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A MANERA DE PROLOGO

Cuando me interesé por el tema de la procreacidn asistida estudiaba el
octavo semestre de la carrera de Derecho. El tema me pareci6 novedoso pues
poco se tratd al respecto en el curso sobre Derecho de Familia. Comencé el
trabajo de investigacion un afio después. Conforme avancé en la recopilacion de
datos me sorprendi no solo de la cantidad de articulos que se publicaban en
revistas de arbitraje internacional sino de la preocupacion que existia por legislar
la materia en algunos paises, como Suecia, Estados Unidos, Francia, ltalia y
Esparia asi como en Costa Rica y otros paises de América Latina.

Al decidir concluir mi trabajo de tesis, no quedé satisfecha en su extension,
Pensé que aun habia mucho mas que investigar y afiadir, pero desgraciadamente
el tismpo se volvid importante.

En 1991 formalicé el trabajo de tesis. Ahora, en 1993 que la he concluido,
aclaré dudas sobre mis conceptos de la vida del ser humano. A finales de 1992
me embaracé y fue una coincidencia muy especial la que tuve cuando
reflexionaba aspectos de Ia procreacion asistida. Al principio, cuando los cambios
en mi cuerpe no eran tan evidentes, no concebia la idea de tener un ser vivo
dentro de mi. Me era algo extrafio de entender. Fue con el tiempo y con el
desarrollo de Sebastian, que la ambigtiedad tomaba més sentido.

Los cientificos, algunos, consideraban que la existencia del nuevo ser
comenzaba hasta los catorce dias de su concepcién, cuando se formaba su
sistema neural. Entonces, yo me preguntaba qué era lo que habla dentro de mi.
Cudl era el significado sustancial de ese ser que se formaba en mi como un ser

independiente y tnico en si mismo y en relacién a los demés.



Tuve muchas dudas sobre el senlido de la ética y el derecho para definir la
aparicién de la vida y de la persona. Tal vez me siga tomando tiempo en
entender qué es la vida y qué somos las personas.

Pensé en los embriones abortados y en los embriones congelados pero
cuando mi hijo nacié, me pregunté del derecho qus tenia para disponer sobre mi
cuerpo. También pensé en Sebastidn, mi hijo, como el embrién congelado, y me
imaginé su vida suspendida por un tiempo frio de espera para llegar a nacer.
Realmente me aterroricé en pensar todo lo que mi mente podia imaginar y las
cosas que jugaba, muchas veces, haciendo alianza con el apetito cientifico y
tecnoldgico que existe hoy en dia,

En el tiempo de mi embarazo mi mente hacia pausas para reflexionar sobre
lo investigado y escrito. La tesis se iba alargando porque era mas importante
entander y digerir lo que se habia recorrido que decir algo aun sin comprender.

Entonces decidi vivir mentalmente todas las experiencias de la procreacion
asistida. imaginé que habia sido inseminada con el semen de un donador y quise
sentir el desconcierto de una mujer que va a tener el hijo de un desconocido,
Pensé en la violacion porque cuando una mujer se embaraza por motivo de una
violacion también desconoce totalmente al individuo que le deja la existencia de
ese otro ser que puede nacer. Equiparé la irresponsabilidad de un violador con la
irresponsabilidad de un donador a quienes no les importan las consecuencias del
nacimiento o paradero de un ser que también es hijo suyo. Entonces pensé que
el hijo seria solo mio y que su padre genético no existia e imaginé |a cara de ese
hijo que preguntaba por su padre. Y entonces, quedaba callada, porque la
respuesta iba ser cruel.

Jugué la situacién de la procreacion asistida en sus diversas variantes.

Sebastian tomaba el papel principal de mi comedia, porque no solo era el héroe



sino también la victima de mi imaginacion. Pero Sebastian era feliz y solo
manifestaba lo inquisto de su personita dentro de mi.

Finalmente, la naturaleza decidi® dar por terminada la historia que vivia
con Sebastidn. Entonces llegé el momento de la intervencion a la que fui
sometida para que mi hijo naciera. Desgraciadamente no pude vivir la
experiencia de un parto normal pero una vez finalizada ia cesérea escuché el
llanto de mi hijo que por vez primera sinti6 Io frio del ambiente externo. Todavia
tuve tiempo para pensar en la maternidad subrogada y preguntarme si serfa
capaz de entregar al hijo de mis entrafias y dolor de ese momento. La respuesta
es que lo unico que pude sentir de Sebastian fue su aterciopelado rostro jurito al
mio y la emocion de decir que finalmente, después de tanto tiempo de espera,

entendi el milagro de la vida.

Flora Bustillos,
13 de diciembre de 1993.
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INTRODUCCION

E! presente trabajo de tesis tiene por objeto hacer un estudio sobre el tema
de la procreacion asistida. Son varios aspectos los que se abarcan; pero lo
importante es la reflexion que-se puede obtener al estudiar conceptos como el de

persona, la naturaleza juridica del embrién y la dignidad de |a esencia humana,

En la procreacion asistida son empleados varios métodos para poder
realizar la concepcidn de los hijos. Estos métodos se refieren a la inseminacion
artificial, 1a fertilizacion in vitro y a la maternidad subrogada. En el analisis de
estos rubros se enfatizan aspectos de tipo interdisciplinario donde se considera
que la ingenieria genética pone en riesgo la integridad del ser humano como

persona.

Otros aspectos que se analizan son sobre el parentesco que nace entre las
personas que solicitan este tipo de ayuda médica con los hijos que nacen por
estos medios. Se crean conflictos y ambigiedades en la fillacién de los hijos que

repercuten tanto en su patrimonio como en su integridad de hijos,

Sobre el estudio que se hace de los embriones congelados o embriones
supernumerarios se intenta confrontar una sociedad deshumanizada en proceso
de deterioro. La dignidad del ser humano es un valor esencial que debe
prevalecer en un orden normativo. Permitir que la vida se suspenda en un tubo
de ensayo es permitir que la tecnologia imponga sus reglas a la sociedad y la

deshumanice.



Quizé4 se piense que la fantasfa que presenta Aldous Huxley en Mundo
Feliz siga siendo una novela de ciencia ficcion pero la realidad se le esta
acercando. Julio Verne auguré el hombre en la luna y un siglo después el hombre
transmitia por television dicho acontecimiento. Ahora la situacién no es tratar de
conquistar otros espacios sino de controlar mitenios de generaciones de genética
humana. Por el momento solo son experimentos de laboratorio que juegan con el
tesoro de 'a humanidad. Tal vez en algunos aftlos mds, el hombre se arrepienta

de haber querido controlar sus propios origenes.

Por eso, la labor de un jurista o un estudioso del derecho, es interesarse
por prevenir acontecimientos irreparables para la humanidad. Ef derecho tiene
como principal actor a la persona y la persona sera siempre un ser humano. El
derecho es el orden y la disciplina de la sociedad. El tema de Ia procreacién

asistida implica el interés de lograr la interdisciplina con otras ciencias de estudio.

La familia es el eje de la sociedad. E! derecho la protege y la regula con el
objeto de mantener el orden en la sociedad. Por eso el derecho debe prevenir los
acontecimientos que ponen en riesgo la estabilidad de la sociedad en sus
estructuras mas importantes como 1o es la institucidn de la familia. Es por esto

que no debe haber inestabilidad respecto a la filiacién de los hijos.

