpénea: Aspecios Legales” Re

vista del Supreme Talbunal de Justicda del Estade de Duvange Nes. 20-21 -
Oct. 1985,Mz0. 1956 Durango Pgo. México pp.47
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Primeramente, cabe sedalar que algunos sutores consideran que el -
fenbémena de 1o madre subrogada no ¢s resultado propiamente de ia practica de la
inseminacion artificial y de o fecundacidn ia vitro pues, desde liempos ancen-
trales encontramos referencia a ella, como ecjemplo de ello encontramos en la Bi
blia los casos de Sara y de Abraam, asf como Raquel y Jacobh en que ambas muje~
res afrecen a sus e5p0sos su respectivas esclavas Agar y Bild, como concubinas
o fin de pracrear cuando a ellas les habla sido imposible concebir. (3}

Ahara bien, para la deseripcion de esta figura daremos diferentes
opiniones que Juristas y doctrinarios internaclones han emitido al respecto.

Phyltis Colleman considera que ia maternidad subrogada es una apii
cacién nobe) de la técnica de la inseminacion artificial, que resulta el raci~
miento de una crilatura con un nexo bioléyica unitateral a la pareja inféreit.

La madre subrogada, es uaa swjer fértil que conviene, mediante con

trato inseminarse artificialmente con ¢l semen de un hombre casado con otra mu~

jer, gestar la criatura y darla & fuz ¢ procrearia. Una vez nacida la criatura
la madre subragade o suplente renuncia a su custodia en favor a3l padre biolégi~
co, y ademds, termina tedos sus derechos filiatorios sobre ellas para que 1o o3
posa del hombre cuyo semen fue inseminada la adopte. {d}

En 1984, en Inglaterra, Lady Warnock fuc comisionada para precedir
un comité con Ja finatidad de discernir sobre la fertilizacitn y embriologla y

dentro del informe rendido, respecto 2 la madre subrogoda dijo:

{31 La Biblin, Glnesds 16:2 y 30:iab.op.cit.Sitva Rulz, Pedre Fo "Estudio de Ve
nreche Comparado Sobae {a Haterndidad Sustituta a Suplente” Belectin de Infon~
maclén del Ministerie de Justicin No, 1447 Feb.25,1967.p.529

Plhyllis Coller. “"Suwregate Hudhwxheed. Analuris af the Probfems and sug-
gestions for selution. Ciltadu per Pedro Sifva Rulz "la Fanifia y Lo avan-
ces clentlfices: Indeminacidn Artificial ¢ Fecundacdfn {n vitre", Rewvista
deccaNdc fa Undversédad Interaunmcricana de Puerto Rice vel. XIX Mayo-Agos
Le 1985.M°3,

(4
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“Que es la practica medlante 1a cual una mujer gesta o lleva en su
vientre un nido para otra mujer, con la intenci6n de entregarselo después de -~
que nazca.

La utilizaclén de 1a inseminacién artificial y los reclentes desa-
rrollos en fa fertilizacion In vitro han eliminade la necesidad de relaclones -
sexuales para producir la prefez de la madre subrogada.

La maternidad subrogada puede producirse en diferentes maneras:

1.- ta mujer (comissioning mother) que contrata a otra, puede ser
también la madre genética sl provee el évulo o puede no contribuir con el ele-
mento genético para ia gestacidn o preficz de la madre suplente.

2.- El padre genéiico, puede ser el marido de 1a mujer (comissio-
ning mother), o de la madre suplente, o puede ser una donador anénimo.

De esa manera tenemos que, hay varias personas envueltas o posibles
combinaciones distintas de envolver personas diferentes, que serdn relevantes -
en la concepcidn de la criatura, su nacimiento y medio ambiente familiar en los
primeros meses o semanas.

De las diversas posibilidades en que se puede establecer la mater-
nidad subrogads, 1a ®ds frezuento s sgquella que condleva la inseminaci6n arti-
ficial, donde la madre genética, inseminada con el semen del esposo de la mujer
que contrata con la madre suplente.

Ademds, es también posible mediante fertilizacién in vitro, donde
tanto el 6vulo como el espermatozoide, provieneun de la pareja que contratan y -
el embrifn resultante se transfiere o implanta en 1a madre suplente," (3}

Por otro lado, la instrucci®dn sobre el respeto de la vida humana -
{5) united Kitgdom, Departmant of Health wid Socdal Secunity. Repoat of the Ce

mmidie of Trquisy inte Human Fertilization and Embriolagy. Here Mageszy's
Stationany 0ffice. Londnes Juldo 1984 p.42 tu bipowza Nava Ameyall Fujiho
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naclente y ta dignidad de io procreacion, cntiende bajo el nombre de madre sus-
tituta o siguiente:

1.~ La madre que Hleva 12 gestacion de un embrign, implontado ep -
st Grerc que tes es geneticamente ajeno, obteniendn mediante ja union de gametos
donadores, con el compramiso de entregar al aife, insediatamente desputs del ng
cimiento, a quien hs encargado la gestacion,

Z,~ La mujer que lleva Yo gestocidn de un ambridn o cuya progrea-
ci6n ha colaborado con la donactén de un Gvule propio, fecundado mediante, la ~
inseminacion con el esperma diverse de su marido, con el compromiso de entregar
al hijo, despubs de nacer, a quien ha encargado 1a gestacion. {6}

Otros autores, definen a las madres suplentes como aguellas mujeres
que aceptan ¢l embaroza en Jugar de olras que no pueden tener hijos. Son las -
que‘prestan’ ¢ Malbergan™ ¢n su propio Gtero el fruto de ta fecundacidn artifi-
cial que se¢ transformard luego en’un rozagante bebé.

D¢ igua) manera, se considera a la subrogaci6n como la préctica a
través de la cual upa mujor que ha sido inseminada artificialmente o en cuyo G-
terc se ha efectuado el tronsfer de una fecundacién in vitro (FIV}),, lleva en -
sy seno @ un siA0 por otra, con la futencisn de entregario después del naclimien
ta.

Ahgra bien, es importante a hacer notar que esta figura surge des~
de el momento que ha sido posible eliminar la cépula sexual para concebir el em
barazo, y sc recurre a 1a subrogacién, cuando uta mujer tiene una grave enferme
dad en 1a pelvis, o no tiene Gtero o bien cuando na sufrido problemas de aborto
en repetidas ocasiones o cyando se tiene una afeccidn v el médico no le aconse-
ja el embaraze, y finalmente cuando la madre guiere evitarse todos los transtor
(6) Ratcingen,Joseph" "Instruccidn sobre ef xespets de fa vida humana maciente

y Lo dignidad de fa procheacidn” Roma, Ttaiia 1957,
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tornos o malestares derivados de un embarazo.