Es posible encontrar vacios en este trabajo de investigacion; pero el tema
de la procreacion asistida es muy extenso y siempre amerita reflexiones mas
profundas. Es un trabajo que no debe considerarse como concluido porque aun
hay mucho material por conocer y mayor informacién que contemplar.  Existen
congresos que se organizan frecuentemente sobre procreacion asistida, genética

y deracho. Estos congresos se realizan por lo regular en Europa. Sin embargo,




algunos paises de América como Argentina, Costa Rica, Estados Unidos, México,
Peru se han interesado por unirse a la preocupacion del tema.

Con este trabajo de tesis se espera contribuir al interés y preocupacion de
importantes tratadistas como lo son Andorno, Barbero Santos, Beuchot, Catherine
Labrusse-Riou, Zannoni, Lledo Yague, Soto LaMadrid, Vidal Martinez, Albin Eser
y otros que buscan el apoyo de los humanistas para entender la importancia de la
procreacidn asistida en las clencias humanas y contribuir en la obtencion de

soluciones précticas para el Derecho.



CAPITULO PRIMERO B RIS
I, LA PERSONA

a} Aspectos generales de la persona.

El concepto de ‘persona’ se estudia desde los romanos hasta la
modernidad. Aunque desde aquellos tiempos a la fecha dicho concepto ha
cambiado, no es e! objeto estudiar su aspecto histérico ni recordar aquellas
divisiones que se haclan entre ciudadanos y esclavos. Sin embargo, es
importante resaltar algunas cuestiones que dan sustento a la evolucién del
concepto de ‘persona’ y los cambios que la humanidad vive actualmente por los
avances cientificos y tecnoldgicos que transforman la naturaleza de la

reproduccion de los nuevos seres humanos.

Actualmente, con la ayuda de la clencia y la medicina se han logrado
sobrepasar ciertos cbsticulos de tipe reproductivo para la concepcion del ser
humano. La esterilidad e infertilidad humana ya no son obstaculos insuperables
para las nuevas técnicas de procreacién asistida. Sin embargo, a pesar de
haberse logrado dichos avances, se han creado lagunas y ambigUedades

respecto a situaciones juridicas como en el caso del concepto de “persona’.

Para objeto de estudio de este capltulo se partird del momento de la
concepcion hasta el nacimiento del ser humano, ya que resuita importante saber
cudl es la extension de Ia "persona’ y qué es lo que el derecho protege. Si nos
referimos a la proteccion del sujeto de derachos o bien, a la proteccién de la vida

o mas profundo atin, la proteccién de la dignidad humana.
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a.1) Origen de la persona.

La humanidad, en e! derecho romano, se considerd como la base de la
personalidad juridica. Se dio el caso en que habia humanidad sin personalidad
como fue la situacién de los esclavos; pero nunca personalidad sin humanidad.
De ahi que el derecho romano designara con e! vocablo caput al ser humano con
estado juridico, es decir, aquel que gozaba de la libertad, la ciudadania y la
familia. Ei esclavo, como no era libre, no se le considerd sujeto de derecho, solo
tenia capacidad natural de querer; pero no la capacidad juridica. No podia poner
en movimiento para interés propio, las normas del orden juridico.! Por lo que tode
sujelo de derecho era necesariaments un ser humano; pero no todo ssr humano

ora sujeto de derecho.?

La protaccién al ser humano siguid su evolucién dando otro sentido al
concepto de ‘persona’. Mas tarde se profundizé su estudio remontdndose al
origen griego del concepto y en ese sentido, decia Santo Tomds, se uso el
vocablo en las comedias y en las tragedias para representar a algunos hombres
famosos como a Hécuba, Medea, Simén o a Cremes.? Y fue asi que la palabra
‘persona’ era usada para indicar a aquellos individuos: que tenfan alguna
dignidad. De ahi que algunos parten para definir a la "persona’ diciendo que ésta

se caracteriza por la propiedad inherente a la dignidad.4

1 CI. Digesto, Libro 4, Titulo 5, Ley 11 en CERVANTES, Manuel, Hisforla y naturaleza de s personafded juridice, Edftorial
euttura, Mikico, 1932.p. 9.

2 E) rwnstruo, el nacido sin figura humana, aiin engendrado por un hombre y una mujer, no er persona y no tenla derecho a la
vida social, nl ala proteccitn Juridica por io que era lanzado al vacic desde ia roca de Tarpeya. Cf. Digeslo Ley 14, Tit. 1, Libio 3
en CERVANTES, Manuel, op, ci. p. 28. Eslo era, segiin Séneca, porque tenlan que separar ko bueno de lo Inservible y es por
#sa que a las criaturas deformes las exponlan o las ahogagan. Cf. VEYNE, Paul, “Ei imperio romano” en Mistoria de s Vifa
Privads, Tome t, Taurus, Madrid, 1992, p. 23.

3Cr. MIER Y TERAN, Saivador, “Nocién omoidgica, Jurtdica y formal de la persona humana y ef derecho a la vida™ en Revista de
Investigaciones juridicas, Escuela Libra de Derecho, Afio 15, No. 15, México 1991, p. 394,

4Cl. Suma, Quest, 29 art. 3, en GERVANTES, Manuel, op. ci. p. 24,
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En el sentido filosdfico se plantearon diversas opiniones al respecto. San
Agustin parte de la idea de |a substancia de |a “persona, de la substancia per se
y no respeclo a ofros, es decir, la persona es por si misma persona
independientemente de su retacién con el mundo exterior. En [a Edad Medig,
Boecio expresa que "la persona es la substancia individual de naturaleza
racional" (persona est rationalis naturae individua substancia)’ con ello podria
decirse que existe una pertenencia con lo que la persona es y con lo que se
relaciona. Las substancias racionales reciben el nombre de persona (Suma
Teonldgica I, XXIX, 1).6 El mismo Santo Tomas de Aquino consideré a la
‘persona’ como una relacidn substancial, al ser humano como individuo, diferente
a otros individuos sustentados en una relacién. E! término substancia empleado
en dos acepciones; subslancia como esencia de las cosas (substancia de los
seres) o substancia como sujeto (supuesto que subsiste en el género de
substancia).

La persona es substancia en cuanlto existe en si y no en otro, en

cuanto es portedora de determinada naturaleza y en cuanto es
sujelo de accidenfes.”

Es con Descartes que se da la idea de la autoconciencia, de la
autorelacion. La relacién del ser humano consigo mismo, es decir, [a identidad
personal y la 'persona como conciencia, la unidad y continuidad de la vida
conciente del yo, de ahi su principio "pienso luego existo”. Siguid con esta idea
John Locke quien consideré a la "persona’ como al ser pensante dotado de razon
y reflexion en diferentes tiempos y lugares. La conciencia inseparable del
pensamiento como lo esencial de la ‘persona', es decir, nuevamente la identidad

personal, la relacion det ser humano consigo mismo y su conciencia.

5 Ibidem p. 15

6 ANDORNO, Roberto, “Inckiencia da la fecundacién ‘in vitro' sobre la distincidn entre personas y cosas” Persons y Derecho,
No. 26, Universidad de Navarra, Espafia, 1999, pp. 18, 19.