Respecto a esto 0itimo, es declr, cuando la mujer no quiere llevar
el embaraizo para ;o sufir las molestias dei mismu, la subrogaclén no debe ile-
varse a cabo, en virtud de que para poder realizarse se tisne guc hacer uso de
algunas de las téenicas de procreactédn humana, come la inseminaci6n artificial
o ble& la fecundaci6n in vitro, lo que Implicarfa ia participacién de médicos -
ecspecializados en estas técnicas, estudios ciinicos de la pareja y de la mujer
que va a recibir los gametos en fin una serle de requisitos que van a llevar -
tiempo y esfuerzo, ademss que, sl consideramos que si una mujer no quiere cargar
con tas molestias de un embarazo tampoco debe ser madre. Toda vez que muchos -
de los problemas y cuidados de la maternidad vienen después del nacimiento de -
los hijos.

Después de haber dado el concepto de o que es ta madre subrogada,
considers que la que m&s se adapta a nuestrs idiasincracla es la que se da cuap
do se aportan los gametos de 1a pareja solicitante a la mujer que va a llevar a

cabo el embarazo

B, CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA

EY progreso de la ciencia en e} campo de la inseminacién artificial
y la fecundacidén in vitre, como nuevas formas de procreacidén en e} género huma-
no, ha planteado una serie de problemas juridicos, como la aparici6n de la figu
ra de maternidad subrogada, por ello algunos Juristas han tratado de resolver o
dar solucibn a estos cuestionamientos sin que esta  impligue que necesariamente

aprueben estas téenicas ast como sus consecuencias, $ino que Gnicamente demues-~

tra una preocupacidén por un hecho que a cada momenta es mds cotidiano y al cual
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el derccho no puede ignorar por la gran relevancia soclal gue envuelve.

Ahora biesn, Ya doctrina, en diferentes palses no ho podido estable~
cer una opinidn uniforme respecto al contrato de moternidad subrogada, pues a -
1a luz de diferentes legislaciones, gpuede configurarse en algunas como un con-
trato inneminado especial y un otras ¢35 lupusibie camarcarlas como contrate -
por irv encontra de los elementos de existencias o de validez.

En Espafa por ejemplo se han clasificado dos posible contratos derl
vados de dicha flgura:

1.~ Contrato de Haternidad por atra {con prestacién de 6vulo y vien
tre} es aquel en que el hijo sea resultado de ta fecundacitn artifletal con -
semen del marido en mujer distinta de la esposa, previo acuerdo de los tres pa~
ra que el hijo del matrimonio.

2.~ Contrato de Servicios de incubaclén en Gtero ajeno, como el nom
bre lo expresa ciaramente, la madre suplente na es mds que una incubadora del -
embridn ajeno. {7}

De cualquiera de los casos, la madre suplente, sea o no la madre -
genética del concebido, se obliga por medio de este liamado contrato a entregar

a} reclén nacido y renunciar a cualquicr dereche Gue sobre #1 pudiera tener, a

cambio de una prestacion econGmica, en la mayorfa de Jos casos.

Los juristas se deben de preguatar si es valida el supuesto contra-
to; st existe un derecho a procrear haciendo uso de cualguier tipo de técnica -
que !a ciencia ponga a dispasicién de Yas personas,

Por lo tanto son cuestionamientes que todo estudioso de! derecho dﬁ

be hacerse, respecto a Ia Yiciind o ilicitud de Jos contratos en los cuales una

{7} "Problemas Civifes que plasten £a Tmeemimacdidn Aiidicdad y a Fecundacidn
In Vitro.” Boletln de Infeamacidn dol Mindsteade de Justicia. Hadaid Edi-
cifn Septiembre Suplemento 1956, &°3 p.1§
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pareja que sca Inseminada, la cual a su vez se obliga a gestar un nifc durante
nueve meses, al términa del cual debe entregarfo al matrimonio previs remuncra~
cién, ‘

Atora bien, no es el objeto de esta fnvestigacién hacer un estudio
sobre 12 legalidad de dicho contrato, ni del contenido del mismo, sia exbargo,
conslidern interesante que el lector conozca las principales obligaciones a que
se comprometen las partes ‘gue intervienen.

Es importante aclarar que la wayoria de los autores considera que -
este tipo de contrato s6lo debe realizarse cuando médicamente &ste contra-indi-
cado el embarazo, y los m&dicos se hayan cerclorado bien de las intencliones y -
deseos que lievan a la parcja a solicitarlo, para evitar en la medida de lo po-
sible problemos da tipo legal.

Los autores también se muestran undnimes en que aparcezca el consen-
timiento del matrimonio solicitante, del médico y de la madre gestante y en su
caso del marido de ésta, si fuera casada, por escrito y de ser posible ratifica

do ante notario.

To- ARALESYS GLL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA.

A continuacibn, cxpondremas algunas razones gue Se han dado para -
censiderar el contrato de maternidad subrogada como lnexistente el ilfcita, ya
que Este es el punto de partida para determinar conceptos tales como la filla-
cibn,

a) IHEXISTENCIA
£l contrato que Vlevarfa a cabo la pareja con la Vlamada madre su-

brogada puede ser gratuito u oneraoso, segln se realice o po mediante precio -
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convenido, pero en amhos casos serla incxistentes para ci derecho y ninguna de
las partes podria ejercer acciones tendientes a obtener su cumplimiento, porque
a6n cuando exista un acuerdo de voluntades, el objeto del contrato vendria a =
ser el elemento de existencia que no podria confiqurarse,

Lo anterior es ast, ya que ¢) articulo 1794 del Codigo Civil para -
el Distrito Federal sedala que:

“"Para la existencia del contrato se requiere:

1. Consentimiento

11, Objeto que pueda ser materiat del contrato"

A su vez, el artfculo 1825 dispone que:

“La cosa objeto del contrato debe: 1°Leistir en 1a naturaleza; 2° -
Ser determinada o determinable en cuantu o su especic: vy 3°Estar en el comercio'

La gestacion de ua ser humano, no es algo que pueda estar en el co-
mercio de los howbres, un contrato de esta especie serfa inexistente segin el -
Cédigo Civil; cualguiera de las partes pudria arrepentirse de Va pactado y no -
habria forma de exiglir su cumplimiento. [§}

Ahora bien, hagamos una diferenciacién del objeto directo e indirec
to, de manera que podamos apreciar mds facilmente lo antes sedalado.