7 CI. Santo Tomés i, q.29,a, 2.y Sent. d.5,q. 2, 2. 1, ad. 2en MIER Y TERAN, Salvador, 0p. . pp. 394, 395.
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Leibniz considera a la 'persona’ como la tdentidad fisica o real seguida de
una identidad moral y conciente y Wolff considera que la persona es el ser que
puede conservar la memoria de sl mismo, que puede recordarse a si mismo antes
o despuds. Por su parte, Kant da un criterio de tipo moral en el que la ‘persona’
puede representar su propio yo lo que ia coloca en una posicion superior a los

demas seres vivientes, s decir, se da la relacidn con los otros.

Lotze, por su parte, opina qus ia esencia de la persona no se reclama a
uha pasada o presente oposicidn del yo en sus relaciones con el no yo sino gue
consiste en un inmediato ser por si. Esto tal vez quiera decir que la substancia de
la persona no se opone a su exterior sino que al ser independiente de este le da

mayor sustento a su propia esencia.

Oftro fildsofo, Renouvier, mantiene 1a idea de Descartes al decir que la
‘persona’ es la relacién del autoconocimiento inmerso en un universoe consigo
misma. Pero con Hegel y Marx se da otro punto de vista donde la ‘persona’ se
constituye esencialmente por sus relaciones de produccion y de trabajo. Se habla
entonces de relaciones entre la naturaleza y los demas para la satisfaccidn de las

necesidades.

Scheler, por su parte, identifica la ‘persona’ como la relacién con el mundo
exterior, al ‘individuo' como la relacion con la sociedad y al *cuerpo’ la relacién
con el medio ambiente. La ‘'persona individual' con su mundo individual
independientes de su alma y su conciencia siendo la "persona’ un poder hacer por

medio del cuerpo.

En el mundo actual, & la persona se le identifica segtin sus relaciones
sociales, pero en el sentido juridico 1a ‘persona civil', segtin Hobbes, es aquelia a

la cual se atribuyen palabras y acciones humanas de ofros. Hegel, considera a la
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persona con su capacidad juridica® El concepto de persona juridicamente
hablando se refiere a que el ser humano se relacicna con los ofres. Es una nocién

de relacién en la sociedad.

Duguit, por su parte, opina que solo el ser humano es persona y sujeto de
derecho cuando éste es conciente de sus actos y existe un derecho cbjetivo como

conjunto de reglas imperativas.®

De aqul se partira para estudiar y entender, no el sentido filoséfico ni social
de la *persona’, sino la posicién que el derecho le otorga. En la actualidad, el ser
humano como persona, es el destinatario y el sujeto aclivo o pasivo del derecho.
Propiamente se usa el conceplo "persona’ para indicar al ser humano como actor
del mundo juridico.'® Es por ello que al sujeto de los derechos y los deberes
juridicos se le designa con el término ‘persona’, es decir, aquel que tiene

personalidad juridica,

Se entiende, en e! deracho positivo, que la personalidad juridica implica
ante todo el aspecto patrimonial de la persona fisica, Es la relacion que existe
entre el deber juridico y el derecho subjetivo de los individuos respecto a un
patrimonio. Es la accién u omision humana que se define en un derecho o un
deber que se tiene que guardar ante al patrimonio de otro; es decir, el atributo por
el que un sujelo puede ser titular o no de ciertos derechos y obligaciones y que al
poder ser titular de éstos, tiene la capacidad para poderlos ejsrcer y adquirir por
sl mismo o por interpdsita persona. Estos derechos y obligaciones son
meramente de aspecto material, porque el patrimonio de las personas es una

demostracion de lo que se tiene o se puede tener frente a los demds en un orden

8 CI. Do Homine, 15, & § en ABBAGNANO, Nicolas, Diccionario do Fiosoffa, Fondo de Cultura Econdmica, Méxco, 1983. pp
909-812.

9 CI. CERVANTES, Manuel, op. cit. pp. 36, 38.

10 Ct, TRABUGCH], Atberto, /sttuzion! o diritto civie, Edzioni Cedam-Padova, septoagésima edicién, Padova, 1966. p. 69.
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normativo. Hans Kelsen lo expresa al decir que /a persona juridica..."tieng"
asimismo sus deberes juridicos y sus derechos subjelivos, y que ltales deberes y
derechos son normas juridicas,! las cuales, regulan las relaciones patrimoniales
entre las personas juridicas. La personalidad jurfdica expresa, en este sentido, la
parte material que el derecho hace valer a los individuos en su calidad de sujetos

de derecho.

Sin embargo, el atributo de ser sujeto de derechos y obligaciones no solo
debe considerar el contenido patrimonial de una relacién juridica, sino que debe
extenderse mas alli de lo que un sujeto puede o tiene derecho adquirir frente a
los demds en el aspecto material. El atributo de ser sujeto de derechos y
obligacicnes debe expresar que el sujeto adquiere la personalidad juridica como
la relacién de dignidad entre un individuo con los demds, y que en ella se
contempla la calidad del ser humano como un atributo al que se tiene derecho y
se esta obligado a respetar. Esto define al sujeto como el titular de derechos y
obligacianes pera ante todo, el sujeto es titular de una dignidad humana que se le
atribuye por su propia naturaleza porque el derecho la reconoce y la protege sin

que haya necesidad de tener capacidad para poderla ejercer.

Entonces se entenderd a la dignidad juridica'? de los individuos como el
atributo para que un sujeto por ser existerte en la naturaleza, sea respetado en

su integridad y esencia humana.

De aqui se parte para hacer el estudic de la personalidad juridica de los
individuos y la exclusidn de la misma a los nasciturus no en el aspecto patrimonial

(porque el no nacido es merecedor de ciertos derechos patrimoniales, los cuales

11 KELSEN, Hans, Teorfa Qeneral del darecho y def estado, U.N.AM., México, 1983, pp. 109,110,
12 La dgnidad juridica es un neologismo creada con el propésito de hacer énfasis def estudio que se estd realizando.
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se condicionan a su nacimiento) sino como se menciona anteriormente, en lo que

se refiere a su dignidad juridica.

Se deben distinguir conceptos fundamentales como son el de la
personalidad juridica que muchas veces es confundido con el de capacidad
juridica. La persona desde el momento que nace adquiere la capacidad juridica
para ser sujeto titular de cieros derechos patrimoniales. Es mediante la
capacidad juridica que la persona adquiere identidad e individualidad en relacion
con los demas en su calidad de persona porque se le identifica como el sujeto de
los derechos y deberes juridicos.'® Anterior a ese atributo concedido por el
derecho, existe la personalidad juridica de la persona, la cual es adquirida desde
el momento en que se tiene la formacién de un ser humano. La personalidad
juridica es un atributo a partir del cual derivan los elementos caracteristicos que
individualizaran a la persona en el mundo juridico. Si bien, la personalidad juridica
de la persona es una creacion del derecho objetivo, esta parte de un derecho

natural del ser humano.

El fundamento de! derecho es la persona porque, como tai, éste es un
conjunto de normas que sirve como instrumento para garantizar los valores
juridicos que corresponden a la persona como sujeto de ellos.' De ahf que el
concepto de persona sea una nocidn juridica. La persona adquiere atributos y
cualidades por medio de la personalidad juridica.'s Aungue el hombre y fa mujer
no sean sujetos activos, si pueden ser sujetos pasivos de derecho por las
obligaciones que tienen cuando la ley positiva manda o prohibe alguna cosa.'®

En derecho, la nocion de persona se identifica practicamente con la nocion de

13 CI. COVIELLO. N, Doctrina general caf dsrecho civil, UTEA, México, 1838. p. 156,

14 CI. GARCIA CALDERON, Manuel, "La persona como base del derecho intemacional privado™ en Revista de darscho aspafiol
y americeno, Afio 8, No_ 1, 1I ¢poca, Centro de estudios juridicos hispanoamericanos, julio-septiembre, Madrid, 1863. pp. 29, 30
15 Cf. CERVANTES, Manuel, op, it p. 1.

16 ibidem p. 39.



personalidad juridica porque es una nocidn juridica que tiene efectas concretos en

el dominio de! patrimonic.

v Se puede decir que "persona’ y personalidad juridica son inseparables;
pero se dan confusiones entre personalidad juridica y capacidad juridica.
Aparecen autores que por un jado, como Jellinek, dicen que la persona o
personalidad es la capacidad de poder ser titular de derechos. Se establece la
refacidn entre un sujeto y ofros sujetos y el orden juridico, porque fa personalidad
es conferida por el deracho y no por ia naturaleza,!” Sin embargo, dentro de esta
confusién, Stintzing comenta que persona y capacidad juridica son lo mismo, pero
al mismo tiempo considera que la capacidad juridica, que es un atributo, no se
debe confundir con el sujeto de dereche que es la subslancia, porque seria
identificar el sujeto de derecho con el derecho mismo.t@

Ef conceplo juridico de persona esté compuesto por una serie de

afributos, ~ considerados como  caracteres  inherentes e
Imprescindibles de aquélla...18

La persona es 10do ser humano concebido por sus iguales y que adquiere,
de manera automdtica, la personalidad juridica por su naturaleza humana y
racional.?® La capacidad es un atributo conferido del *hombre para el hombre'2! y
ésta parle de ia personalidad de la persona que la califica como sujelo de
derecho. En este sentido interesa saber, jqué es lo que el derecho protege y

quiénes pueden ser sujetos de derecho?

17 CX. Jefinak Systam dor subjetiven offentichen Rechite, p. 28 en CERVANTES, Manuel, op. . p. 33,

18 Ibid,

16 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorga Alfredo, Derecho civil, parte ganeral, personas, cosas, negosio jurldico 8 invakde, Porria,
México, 1990. p. 132,

20 Los lemas personalidad juridica y 1a capacidad jurldics seidn iratados més sdelante,

21 S eclera que o) 16ming hombre’ no &y aplicado con fines excluyerles del de “mujer sino que éste ha sido ulillzado de
manera universal para ser un calificstive ded ser humana. Sin embargo, por sugersancia de la Dra. Alicla Elena Pérez Duarle se
ha prefenido utlizar et témino ser Aumana para na excluir can i palabia homore 2 la mujer,

18



Una vez iniciado el tema de la persona y la personalidad juridica, en el
caso del nasciturus®, fa confusién se vuelve mayor porque el derecho atin no es
claro respecto a su personalidad juridica, aun cuando se debe entender que ésta
la ha adquirido no con el nacimiento sino desde el momento de su concepcidn. La
norma establecida en el articulo 22 del Cddigo Civil no es absoluta y deja la
puerta abierta para otras confusiones.

La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el

nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento en que

un individuo es concebido, entra bajo la proleccion de Ia ley y se le
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente cddigo.

La persona tiene atributos que en un momento dado pueden ser parciales,
o bien no existir. Esos atributos de la persona o personalidad juridica séio
califican e identifican al sujeto de derecho. Por eso muchas veces se confunde y
se dice que un nasciturts no es persona porque aun no ha nacido. Para efectos
del derecho, el momento del nacimiento esta mas enfocado con la capacidad
juridica que no es sindnimo de personalidad jurldica. Esta capacidad juridica de
la persona se otorga para poner en movimiento al sujeto de derecho y hacerlo
titular de derechos y obligaciones. El nasciturus puede adquirir 0 no derechos
respecto a esa capacidad conferida y se le tiene bajo los efectos de un menor de

edad pero con mayores restricciones.

Otras reflexiones que aparecen son en relacién a la concepcién del ser
humano. Hay varias opiniones que estiman que desde el momento en que el ser
es concebido se Ie tiens por persona. Pero hay otras posturas, quiza enfocadas a
los avances técnicos y cientificos de la medicina, que determinan como punto de
partida que el concebido debe ser considerado persona a pariir del catorceavo

dia de su concepcion pues el criterio de algunos médicos es que en ese momento

22 E) que ha de nacer.



el ser que es concebido ha desarrollado su sistema nervioso o su actividad

cerebral.?

Oftros estudiosos del derecho tienen como criterio no considerar al
nasciturus persona sino hasta el momento en que éste ha nacido o haya cumplido
ciertos requisitos de tipo técnico como serian el caso de la viabilidad o bien ser
presentado vivo ants del Registro Civil después de 24 horas de haber nacido. La
confusion en este sentido es manifiesta pues para efectos de derecho no se estd
tomando en cuenta la personalidad juridica del nascifurus sino su capacidad

juridica.

En la Convencién Europea de los Derechos del Hombre se ha estimado
que la palabra, utilizada por el articulo 2 de esta Caria, plantea el problema de la
definicién juridica de la persona y de la determinacién del momento a partir del
cual un ser humano se convierte en persona en el sentido juridico, con todas las
dificultades y toda la gama de posibilidades relativas al desarrolio del feto. Pero
en derecho aleman, donde la ley fundamental establece que , y como la Carta
Canadiense de los Derechos y Libertades, en su ariculo 1, los tribunales
estimaron que hay vida en un ser humano y respecto a la proteccion, se cuenta a
partir del catorceavo dia.2¢ Los médicos que realizaron la primera fertilizacidn in

vitro investigaron que el embrion® en el catorceavo dia de su existencia

23 Esto se sustenta en que después del catorceavo dia, el dvulo ya fecundado no es posible que sulra divisiones o fusiones, y
en ese momento, se puede hablar de la Individualidad del no nacido, parque antes, el dvido fecundado pueda dividirse y nacer
gemelos, o bien, que dos Gvulos fecundados puedan unirse en uno solo, Cf. PACHECO ESCOBEDO, Atberto “E derecho a la
vida y e abortd” en Revists de Investigaciones juricicas en Escueis Libre de Derecho, Vat. 15, No. 15, México, 1891, p. 435,

24 Cf. ROBERT, Jacques, °La biclogie et fa génétique face aux du droit” en Géndtique, p on ot drof, p. 383,
#n CASTELL, Mireille D., "Les manipulations géndtiques et le droft™ en Revue Géndrale de Droit, Vol. 18. No. 1, Montreal, 1688,
p.23

25 En 1806 nueve naciones reunidas en 1986 en Londres (Dinamarca, Finlandia, Republica Federal de Alemania, ltalia, Suecla,
Paises Bajos, Relno Unido, Austria y Bélgica) establecieron que el término pra-embritn designa la division celular progresiva
desde ka lecundacion hasia catorce dlas después, cuando finaliza el proceso de implantacién de aquél y aparece en 6l 12 linea
neural primitiva, En el Informe Warnok y ¢l Informe Palacics, €8 considera que hasta que son cumplidos los 14 dias en ef
embridn humano, no s& completa 1a informacikin heradiiarky, que et cuando aparece la cresta neural. Por ka que este plazo marca
una etapa en que el embrién no siente dolor. Por otra parte, el término embridn proplamente dicho senala el origen e incremento
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desarrolla el tubo neural y la aparicién de los sentidos. El Tribunal Constitucional
de la Republica de Alemania, en sentencia de fecha 25 de febrero de 1975
estableci6 que segun los conocimientos fisiclégicos y bioldgicos, la vida humana

existe desde el decimocuarto dia siguiente a la fecundacidn.?