1.~ Respecto al objeto indirecto, es decir, la cosa sobre la que re
cac dichas obligacicnes derivadas del contrato, se encuentran fuera del comercio
porgue los seres humanos, no son materia de apropiacion, se encuentran sustraf-
dos ded régimen jurfdico privado y son incapaces de formar parte del patrimonio.
{9

2.- Respecto al objeto directo del contrato, es decir, a la obliga-

(&) Gareln Mendleta. op.cit.p.56

{9) Borja Sondano, Hanuel. "Teorda Generad de fas Obligaciones" €d. Poruia S.A.
Mex.ico 1974, Tomo 1 p.l67.
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clén de renunclar a cuaiquicr derecho que sobre ol recién nacido pudiese tener
1a madre sustituta, debemos analizar dos supuestos, en los que los elementos de
ta relacion varfan.

a) Ef primer supuesta, ©5 aquel en que 1a madre subrogada o incuba-
dora, sea también la madre genbtica, pucs en rcalidad se esta hablando aqul de
Ya madre natural y jurldicamente, y por tanta, existe entre la criatura y clla
parentesco por consanguinidad en llnea ascendente y descendente, seqon o dis-~
pucsto por el articulo 293 del Cédigo Clvil.

Ademds 12 filiacién es Innegable, pués esta se prucha sensaciaimen~
te con el alumbramiento,

En el articulo 338 del mismo ordenamiento legal, sc estabiece:

o puede haber sobre la filjaci6n ni transaccith ai compromiso en

arbitras.”

Por otra parte, el artfculo 44B, schala que:

La patria potestad no es renunciable...”

Betl analisis de estos articulos, se puede desprender que la figura
de la maternidad subrogada, jurtdicamente es imposibic, ya que de conformidad -
con lo dispuesto por el artlculo 1828, es imposible el hecho que no puede exis-
tir porgue es incompatible con una ley de la naturaleza o ¢On uwna norma jurfdi=-
¢a que debe regirlo necesariamente y que constituyc un obstdculo insuperable pa
ra su realizacion.

b} El segundo supuesto, es aquel en que la mujer presta un verdade
ro acrendamiento sobre sy Grero, pufis no siendo la madre genética, se obliga a
gestar a la criatura concebida por tecundacidn in vitro en su vientre, y luego
al alumbrarlia, renunciar a todos Jos derechos sobre la miswma, claro ésta median

te una retribucidn monetaria, en la mayorfa de ltos casos.
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Sin duda es éste supuesto, el que mds problemas vienc a presentar -
en la reatidad, pués pone en caos las bases sobre la filiacion ya existentes y
el principio "Mater semper cert cst', procedente desde el Derecho Romano y cuya
prueba es el alumbramiento, deja de ser absoluto, para confrontarnos con la rea
Jidad de que existen dos madres; una genética y otra jurfdica, la que actualiza
el supuesto del alumbramiento.

Sin embargo, por los argumentos jurfdicos esgrimides en ¢! supuesto

anterior, dicha figura no podria ser materia de contrato.

b) JLicITUD. B

Para algunos el contrato es ilfcito y no inexistente, ya que tiene
objeto y consentimiuento.

E} consentimiento se da cuando se logra el acuerdo de voluntades en
tre la pareja solicitante y la madre subrogada,

£}l objeto de la obligacitn es de hacer, cosistente para la madre -
sustitutiva o subrogada, en someterse a la inseminacion, gestar y entregar al -
bebé al momento de su nacimiento; y para la pareja solicitante en entregar las
células germinales, racibir el bebt y pogar la remuneracion,

La obligaci6n contrafda es de hacer, como ya lo hemos apuntado, y -
el hecho, segin el artfculo 1827 de) €édigo Civil, debe ser posible y llcito, -
la posibilidad flsica como jurldica existe, sin embargo es ilfcito porque se es
tima que atenta contra las buenas costumbres y et orden piblico, tal y como se-
Rala el artfculo 1839 del mismo Codigo, por la falta de respeto a la dignidad y
al valor de la persona humana, ya que este tipo de contrato implica actos de -
disposicién del cuerpo de 1a mujer, que podria acarrear una disminucién perman-

te en su integridad ffsica,
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Ademds de que se esta atentando contra la Integridad de }a familia
que es el soporte de la socledad, desde el momento en que un nific tiene por lo
menos Jdos madres, una bislfAgica y una gestante, que en mucho de los casos entran
en conflicto por obtener la tutela y custodia del bebé; y en muchos otros casos
existe un problema de atribucion de la paternidad,

También es importante sehalar, que a nivel internacional, la figu-
ra de la madre subrogada, ha sido ampliamente criticada, por ¢l deterioro que -
provoca a las bases de la famitia y los principios jurfdicos que la rigen,

Sin embargo, y a pesar de las criticas, ya se han presentado casos
de contratos de maternidad subrogada, como fue el caso de "Baby W', en Estados
Unidos, adem3s de que en dicho pafs existen agencias que celebran dichos contra
tos, solicitando personas con determinadas caracteristicas, debiendo pasar algu
nas pruchas como la de inteligencia, estabilidad emocional y salud mental y una
vez aprobadas son presentadas con los futuros padres, y no obstante a ello, no
existe ninguna legislacion clara y espec!ficy que regule este tipo de contratos

sobre todo por las consecuencias jurfdicas que plantea.

Ahora blen, cs interesante la posici6n de la iglesia Catalice Roing.
na, la que considera illcita a la maternidad subrogada, por las mismas razones

que rechaza la fecundacion artificial heteréloga, y al respecto dice:

“'£s contraria, en efecto, a la unidad del matrimonio y a la digni-
dad de la procreacién de las personas humanas. La madre sustituta representa -
una falta objetiva contia Jas cbligaciones del amar materno, de la fidelidad -
conyugal y de la maternidad responsable. Ofende la dignidad y el derecho del -

hijo a ser concebido, gestado, trafdo a) mundo y ¢ducado por las propios padres;

Instaura, en detrimento de la familia, una division entre Tos elementas fisicos,
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pslquicos y morales que la constituyen’. {10}

Pese a que 1a Iglesia Cat6lica Romana rechaza la maternidad subroga
da, algunos palses han comenzado a aceptar legal y moralmente la técnica, sien=
do pertinente sehalar que Espaia y Suecia son los dnlcos pafses en los cuales -
ya existe una ley al respecto, y otros como Inglaterra y Estados Unidos, las re
soluciones de las Cortes han sentado las bases para establecer jurisprudencia -
al respecto,

Por otra parte, el informe de Lady Warnock, concluy6 al respecto:

“'Las objeciones morales y sociales a la maternidad subrogada han pe
sado mucho sobre nosotros. E£n primer términe, todos estamos de acuerdo que la
maternldad subrogada per mera conveniencia, esto es, cuando una mujer frfsicamen
te capacitada para procrear una criatura pero no quicre o desea embarazarse por
tas molestias que ello trae consigo o por repercutir en detrimento de sus ingre
505 cconbmicos, g5 totalmente inaccptable &ticamente. AGn en circunstancias mé-
dicas apremiantes, el peligro de cxplotacion de un ser hysano por otro gesa mas
que los beneficios potenciales, en casi todos las casus, pafa '3 mayeria de no-
sotros. Que personas pueden tratar o otras como medios para sus propios fines,
por muy deseables que sean las consecuencias, siempre es moralmente objetable,
rechazable. Ese uso de una persona por atra se convierte positivamente en su -
explotacion cuando intereses econémicos se envuelvan. Es, por censiguienta, -
con la explotacién de la maternidad subrogada que principatmente, pero no excly
sivamente, nos ha inquietado. {17)

{10} La Tastruccibn de 22 de debrexe de 1987, citado pen Pedao Sifua R, Libwe -
Hemenaje a Juan Berchmans Valiet de Goytisole, Publccade pea el Consefo -
General de Notandos. Madwid 1989, vol, 111, p.832.