En el Reporte Benda, preparado por un comité presidido por el presidente

de la Corte constitucional de Alemania opiné que:

Tratdndose de vida humana no nacida |[..] la cuestidn estaba en
saber si el dvulo fecundado debla ser considerado como detentor de
fos derechos fundamentales constitucionalmente protegidos. La
respuesta a esta cuestion no era del todo necesaria. Misma si se
estima que el embribn en los primeros estados de su desarrollo no
defenta atin algun derecho, no se puede negar que el dvulo
fecundado de una mujer por el esperma de un hombre defenta una
forma especifica de fa vida humana -y no una.vida vegetativa- y en
tanto sea un sujefo humano en polencia, el es digno de proteccion.2’

Con los temas de la personalidad y la capacidad del nasciturus se trata de
visualizar mejor por qué, para efectos de derecho, es necesario ubicar su
naturaleza juridica ya que sera desds este punto de partida donde se podra

entender mejor su calidad de persona y la importancia de proteger su dignidad.

Si se parte del principio que dice que el orden juridico y social tiene como

presupuesto tacito la consideracion de la persona como ‘fin' de todas las

de la organogénesis o formacion de los d7ganos humanos cuya duracién es de unos dos meses y medio, que deben agregarse al
perlodo de preimplantacién. Ei conceplo de fel se reserva para la [ase mas avanzada del desarrolio embriciégica, se designa
con éste tarmina al embridn con apariencia humana y sus drganos formados, que maduran paulatinamenle, prepardndole para
asegurar su viabllidad y autonomia después del nacimiento. CI. BANCHIO, Enrique Carlos, “Stalus jurldico del nasciurus en la
procreacion asistida® en Anales de fa Academis Nacional de Derecho y Cienclas Socisles de Cérdoba, Vol. 29, Céidoba,
Argentina, 1890, p. 440. EI embrién es el organismo durante ks primeros estades de desanclio. En la especie humana se
considera que la fase embronaria dura desde fa lecundacion hasta las seis semanas; a partir de las sels semanas desde la
fecundacién, el embrién pasa a denominarse feto, hasta el momeno del nacimiento. Cf. BARRAGAN, Velia Patricls, “La
reproduccidn humana asistida, marco juridico™ en Jus, No. 3, diciembre, Durango, 1891. p. 2. Segin la fegislacin afemana, el
embridn es [a célula del huevo ya lertilizado desde ef momento de la fusién del nicleo, y cada céluta aislada es capaz de dividirse
y desarroliarse en un individuo {humana), Cf ESER, Albin *Embiyo experimentation: fegal aspects in a comparalive perspeclive”
en The Comparative and Intemational Law Joumal of Southem Africa, Vol. 21, No. 3, noviembre, Pretoria, Sudafrica, 1988. p.
382,

26 BANCHIO, Envique Carlos, op. cit, p. 441,

27 Reporfe Benda de Alemania , reporte de un grupo de trabsjo coman, minislerla federal de Ia Investigacién y la Tecnologta, y
del ministerio de Justicia (Alemania) p. 6, en CASTELLI, Mireite 0., 0p. o, p. 25,
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instituciones y actividades sociales,?® interesa saber ¢cdmo el derecho protege la
vida y la dignidad humana al ser elementos inherentes al individuo, sujeto de

derechos.

Para poder entender mejor el objeto de estudio, hay otros puntos de
partida. Es necesario estudiar la vida humana desde sl momento de la concepcién
pero también es necesario enfocar el problema de manera mas especifica. Como
el tema se refiere a la procreacion asistida, éste se tiene que desarrollar desde el
momento en que se habla de materia! genético, es decir, de los gametos que dan
origen a la vida humana. Se tiene que hablar de la importancia que tanto el évulo
como el espermatozoide tienen para el logro de la vida humana y en
consecuencia de la visualizacion de valores éticos y morales que sustentan la

dignidad de la persona.

Por un lado, el concepto de perscna se enfoca no sdlo hacia la proteccion
del ser en vias de nacer sino también en la protaccién del ser que esta en vias de
su formacién y desarrollo. De ahl, que |a idea "de! no nacido" o nasciturus puede
distinguirse en sentido estricto del embrién puesto que el primero ha adquirido la
vida humana y sélo se espera su nacimiento a} mundo exterior, mientras que en el

segundo se espera un acercamiento a la formacidn de la vida humana.

a.2) Naturaleza juridica del nasciturus.

La pregunta surge cuando se quiere saber a partir de qué momento el
nasciturus es considerado persona, si cuando es fecundado, transplantado o
segmentado, o bien, si el huevo no fecundado es un objeto meramente bioldgico.

Jeréme Lejeune opina que el status bioldgico del nasciturus comienza

desde el momento de la concepcién porque en ese momento dispone de toda la

28 ANDORNO, Roberto L., op. e.p. 12.
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informacién necesaria y suficiente para expresar todas las cualidades innatas en
el individuo. Cada nuevo ser concebido recibe una combinacién completamente
original que no se ha producido antes y que nunca mas se volvera a producir.?

Juan Rostard dice que:

Todo lo que el hombre llegara a ser, esta ya, embrionariamente en

aquel punto de partida (fecundacién) porque asl lo tiene ordenado su

propio cddlgo genético, que lleva en sf el ser humano virtualmente
nacedero.®

En el caso del feto humano se cumple la exigencia aristotélica de que lo
que esta en potencia proxima pertenezca a la misma especie de lo que esta en
actoy lo generd, "todo lo que se genera llega a ser algo a partir de algo y por obra
de algo que es de la misma especie”. El| feto humano pertenece a la misma

especie del adulto que lo engendré, "como el hombre se engendra del hombre".3!

Se puede decir que los évulos y espermatozeides una vez que han sido
extraidos son juridicamente cosas; pero respecto al gameto humano, se trata de
una substancia con potencialidad reproductiva con toda la informacién genética
codificada de la persona de quien proviene, por lo que le son aplicables los

derechos de la personalidad.?

Anteriormente se habld de las distintas opiniones sobre el nasciturus como

sujeto de derecho. Pero no se hizo referencia a la posicion que guarda el embrion

29 C1. LEJEUNE, Jerdme, “Le médecine face aux nouvelles lecniques de procréation, La vie prénatale, biologie, moral el drolt” en
Actes de Coloque National de Jutistes Cathofigues, p. 58, recordade por Pierre Kaiser en Documentos sobre el embrién humano
ylap asistids en pr 18, No. 5681, julio 18, Argentina 1990, p. 3 nota 7, en BANCHIOQ, Enrique
Carlos, op. cft. p. 438.