111) Infosnme Waanock.op, cit, Recondando ef case Baby M, pub, La nevista Family
Law Reponten, Bureau of Natioral Agdains vel, 13 Ed. 7 de abril de 1987, -

p.i0ol,
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Sin embargo, aunque 6tlca y moraimente sea rechazada la maternidad
subrogada, la legislacion debe tratar de requiar dicha flgura, porque es una -
realidad social que se estd viviendo actualmente, ademds de que no se puede de-

jar al- arbitrio de los particulares la celebracién de estos contratos.

2.- PROBLEMATICA JURIDICA DE LA MATERHIDAD SUBROGADA.

Como ya hemos apuntado a lo largo de la presente investigacion, el
progreso cientffico en ¢l campo de la fertilizacion y de las nuevas formas de -
procreacién humana, ha planteado probilemas jurldicos en diversas ramas del dere
cho, especialmente en el de familia y, dentro de éste en las normas que rigen -
la fitiacién.

Puede suceder que en algunos casos haya un vinculo jurfdico biol6gi
co sin que exlsta un nexo jurldico filial; cuando un hijo es procreado fuera del
matrimonio y no se puede determinar quién es el padre, pero no se da, segln nues
tro derecho, el caso contrario, es decir, siempre que haya un vinculo jurlidico
filial, existird ta presunci6n de un vinculo bicloégico que lo sustente.

Las nuevas realidades surgidas del progreso de la biologfa y de la
genética, plantean interrogantes que superan todo fo que hubiese podido preveer
la Ley, como lo es el caso de la figura de la maternidad subrogada, las posibles
respuestas pueden !legar a subvertic los axiomas sobre los que reposa nuestros
sistema jurfdico y que se mantienen constantes desde hace siglos,

Uno de los primeros problemas a los que nos podemos enfrentar con =
la aparicion de la maternidad subrogada, es el determinar quién o quienes son -

los padres del nifo, para lo cual comenzaremes por definir lo que es filiacion
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corresponden a los miembros de un grupo, una yez conocida la filiacion de una -=
parsona, csta tiene derccho a llevar cl nombre de su piogenitor, puede exigir -
alimentos, esta facultado para disfrutar de los derechus derivados de la patria

potestad y es ltamado a 1a sucesién hereditaria de su padre y su madre,

a) FILIACION,

Podemos cntender por filiacidn la relacion que existe entre dos per
sonas, de las cuales una es el padre o Ya madre de otra,

La norma jurfdica se apoya en el hecho biolb6gico de la procreacitn
{Fillacién Consanguinea) para crear ¢sa particular relacién de derecho entre los
progenitores por una parte y ¢l hijo por otra parte. De aguel hecho biogenético,
se desprende un complejo de deberes, obligaciones, derechos y facultades reclipro
cas entre las dos partes de dicha relacién; el padre y 1a madre enoun extremo y
el hijo en el otro extremo. (12}

Considerando yue el terminn filtiaci6n se basa en el hecho de la pro
creacidn, y éste se define coma generac, engendrar, perpetuar la especlie {13) no
es facil cstablecer can esto guién es la madre, ya que hastd el momento par pro-
creacién se habla entendido Ja fecundacion continuada por el embarazo, este con-
cepto es resquebrajado dehido a los avances tecnol6gicos.

Ahora bien, si tomamos el vocablo engendrar, puede entenderse como
el momento de la fecundacion, Yo cual implicarta que Ja wadie y e) padre serfan
quienes aportan los gametos (6vulo y espermatozoide): respecto al padre no exis-
te conflicto desde este punte de vista ya que sigue siendo el que aporta et - -
{12) Galinde Gardlas, Ignecic. "Dexechu Clvdl: Pante Genewd, Personas, Familial

Ed. Ponmia. México 1979 p.s17
113} Dicelonanio Enciclopédice Grifaive. 1987,
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e;permatoluide: pero respecto a 13 madre, siguiendo este orden de Ideas, sl toma
mos la idea de perpetuar la especie, la especie se prolonga hasta c] momento en

que el sujeto naccA y se desarrolla, pues entonces estard en capacldad de perpe--
tuar la especie, lo que lleva a concluir que la madre serfa la gestante, que es

quien presta su cuerpo para que esc embrién se desarrolle y nazca.

Nuestra opinién es en el sentido de que ¢l término fillacién parte -
de un hecho biol6gico, que implica fecundacién y embarazo, por lo cual ¢reemos -
que este no es un soporte suficiente para resolver esta situacion.

Doctrinalmente existen tres teorfas que tratan de dar respuesta a la
forma como debe establecerse la fillacién tanto, respecto al padre, como a la ma
dre. Las dos primeras dan su solucién tomando en cuenta la licitud o flicitud -
del contrato y la tercera se basa en un hecho biolbyico.

Ahora bien, procederemos al estudio de estas teorfas:

1.- La primera teorla establece que si el contrato es lfcito luego -
entonces los padres serfin Joo gue eshtiateron o la madre sustituta o subrogada,
ya que cada una de {as partes podrd exigir el cumplimiento de las prestaciones -
acordadas y ademds serd considerada como vdlida la renuncia hecha por la madre =
gestante.

2.- La segunda postura nos indica que si ¢! contrato es ilfcito, co-
mo ninguna de las partes podrs exigir su cumplimiento, luego entonces los padres
seran a madre sustituta y su marideo si es que lo tiene,

Considerc que estas teorfas, estan cquivocadas, ya que no puede suje
tarse los derechos de familja, sobre todo tratandose de la filiacion, a la lici=
tud o ilicitud de un contrato toda vez que la soluci6n debe darse conforme al de
recho natural o lo mis apegado al ¢1, es decir, tener una fundamentacién mis ane

gada a la esencla del hombre y su fin,
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3.~ La tercera teorla, indica que los padres son los titulares de -
los gametos, que son quienes aportan la carga genética al nino.