30 Juan, Rostard, Premio Nobe! de Biologla, dice que la integridad de! ser humano, con todas sus potencialidades estd prasente
n ¢l vulo fecundado, ver, Algo mds sobre ef derecho @ nacer, E.D. tomo 117, p. 421. en BANCHIO, Carlos Envique, op. cit. p.
443,

3t Cf. Arisiiteles, Metafisica, IX, B, 1049, b 16 en BEUCHOT, Mauricio, “Sobie el defecho a la vida" en Revista de
Investigaciones juridicas, Escuela Libte de Derecho, Aflo. 15, No. 15, México 1991 p. 355,

32 ZANNONL, Eduardo, La genética actual y el derecho de familia, C i al Congtesa Hisp de
Derecho de Familia 1987 en Lecciones y Enssyo, No. 49, p. 62, Faculad de Devecho y Ciencias Sociales,_U.B.A., 1988 en
RIZZO, Gabriel Leonardo, “La in vitro y tos en Revists de/ Colegio de Abogados de

Buenos Aires, Vol. 51, No. 2, agoslo, Buencs Aires, 1991, p. 63.
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en este sentido. Se toma como principio que la dignidad de la persona no solo
parte de la idea del ser formado sino también del ser en vias de formacién. Es
una necedad no tomar en cuenta que el ser humano tiene un origen que se deriva

de la union de los gametos de sus padres.

El embrién humano, cuya naturaleza biolégica lo dota de ciertas
caracteristicas exclusivas de un ser pensante o racional, no debe ser objeto sino
sujeto de proteccion porque dependiendo de la postura que el derecho adopte, se
derivaran ciertos limites que pondran en advertencia a los avances cientificos de

la ingenieria genética.

La independencia juridica del nasciturus en relacion con la madre es un
dato constatado a través del procedimiento de fertilizacion in vitro o fecundacion
ectogénica. Esta comprabacién de la modernidad viene a confirmmar que el
nasciturus no resulta ser una viscera o parte del organismo de la madre.® El
embrién no es un objeto de derecho porque el embrién es un ser humano
independiente de su madre ya que habré cosas que no sean dafiinas a la salud
de ella, pero pueden ser mortales para el desarrollo y nacimiento del embrion.
En este caso, el concebido es un ser autdnomo que no pertenece al organismo
mismo de la madre. La criatura tendria autonomia propia, lo que se confirma por
fos avances de la biologfa que ha logrado desarrollar artificialmente el embridn, en
fas ilamadas cniaturas in vitro o de probeta. Esta comprobacién de la modernidad
viene a confirmar que el nasciturus no resulta ser una viscera o parte del

organismo de la madre.®

33 BANCHIO, Envique Carlos, op. cit. p. 444.

34 CRUZ PONCE, Lisandro, “E| nasclfurus” en Bolstin Mexicano de Derecho Comparado, AR 23, No. 67, enero-abil, México
1990. pp. 34,35,

35 Cf. BANCHIO, Enrique Carlos, op. o, p. 444,
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Ojald no llegue el momento en que la ciencia sustiluya el ambiente maternc
por otro que sea artificial, y el embrién evolucione sin estar sumergido en el seno

materno.®

Ulpiano opind que el no nato, como persona, estaba sometida a la patria
potestad y que éste desde antes de nacer tenla derechos y obligaciones como el
vivir con su padre y obedecerle, también estimé que el no nacido era parte de la
madre por lo que no era posible intervenir en su cuerpo sin su autorizacion, en

este sentido, se negd a autorizar el aborto.3?

La cuestién no es si se considera o no al embrién como un ser humano
porque éste lo es. No es conveniente ver al embribn como una simple
excrecencia del cuerpo maternal pues es compararlo con un 6rganc o una
proliferacién de células, o como un tumor o un cancer. Los bidlogos®* opinan que
hay un nuevo ser desde la fecundacion que aparece como un individuo Unico e
imprevisible, Este ser contiene en sus cromosomas toda la informacién y todos

los caracteres de |a persona humana que liegard a ser.

Habrd que distinguir ta persona como sujeto de derecho de la persona
como el ser que ha adquirido naturaleza humana. El sentido onlolégicd de
persona es diferente al sentido juridico de persona. Sin embargo, tal distincion es
inadecuada porque ambos sentidos enfocan su significado estricto en el ser

humano, nunca a alge que sea ajeno a dicha naturaleza.

36 CI. SERRA, Angelo, "Fondamenti biologici de? diritto alia vila del neoconceptio™ en Jus, Rivista de scienze giurdiche, Mildn,
afio 22, fasc. 34, julio-diciembre, 1975, p. 357 en CRUZ PONCE, Lisandro, ap. cft. p. 35.

37 Cf. Disgesto, XXV, 1V, 1, en PACHECO ESCOBEDO, Alberto, op. cf. p. 485,

38 El genoma huumana es 1 Informacién genética det ser humano que lo inds yesta esld contenida en el
conjunto de genes que & través de los gametos de kos padres y antepasades sa lransmiten. Cf. VELAZQUEZ, Anlonlo, ensayo
sobre "Manipulacién genatica y el fuluro ded hombre™, p. 7. para 1a Conferencia en el Coleglo National, ckk: Los fundamentos
neurchiotégicos de la mente., Méxco, julio de 1993,
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La individualidad del embrién aparece en él parque no es absolutamente
dependiente de la madre. Su esencia no esta disminuida (no se es mas o menos
ser humano) sino son los accidentes, que no corresponden a la naturaleza, los

que pueden ser defectuosos.®

La concepcién marca el inicio de una posible vida en el mundo del
derecho. El embridn es una carga de material genético propio y esto le da
individualidad. “El embrién es humanamente algo"; tiene el poder de convertirse
en una persona humana y juridica.* El embridn es substancia racional, la que no
es en potencia sino en acto. Existen varios grados de potencia y potencialidad.
La potencia subjeliva que segun Santo Tomés, es aquella en ia que de la
posibilidad (évulo-semen) se llega a algo mas concreto (feto ya implantado) -un
individuo-. Lo concreto contiene una mayor virtualidad para llegar a ser lo que se
espera de su naturaleza, con tal que no se impida el proceso esencial de su
esencia. El individuo ya viene informado para ser lo que es. Es una potencialidad

préxima y no meramente posible.4!

La potencialidad para razonar es una caracteristica de! embrién humano.
Su cerebro se condiciona con elementos necesarios para tener la posibilidad
futura de poder discenir y pensar. El embrién desde que existe es un ser en
relacién constante con su mundo exterior, es decir, tiene relacion juridica con

otros aunque no haya la voluntad o conciencia de actuar.

Su caracteristica racional existe porque no le es atribuida como un mero
accidente latente. La racionalidad nace con el embrion la cual sera enriquecida

como vaya evolucionado dicho ser. A un recién nacido, aun cuando sus primeras

3BMIER Y TERAN, Salvador, ap. . p. 396.

40 BOZA DIBOS, Bastriz, “Los adelantos de la clencla y In permeabilidad del derecho: rafiexiones en (omo a {a reproduccién
humana asistida® en Derecho, No. 45, diclembre, Lima, 1591, p. 84.

41 BEUCHOT, Mauricio, op. . p. 353,
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manifestaciones son de tipo instintivo no se le excluye su racionalidad, |a cual se

ira flustrando seguin su relacién con el mundo exterior.

La situacion del embrién es como la del ser humano que duerme y estéd en
estado de inconsciencia; pero que tiene la potenciatidad para razonar aun cuando
no lo esté haciendo en el momento. Habria que considerar a partir de qué
instante el cerebro humano tiene el desarrollo pleno para poder concebir ideas,
instintos, sentimientos o sensaciones. Tal vez sea desde el mismo instante de su

formacién.

Salvador Mier y Terdn dice que ‘es de la naturaleza del hombre razonar, y
mientras duerme no razona. Y no por ello decimos que el ave no es ave cuando
no vuela, ni que el hombre no es hombre cuando esté inconsciente” 4 Se piensa
que el embrién es una persona en acto y no en potencia porque posee naturaleza
racional humana la cuai no es en potencia sino en acto.®® Se identifica la
conciencia con la persona humana pero no debe confundirse que si no hay
autoconciencia no existe ser humano. Sin embargo, esta naturaleza racional no
se manifiesta sino hasta el momento de su nacimiento. Si el embridn es una
persona en potencia, el derecho no puede ser un derecho en potencia porque
este lo es en acto. Si un derecho no existe, este no se puede exigir¥y no puede

ser bien juridico la inexistencia.s

Lo que el Cddigo Civil plantea es que el concebido tiene vida humana pero
no es persona y sdlo en lo que pueda serle favorable se le atribuir4 la calidad de

sujeto de derecho,®es decir, que el embrién posee naturaleza humana pero

42MIER Y TERAN, Salvadot, op. cff, p. 367,

43 ANDORNO, Roberto L, op. ¢tt. p. 17.

44 HOYOS, Iiva Myriam, *La dimension juridica de la persona humana® en Persona y Derscho, No. 26, Pamplona, 1891. p. 188.
45 CUPIS, Adriano de, "La persona humana en el derecho privado™ en Reviste de Derscho Privado, sepliembre, Madrid, 1957,
48 BOZA DIBOS, Bealriz, op. ¢4 p. 95.
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juridicamente no es persona, aun cuando se presume su naturaleza racional que
se comprueba cuando éste ha nacido viable4”. Se dice que cuando se llega a ser
persona juridicamente, existe una voluntad y una conciencia de los actos y
relaciones con otras personas. En el caso de los incapaces o quienes se
encuentran en estade de interdiccidn, para efectos de derecho, se les tiene como
individuos que carecen de voluntad o conciencia de sus actos y no por eso dejan

de ser sujetos de derecho.

Se sabe del desprendimiento de embriones de los Uteros de las mujeres y
que posteriormente son implantados en los Uteros de otras personas, o bien, la
creacién de embriones en tubos de ensayo que son congelados para un mejor
momento. Quizé sea necesario insistir en decir que los embriones son sujetos de
derecho y no objetos de derecho y que es por medio de su personalidad juridica
la proteccion juridica que les correspande. Porque aunque no es tema de estudio
el aborto, si es importante hacer congruente un orden normativo que por un lado
prohibe el aborto y por otro permite se hagan practicas abortivas con fines de

asistencia procreacional o terapéutica.

Cuando se habla del catorceavo dia como punto de partida para considerar
la individualidad de! embrion, se puede pensar que antes de ese pericdo, el
material genético puede ser utiizado para realizar cualquier clase de
manipulacién en seres humanos y asi considerar que los évulos fecundados

pueden ser objeto de experimentacién.®

47 Un sujeto es viable cuando es capaz de conservar 13 vida después de su nacimienlo. Se habla de viabllidad propla como fa
pesibilidad natural de seguir viviends. En el caso del recién nacido surgido de un embarazo normal, es decir, de una vida
intratterina s4lida que le aporte capacidad de subsistencia. Quiere decir que el parto ha dé tener lugar despuds de ciento ochenta
dias del momento de 1a concepcién y que antes de ese lapso, no siendo en la normalidad posible que sobreviva el feto, La
viabillkdad impropla implica fa posibilldad del recién nacido de vivir de manera extrauterina haya o no sido parle de un embarazo o
nacimiento normal. Se atiende a ta fuerza vital del recién nacido. CI. DOMINGUEZ, Jorge Alfredo, op. oit. p. 155,

48 C1. PACHECO, Alberto, op. cit. p. 495
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Por su parte, la Ingenieria Genética plantea varias hipétesis sobre la

naturaleza del embridn:

1. El embrién como persona, como cuasi persona, © COMO persona
anticipada (doctrinas sobre la personalidad del embrién).

2. El embridn, sin tener la calidad de persona, como sujeto de
derechos.

3. El embrién no considerado persana ni sujeto de derechos sino
objeto susceptible de dominio posible de acciores y operaciones.

4. El embridén como una entidad sui generis que escapa de las
calificaciones anteriores y que éste participe a la vez con ia calidad

de sujeto y objeto de derechos.®®

Sobre este asunto, o importante esta en no hacer del embrién un material
de laboratorio. Quiza no se podré decir, segun el derecho, que se trata de una en
el sentido juridico pero ciertamente se trata de un ser nuevo, independiente de
sus progenitores, padre y madre, y de un ser humano por ser de la especie a la

que pertenece.s

Los embriones seguirdn siendo cosas en tanto el derecho no defina su
situacion juridica. Los embriones humanos deben pasar al mundo juridico como

sujetos de derecho y no objetos de derecho. Mauricio Beuchot opina que

...el feto es persona poltencial en cuanto a la manifestacién...no tanto
que es una persona potencial en potencia o persona potencial
cuanto que es una persona ya en aclo primero, con un potencial a
manifestar.s!

49 CI. BARRAGAN, Vela Patricis, op. ci. p. 3,
£0 CASTELLI, Mireia D., op ¢#.p. 25.
51 BEUCHOT, Mauricio, op. ¢, p. 354,
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No se trata de cosificar al embridn, sino darle un lugar y una figura dentro
det &mbito juridico. La cosa es en sentido filoséfico todo aquello que existe en el
mundo de lo real o ficticio que se puede concebir por fa mente humana. En la

fisica es todo aquello que tiene naturaleza corpérea.s2

El embrién para el mundo juridico es una cosa, es un objeto de derecho.
Un embrién es un ser humano en sentido general y en sentido especifico es un
individuo que aun no ha llegado a su perfeccionamiento corporal; pero atin asi no

se puede hablar de personas imperfectas.

"¢ Como hard valer juridicamente su derecho a la vida un 6vulo fecundado
que se encuentra en el claustro materno?" La idea es que serfa una tercera
persona quien haria valer ese derecho lo que en el derecho romano se conocié

como curator ventris nomine.s3

Aunque los sujetos de derecho estén obligados en respetar la vida futura
del embridén, estos actlan de manera pasiva cuando se trata de no ocasionar
algin dafio al ser en formacién y de manera acliva guando se trata de
proporcionar |0 necesario a quien estd gesténdolo para que se logre una sana
formacién del producto da la concepcidn. ,

El embrién ha sido sometido a terribles riesgos como la clonacién, el
crioalmacenamiento, la eugenesia y las experimentaciones que manipulan fa
informacién genética y afectan su dignidad humana. La persona tiene.su inicio

con la concepcion y per elio, ésta debe ser protegida por el Derecho.