Crecmos pertinente que esta Gltima postura es la mas acertada por -
las siguientes razones:

) A pesar del uno de lauw réenicas de fecundacion el becho biogenét]
c¢o que ha dado sustento a la filiacién se sique conservando totalmente respecto
al padre, y por lo que hace & 1a madre, como ya se ha indicado, la mayor aporta-
cion para ¢l desarrollo de ese nifo lo da 1a madre genética o biolGgica, ademds
de Ya intencion de procrear de la pareja.

b) Es una posiciGn mis objetiva y deja menos especulacion la determi
nacion de la filiacion, que como ya hemos dicho, e¢s el punto de partida para to-
dos los derechos familiares y sucesoriocs del menor,

La mayorfa de los autores se apega 3 esta Gitima teorta, establecien
do que la madre serd siempre 1a que aporta 21 ovulo, es decir, la genética, aun-
que muera antes del nacimicnto de su hijo, por facultad procreacional. (14)

En relacion al padre, serd también el que aporte ¢l espermatozolde,
ya que "el hijo nacido por semen del padre nace como hijo de matrimenio y por lo
tanto con todos los derechos'. (15)

Ahora bien, uno de los grandes problemas que mayor incidencia se va
a tener mientras no se determine con precision 1as reglas para establecer la fi-
ilacisn, en cuanto a las personas a las gque se les atribuya la paternidad o ma-

ternidad, éstas conforme a las reglas generales para fijar ta filiacién, en - -

(14} DLaz de Guifanae, op. cit.

{15} Secerre, fmilie. "Inseminacidn Antdgdedal Humana: Ponencia presoitada en el
Cuarto Congnrese Mundial de Medicina Legal, REVISTA DE LA FACULTAD DE  DERE-
CHO DU ZULTA. Ao XVII, N° 51. Sew.-Ddc. 1977,
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cualquier momenta podran impugnar la maternidad o paternidad, fundandose en la -
carencia de normas cspeciales para el usa dec estas técnicas,

D¢ esa mancra procederemos a tratar este problema considerando todas
las alternativas que los autores proponen, tomando en cuenta cada una de las teo
rias cxpuestas para la filiacién,

t.= linpugnacion de ta maternidad:

La mayorfa de los sistemas jurfdicos del mundo consideran como madre
a aquella que do a luz a un nino, ya que no se han apreciado Jos avances cientt-
ficos.

En esas condiciones, quién podria impugnar la maternidad de la madre
gestante, serla la madre genética, alegando que bioldgicamente clla es 1a madre
del nifio; y en este punto algunos autores sugieren que si la madre gestante no -
quiere al nido puede darlo en adopcion a la madre genttica, si ésta Gltima estd
de acuerdo.

Considero que este punto eos desacertado, porque se esta dejando a la
madre gestante, que en este caso serd 1a legal, rechazar a su hijo y se le estd
permitiendo evadir con toda la facilidad posible sus responsabilidades, las cua-
les adquiere por un hecho moral y legal, del que no debe ni puede desprenderse -
tan facilmente; ademas se deja a discrecién de la madre genética el adoptar o no
al aifo, y con esto lo que s¢ estd propiciandn ¢s el dejar al menor indefenso, -
sin posibilidades de exigir a nadie sus derechos.

2.~ Impugnacion de la Paternidad:

Respecto a la paternidad, el problema se presenta adn més grande, ya
que si normalmente le es aceptable legalmente a un hombre que impugne la paternj
dad que se le atribuye, con mayor razén se le dard la oportunidad de hacerlo en

un caso como el que nos ocupa.
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gn este punto, se han propuesto varias respuestas:

a) La primers, parte de la licitud o illcitud del centrata, ¢ esto--
blece que st éste es tlcito, en cansecuencia el esposo de ia parcia sulicitante
serd ¢onsiderado como padre del nido, po pudiendo impugnarse Va paternidad.

51 ¢) contrato se considera tifcito, el consentimiento manifestado -
par la madre subrogada o sustituta y por su esposo respecto de Ja inseminacitn,
fa implantacién del embridn y de que ¢t hijo sea considerado de la pareja solici
tante carece de validez,

Por to tanto, al comsiderar a la modre gestante como madre jurfdica
desencadena de inmediate 1a presuncitn de paternidad en favar de la madre subro-
gada (en tas ordenamientos jurfdicos en los cuales existe la presuncién de pé(eL
nldad del marido respecto de Yos hijos oacidos de su esposa): £sto aperaria inde
pendientemente de que el marldo hubiera consentide ls inseminaci6n o que no  hu~
biese sido parte en el contrate, ya que al considerar nulo el contrate, la pre--
suncidn wpera con teda su fuerza.

Si el marldo hubiera aceptade participar, tlzmz gue aceptar las con-
secuencias que derivan del acto nulo, asumird la paternidad que se le atribuye y
por lo tanto estard imposibilitado para contradecir dicha paternidad.

&n caso de que 1o madre suhrogada no fuera casada, el hijo serd con-
siderado camo fuera del matrimonio.

Esta postura nos sigue pareciendo poce objetiva, purque no d& una sa
tucién constante, ademds de que hace a un lado criterios binlogicos, étices y =
psicologicos, tamando solarente en consideracion un aspecto legal, ofvidéndose -
de que toda norma jurtdica debe estar apoyada en uns norma Glica importando o to

mando en cuyenta aspectos sociales, etc,

b} La segunda postuia, 2 !'o cual se adhiere la mayorfa de los estu-~
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diosos cs de considerar como padre del nldo, al hombre que aporta su semen, por
las razones antes expuestas.

Ahora bien, la doctrina se ho prequitado el alcance que ticne el ale
jamiento del marido, en los casas de autoinseminaci6n o inseminacion heter6loga
como causa de impugnacién de la paternidad natural, ya que en gran ndmero de las
fegislaciones se admite que el marido pueda desconocer la paternidad de la erin-
tura si prucba que en ¢l tiempo transcurrido entre el tricentésimo dia hasta el
centésimo octageésimo antes del nacimiento de ta criatura le fue fisicamente impo
sible tener acceso con su mujer, {art. 217 Codigo Uruguayo, 312 C6digo Francés,
246 Codigo Argentino y art. 108 inciso 2 del Codigo Espaiiol).

Esta circunstancia se ve agravada por el hecho de que en la actuali-
dad se puede enviar el semen a distancia, vy a este respecto ta doctrina francesa
estima que es necesario revisar los postulados del codigo, y establece que si -
bien es cierto que conforme a 1a legislacion el alejamiento flecico del marido es
una causa de desconocimiento de la paternidod, e¢) desconocimiento ulterior del -
hijo procreado a distancia por parte del padre, no solamente serfa una mentira,
sino una destealtad que no es posibie admitic ni pecaitiv. 418}

Continuando con e¢ste punto y siguiendo a Hugo Gatti, se propone que
debe rechazarse la accidn de desconocimiento de la paternidad fundados en que la
mejer fue insemipada con semen qgue su marido envif; y continua este autar:

ST bien es ciertn que la ley hobla de la imsosibilidad de tener acceso carnal -
con ta mujer, también es cierto yue con esa expresidn el legisladur se refirio a
la c6pula carnal, pero no es menos cierto que sin viotent.© 1a letra de la ley,

de acuerdo con su espfiritu, los tribunales deberfan rechazar la accion cuando se

{16} Gatts, Hugo. op. cit. p.+l.
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justificara que la mujer fue fecundada con el 1fquide seminal de su marido, en-
viado por 6ste con esa finalidad". {17)

Considaramos, gque si se aplicara anal6gicamente esta solucion dada -
para la autoinseminacién o inseminacion heterGloga, a los casos de determinacién
de paternidad para la hip6tesis que nos ocupa y evitar en todo momento impugnacl
6n de la paternidad por cualquier persona, o el desconocimiento por parte de - =
aquella a la que se le atribuye, sivmpre se otorgue al hombre que aporte su  se-
men,

Por lo antes expuesto, se reitera nuestra opinién en el sentido de -
que el padre debe ser ¢l genético porque es la persona cuyo acto voluntario tra-
jo al hijo a la vida, y cuando el hambre consiente este tipo de actos asume la -
responsabilidad que 1leva que es el reconocimienta de su hijo, quedando por tan-
to obligado a cumplir con todas las responsabilidades que marca ta ley, pero si
la ley ilega a considerar como padres legales a quienes no lo sean biolSgicamen-
te, no debiera existir obsticuio para que esc nifio iniciara una investigacion de

paternidad o maternidad.

b) SUCESION.

Uno de los grandes problemas con los que se puede enfrentar un ser -
humano nacido por un contrato de madre subrogada, es con respecto al derecho de
heredar, 1as posiblies soluciones que se dan a continuaci6n, seran diferentes, de
pendiendo de a quicnes se les asigne como padres legales,

1.- Padres Gestantes
Se ha dado este nombre a la madre subrogada y a su esposo, para efecto
de este incisoi en primer punto se tratars los conflictos que se presentarfan si

{17) Gatti,Hugo op. cit, p.41.
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(ESTA TECLS B3 oosE

“we

SAUR DE 1A BIBLIOTECA

se determina como padres, a los gestantes, y 1as soluciones que sc proponen son
Ias siguientes:

La proSlcméLic: dentro de) aspecto sucesorio puede prosentarse desde
ta impugnaci6n de la paternidad o maternidad o ambos por parte de otros harede--
ros, que verdn en algunos casos mermada su parte hereditaria o se verdn desplaza
dos por este nifo, de ak! la intencidn de hacerlo 5 un lado en la sucesion.

Lo primero a resolver, serla determinar con que calidad entrs ese hi
jo a la tamilia y aqul se presentan dos posibiiidades, ya sea como hijo tegftimo
© bien como hijo adoptiva.

€n este primer supsesto la impugnacion no procederia en virtud de -
que el nido tendrfa todos los derechos que cuslquier otro hijo nacido en matrimo
nio, sin embarga para evitar posililes controversias, se sugiere que los padres -
raconozcan al hijo en ¢l registeo civil mediante acta de nacimientoe, o en cwal--
quier otra forma legalmente purmitida.

Ahera bien, si por cualquier circuastancia el hijo no pudiese deros-
trar coa algln documcnte <u calidad como tal, para evitar la impugnacién por par
te de otros herederas, bastard conque pruebe que sus padres 1o recanociergn Como
hijo pGblicamente y que ademds contribuyeron para su sastenimiento y educacién.
(1s)

Y adn si no ceunicra todos estos requisitos serfa suficiente para re
conocerlo como hijo, y por tanto heredero,el que los padres, ya sea conjunta o ~
separadamente no hubiesen iniciadu un Juicio de desconocimlente de maternidad o
paternidad.

Qtrg de los conflicios gue pueden presentarse dentra de este inciso,

consiste en gue cansiderado el hijo como tegltimo eso le darfa derecho a heredar

{18} Gonzdlez Oseguena, Felipe "La TndeminaciSn Antificial a: of Dexecho Mexdica-
no" Foww do Mfvico K® 97 Abril 1961,
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no sélo a sus padres, sino también a lcs porientes en }inca recta y colaterales
hasta Yos grados y en los términos que {a legisiacién establece para los hijos -
fegitimos.

Al hijo al que se le da fa catidad de legftimo deberd por tanto con-
currir con los demds hijos de la pareja, en igualdad de condiciones, sin  impor-
tar cual sea su origen,

En el segundo supuesta, es decir, si e} hijo fuera considerado como
adoptivo frente a los padres gestantes tendrfa los devechos que ta tey senala pa
ra los hijos adoptivos en lo que se reficre a ta moteria de sucesiones.

Pero también queda implfcito que, como no se pierde el parentezco na
tura) del hijo can sus padres biolégicos, el hijo tendrfa derecho a investigar =
quienes fueron sus padres biolGgicos para poderies hercdar, y astos &ltimos ten-
drian el mismo derecho, luego entonces esta implicarfa ol no poder guardar en se
creta la identidad de los donantes de los gamctos.

Esta solucidn podria Ylevar a que en olgunos casos en guz los pgadres
gestantes aceplen un cONtralu cui N3 pateja con un nlvel econdmico alto con fa
intencién de tencr en algde momento derecho 3 disfrutar de 13 herencia que recy
bieran indirectamente por el hijo gestante, ya que existirfa la posibilidad por
parte de los padres bialdgicos para guedarse con el nifio, lo hicieran los padres
gestantes.

2,~ Padres Bielbgicos

Entendemos como padres biol6gicos a aguellios que aportan sus gametos
que para este trabajo seran considerados como matrimenio.

En nuestra opinidn o solucidn en este caso es mds sencilla, ya que
es indiscutibie que siempre {2 paternidad ha sido atribuida al hombre que aporta

su cipormarozaide, y fa maternidad o la wujer que aporta su avulo, asf que el -

80



concepta de padres blol6gicos, slempre ha coincidide y no deja de hacerio cop el
uso de las nuevas técnicas de inscminacién, por 1o cual sostencmos que en el ca-
50 sucesorfo no existe ningdn problema, en virtud que los problemas presentados

anteriaormente, quedarfan resueltos al existir una coincidencia biolGgica y lcgal
y en consecuencia el hijo siempre serla considerado como legftimo,

Esta respuesta, permite evitar en la medida de lo posible la inter-
venci6n de terceras personas cn una cuestién sucesoria, que en casos normales no
tendrian razén para intervenir.

Ahora bien, una vez tocados estos aspectos, puede verse que el pro--
blema fundamental consiste en la determinacion de 1a fillacién, que nuestro con-
cepto no debe variar, sino que su base debe continuar respetindose, que cs el he
cho biogenética, tanto para el padre, como para la madre, aunque para esta diti-
ma se presenten ciertos conflictos al querer determinar que se entiende por pro-
creacién, y que al no poderse dar una division clara la solucién a de darse en -
la forma que cause menos perjuicios al menor, y £s51a es otorgando la maternidad

a favor de la mujer que oporia cl ¢vulo,

C. CONTENIDO QBLIGACIONAL DEL CONTRATO DE LA MADRE SUBROGADA.

1.~ Obitgaciones de la Hadre Subrogada:

a) Someterse a un procedimiento de inseminaciGe artificial con
gametos de la pareja solicitante.

b} tievar en su vientre al nifo durante el pertodo de embarazo,
cuidanda de la salud de éste,

c) Cumplir con las prescripciones médicas, relacionadas con e}

nifo y su persona,
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~

e)
f

-~

9

h

Someterse o los andlisis ginccolGgicos y clfnicos y demds --
prucbas que sean estrictamente necesarias,

No interrumpir voluntariamente el embarazo.

Abstenerse de fumar, ingerir bebidas alcoholicas, tomar dro-
gas o algén medicamento que sea perjudicial para eila o para
el nifo.

Entregar al nido despues del nacimiento a la pareja solici--
tante,

Abstenerse de tener relaciones sexuales con su esposo, en €3

so de ser casada, durante ¢l perlodo de la inseminaciGn.

2.~ Obligaciones de la Pareja solicitante ''"Padres Genétlicos'.

a)

b)

[

d

IJ

Proporcionar sus gametos para que sean utilizados para la
inseminacion en la madre subrogada,

Reconocer al hijo como suyo,

Pagar los gastas que demuestren su paternidad y maternidad -
respectivamente.

sufragar los gastos médicos en que incurra la madre subroga~
da con motivo de la inseminacién y de la gestaci6n del nido.
Costear los gastos de alimentacidn y todos aquellos que sean
necesarios para la salud y el cuidado del nifo.

Pagar a la madre la remuneracidn de lo pactade, en caso de -~
ser un contrato oneroso.

Pagar seqguro de vida para la madre subrogada, en caso de que

se presenten complicaciones en el parto.
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" h) Reconocer y reclbir como hijos suyos a todos los que nazcan
como consecuencla de la insewinaclédn practicada a la madre
subrogada en caso de presentarse un embarazo maltiple, 1o
mismo sc aplicard en caso de que el niiu nazca con alguna
malformacion o defecrto fisico.

La obligatoriedad de los contratos de esa fndole, tendrian que ser
como se ho expuesto con anterioridad, y para ello debe prepararse una serie de
medidas legales que cviten hasta donde sea posible todo intento de arrepentimien
to posterior, suponiendo que &sta figura sea practicada en condiciones legftimas.

Ahora bien, la figura de 1a madre subrogada debe despertar interés
para el derecho, para ser regulada, sometida a reglas o normas especificas, adop
tando una polltica definida y madura, no dejando al arbitrio de Vos particulares
su ejecucisdn,

Para suponer la posibilidad de un contrato de ésta naturaleza, hay
que partir de la existencia de un matrimonio y de una mujer que va a prestar su
Gtero y llevar un embarazo de Y meses, wun la condicitn do dar al nifo una vez -
terminada la gestocion, y para ello es necesario la utilizacién de alguna té&ceni-
ca de reproducci6n humana.

En cansecuencia, es necesario que el legislador establezca los re-
quisitos de los donantes {pareja uwnida en matrimonio} y la persona que va a re-
cibir los gametos, as! como las responsabilidades o derechas, si los hubiera -
respecto de &sta, con los hijos as! nacidos,

La maternidad subrogada, conlleva el acuerdo convenido o contrata-
do de una mujer con un matrimonio estable, para inseminarse artificialmente con
los gametos de la pareja o bien con el semen del esposo, y con ello concebir, -

gcostar v dar a luz un nifo, a cuya custodia y patria potestad renunciarg a favor
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de qulen solicité su ayuda.

Cabe senatar, gue tas leyes no siempre estan redactadas de monera -
clara y precisa y no ha podido preveer tedas las sltuaciones que se presentan -
con la prdctica. De ah! resulta que hay para el jurista, muchos puntos obscuros
controvertidos. Los autores tienen entonces por mision ta de proponer soluciones

para esas dificultades, pero hay que recardar que la doctrina no respresenta nln

3

gan valor jurldico, sino un mero valor intelectual auxiliar en la aplicacién
interpretacisn de las normas. (19)

La maternidad subrogada es un hecho al que el legislador deberd -
hacer frente mediante la regulacién de dicha figura, porque como ya to hemos ad
vertido, no se puede dejar al arbitrio de los particulares la celebracion de es
tos contratos o convenios.

Ademds, queremos destacar la importancia de que se regule la figura
de la maternidad subrogada, porgque en nuestro pals ésta idea no es descabellada,

porque si nos damos cuenta también cientfficamente vamos crecicndo como otros -

patses en donde sc !levan a
vitro, y en donde se han presentado problemas por los contratos de maternidad -
subrogada o sustituta.

Asimismo, es importante sefalar, que si social y éticamente se ha ~
aceptado el papel de nodriza, podria probablemente extenderse el parto subroga-
tivo, en consccuencia los aspectos sociales, &ticos y cmocionales de ésta prac-
tica reclaman claramente una cuidadosa valoracién antes de que la investigacion
y los ensayos avancen en esa direccion,

Ahora bien, como ya se ha dicho, tanto la inseminacion artificial -
como fa fecundaci6n fn vitro no son remedios que curen la esterilidad, pero si

[T9) Floxesgomez y Carvajel, "Nociones de Denecho Positive Mexdcano" p.53
g ¥
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ofrecen la posibilidad de vencer una barrera a la fecundacion, no cabe duda en--
tonces de que se trata de técnicas bondadosas, pero tompoco se pucde dejar como
un método inofensivo, ya que también implica algunos riesgos y problematicas, --
tanto médicas pero sobre todo jurfdicas.

£n nuestro ordenamiento tegal existe una lagund, va que al ser permj
tida la investigacitn clentifica en seres humanos, deberfa preveer las consecuen
cias que éstas pucden arrojar como lo es la maternidad subrogada ya gue su apari
cion se dié como consecuencia de las practicas de Jas nuevas formas de reproduc-
cibén y como podemos observar ni en el Codigo Penal, ni en el Cédigo Civil, se --
contemplan normas que regulen dicha figura as! como sus consecuencias.

La legislacion vn esta materia debe ser preventiva y preveer los po-
sibles problemas y no s6lo regular consccuencias, es decir, estd permitida legal
y medicamente la investigaci6n en seres humanos, sc estan llevando a cabo tanto
1a inseminacidn artificial comu la fecundaci6n in vitro, entonces por qué no pre
veer dentro de nuestro C6digo Civil la figura de la maternidad subrogada.

Ahora bien, consideramos que ésta figura s6lo debe darse cuando efec
tivamente se ha comprobado que la mujer, tras una minuciosa investigacién médica
no puede llevar un embarazo, es decir como una excepcién a la maternidad normal,
y las situaciones excepclonales en las que se admita la maternidad subrogada, de

ben quedar expresamente mencionadas en la legislacién aprobada para tal efecto.
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COHNCLUSLIONES,

1.- Es evidente que las investigaciones cientfficas no pueden dele--
nerse, y que ¢l perfeccionamiento de las técnicas médicas en los seres humanos -
crean situaciones inquietantes tanto en e} sector médlico, religioso y jurfdico.

2.- La Ipscminacién Artificial Humana que en algin momento fue mate-
ria de cxperimentos de médicos y cientificos, primeramente en animales y poste--
riormente en scres humanos, se ésta volviendo cotidiano'y se va perfeccionando -
dfa con dfa.

3.- Con la tnseminacién Artificial Humara v con las nuevas técnicas
de reproduccion, sc¢ emppiezan a gestar cuestionamientos legales quec ninguna ley u
ordenamiento jurldico habfa contempladae, por 1o que se hace necesario que seo em-
pieze a legislar sobre la materia.

4.- Es un hecho que en épocas pasadas no se podla imaginar que el ac
to sexual entre la madre y ¢l padre no fuera Indispensable para la concepci6n de
un nuevo ser, por lo que las normas e¢stablecidas actualmente dentro de) Cédigo -
Civil para el Distrito Federal resultan ahora insuficientes.

5.~ Es Indispensablie que se creen normas que regulen las actividades
cientificas en relacién con la inseminacion artificial humana para evitar el mal
uso y abuso de las mismas, sobre todo por las implicaciones jurfdicas que se pue
den presentar con la prictica de las nuevas formas de reproduccién.

6.~ No podemos olvidar que la medicina y el derecho estén intfmauen~
te relacionados con la sociedad, y si la medicina esta encaminada a descubrir -
nuevas formas para ayudar a 13 sociedad y en este caso en cuanto a la infertili-
lidad, y para ello tenemos las nuevas formas de reproduccidn humana, el derecho

tiene como funcién la de promulgar leyes y reglamentos que permitan a Ja socie--
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dad vivir bajo condiciones de cerleza jurfdica.

7.- £s preciso que exista und colaboracidn entre Ya ciencia médica
y la clencia jurldica, respetando los derechos y libertades del hombre, ya que
no se puede dejar que la ciencia vaya siempre adelonte del derccho, porque esto
traerfa un vacto jurfdico respecto a las problemas concretos que includiblemen-
te tendrd que resclver el legislador, ya que este no puede dejar de dar soluci-
6n a los mismos, ademds de que no podenos duejar toda 13 responsabilidad a los -
médicos y cientificos,

8.- Es necesario que exista una revision y valoracion de tos elemen
tos que intervienen en la realizacion de las Téenicas de Reproduccion Humana, -
como 10 es l1a inseminacién Artificial y la Fecundaci6n in Vitro, y la adaptaci-
6n del derecho donde sea procedente, con respecto al material embrioldgico que
se utilize, los donantes de dichos materiales, y quc ¢n este cnso duberan ser -
1a de los padres gentticos, las receploras de los gametos, Yos hijos y 1a mani-
pulacidén a que 13s técnicas pucdan dae lugar.

9.- En el caso de gestacion per sustitucién, los C6digos debersn ac
tualizarse sobre cuestiones que no contemplan como lo es el hecho de que si las
partes pueden libremente disponer de lus negocios jurldicos del derecho de fami
lia, como la paternidad, materaidad , la relacion del hijo con los donantes y -
1a madres subrogada, ademis de que si es necesario que el acuverdo de voluntades

decir, que la ley de-

ol

deba manifestarse por escrito, y bajo que condiciones, &
be dar pardmetros mediante los cuales el juez pueda resolver cualquier confliic-
to que se llegue a presentar.

10.- Es un hecho que el cuerpo médico conace 1as técnicas de 1a inse
mipacion artificial, as{ como otras técaicas de reproduccion humana, sin embar-

go tanto los licenciados en derccho como los legistadores descunoien sn gran -
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parte‘nl tema, por lo que se hace necesario poner mayor atencibn a éstas practi-
cas para poder visuallizar los poslibles conflictos que se puedan dar con las mis~
mas, es decir, se debe tener en cuenta no s6lo las necesidades actuales vy mani-=
fiestas de la socledad, sino también las necesidades que se puedan dar a futuro,
en virtud de que no se puede dejar que el peso de los acontecimientos por ta - -
préctica de las nuevas formas de reproduccién humana nos agobie.

11.- En lo que respecta a la madre subrogada o sustituta, es indispen
sable que el legislador mexicano se dedique a estudiar ¢l problema, y de manera
responsable, conciente y decidida, eladbore normas dentro det Codigo Civil para -
el Distrito Federal, que regulen de mancra adecuada las circunstancias que se --
puedan presentar sobre el particular.

12.- El probiema de la esterilidad, ha dado lugar a 1a busqueda de -~
nuevas formas de reproduccién, tal vez no para corregiria, pero si para permitir
la procreacion, y con ello lograr que las parejas que no pueden tener hijos , a
traves de esos medios puedan tenerlos,

13.~ Es un hecho real que puede existir procreacidn sin que se de ne-
cesariamente la conjuncidn carnal entre los conyuges, por lo que un nido puede -
nacer de una mujer que no sea su madre desde el punto de vista genético, cuando
un 6vulo ajeno es implantado en el Gtero de aquella que dard a luz, aparecicndo
con ello tanto médica como doctrinalmente la maternidad subrogada que debers ser
analizada por el legislador.

14.- La maternidad subrogada anicamente debe darse, cuando no se pue-
da llevar a cabo l1a procreacion en forma normal por los esposoes, siempre y cuan-
do éstos sean los que aporten los gametos (6vulo y espermatozoide) y que la mu-

Jer que wva a roc

116 5u woluiled de geslario du--

rante Y05 nueve meses, y entregar al bebé una vez que pazca, renunciando a cual-
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quier derecho sobre &1,

15.- €l legislador debe tratar de regular dichas situaciones en rela-
cién a 1a maternidad subrogada, porque no se puede dejar al arbitrio de los par-
ticulares su celebracion, deblendo tomar en cuenta la intencién de procrear de -
la pareja para determinar la filiacion del hijo, as! como los derechos y obliga-
clones'que les corresponden a cada una de las partes.

16.- Debe prepararse una serie de medidas legales que eviten que se -
pueda dar un posible arrepentimiento de ambas partes, es decir, tanto de los pa-

dres donadores de los gametos, como de la madre subrogada.
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