52 COVIELLO. N., op. ¢it. p. 269.

53 Cf, RODER p. 23 en VON JHERING, Rudoll, Bromas y veras en [a junisprudencia, Ediciones jurldicas Europa-América,
Buernos Afres, 1878, p. 31. "Cuando el padre nkrla dejando a su mujer gravida se le nombraba un curador llamado curafor
ventifs, para saivaguardar los derechas del nasciturus en Ia herencla patema™. ARTILES, Sebaslidn, Derecho romano, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1978. p. 20 en CRUZ PONCE, Lisandro, op. cf. p. 48.
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El nasciturus es persona porque el derecho que lo protege no es relativo

sino absoluto. No puede haber personas en sentido parcial,

b) La personalidad juridica

Habrd que distinguir en principio que el concepto de ‘persona’ ha de
referirse al ente o sujeto, la "personalidad' como la aptitud para que la persona
sea sujeto de las relaciones juridicas y que los conceplos de ‘personalidad’ y
‘capacidad' no deben ser sindnimos, puesto que si la personalidad es la aptitud
para ser sujeto de derecho, la capacidad es la aptitud para poder como sujeto de

derecho de relaciones juridicas, ser titular de derechos y obligaciones.5

Como se ha mencionado, la base del reconocimiento de la personalidad
parte de varias ideas. Que ésta se adquiere desde el momento de la concepcién,
al momento del nacimiento o cuando el nacido tiene aptitud para vivir
separadamente del claustro materno.55 Existen varias teorias a! respecto, Se
tienen la teoria de la concepcion, la del nacimiento, una ecléctica, la de la
viabilidad, y una psicoldgica. Estas teorias vienen a marcar, por ende, el inicio de

la persona como ser individual dotado de capacidad juridica.56

b.1) Teoria de la concepcién.
Tiene como principio que el concebido existe de forma independiente, por
lo que antes de su nacimiento debe tener la calidad de ser sujeto de derechos ai

que se le pueda hacer ser centro actual y efectivo de imputacién de relaciones

54 ibidam p. 4.

55 PINA, Ralael de, Derecho chvl mexicano, Porria, Vol. |, México, 1978. p. 209.

56 Cf. CASTAN TOBENAS, José, Derscho civil espaliol comun y foral, Tomo. ), Vol. 2, Déclmoprimera edicién, Reus, Madrid,
1875. pp 100y 83, en DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cif. pp. 141148,
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juridicas.5” Esta teoria estd basada en materias interdisciplinarias como ia
embriogenia, la fisiclogfa ¥ 1a psicologia, para afirmar que el ser humano existe
desde la concepcién. En la genética moderna se opina que el évulo fecundado ya
es vida humana y séio necesita del ambiente idéneo para poder desarrollarse.s8
Se piensa que los érganos reproductores femeninos son bioldgicamente externos
a la mujer y que el évulo es fecundado fuera de la madre siendo ella una especie

de probeta para que el évulo fecundado se desarrolle satisfactoriamente.

La doctrina francesa® coincide en decir que la personalidad juridica de las
personas fisicas se inicia con la concepcion. Un ejemplo de esta postura es
cuando se otorgan ciertos derechos al concebido y no nacido. El nasciturus goza
de la capacidad para ser sujeto de dereche cuando.se trata de ser heredero o
donatario. En un proyecto de ley presentado a la Asamblea Nacional francesa del
18 de mayo de 1984 se destaca el principio al reconocimiento de ia personalidad

juridica del hijo desde el momento de la concepcicn.®

El Cddigo Civil argentino en su articulo 63 dice que son personas por nacer
las que no habiendo nacido estén concebidas en el seno materno. Su articulo 70
establace que desde la concepcién en el seno malerno comienza la existencia de
las personas. Sin embargo, también hay la posibilidad de concebir seres
humanos fuera del claustro materno® El articulo 51 del mismo ordenamiento
califica como persona ds existencia visible a todo ente que presente signo

caracteristico de humanidad sin distincion de cualidades o accidentes.®

57 C1. BANCHIO, Enrique Catlos, op. ¢it. pp. 431454,

8 C1. PACHECO ESCOBEDO, Alberto, op. cit. p. 494,

59 Cf, RUBELLIN-DEVICHI, Jacquetine, "Les procréations assiées: élat des questions™ en Revue TrimastrieFe ds Droit Chi,
Afo 86, No. 3, julio-septiembre, Paris, 1987. p, 477.

60 Cf. NOVILLO SARAVIA, Lisardo, “Procreacitn asistida” en Anales de fa Acadernia Nacional de Derecho y Clencias Saciales
de Cérdoba, Vol. 28, Cérdoba, Argentina, 1990. p. 201,

61 C1. BANCHIO, Enrique Carlos, 0p. ¢t. p. 437,

62 RI2Z0, Gabriel Leonardo, op. cf. p. 65.

32



La postura de algunos juristas argentinos, como Lisardo Novillo®3 y Carlos
Banchio®, es que no se puede negar la calidad de personas a los concebidos
puesto que el propio ordenamiento argentino acepta que los concebidos puedan
adquirir clertos derechos a través de ia representacion. De esta forma, sdlo las
personas pueden ser representadas ya que la nada no es susceptible de

representacion.&

Rojina Villegas opina que el embrién humano tiene personalidad antes de
nacer en ciertas cuestiones de derecho como en la capacidad para heredar, para
recibir legados y para recibir en donacion. Que esta capacidad de goce no debe
ser suprimida en su totalidad en e! ser humano sino condicionada a su nacimiento

y viabilidad, porque todo ser humano es persona.s

Nuestro Cédigo Civil en su articulo 1314 menciona que se necasita la
personalidad juridica del heredero para adquirir por testamento, es decir que éste
esté concebido en el momento de la muerte del autor de la herencia, o bien, estar
concebido y ser viable al nacer. En este sentido, se menciona la existencia de la

personalidad juridica del concebido que va a heredar. El articulo 1377 dice que
...el hifo péstumo tendré derecho a ferc/bir integra fa porcién que le
ti

corresponderfa como heredero legitimo si no hubiere testamento a
menos que el testador hubiere dispuesto expresamente ofra cosa.

Por su parte, el articulo 1638, sobre las precauciones que deben adoptarse

cuando la viuda quede encinta, establece;

83 La opinidn que esle autor se enfoca para &l taso de la congelacién de embriones, donde dice que esla t8cnica es un
manipulso del embridn, y que el embrién es una persona desde el momenlo mismo de la concepcién. Cf. NOVILLO, Lisarde, op.
. p.203.

64 Este autor opina que el status Jurldico del nasciturus es de la calidad de sujeto de derechos como el centro actual y efectiva de
impulacién de refaciones juridicas. Cf. BANCHIO. Carios, op. cit. p. 445.

65 CI. CRUZ PONCE, Lisandro, op. cif. pp. 55, 96

66 Cl. VILLEGAS, Rafaei, Derecho civi mexicano, introduccién y personas, Porrla, Sexta edicién, Tomo |, Méxco, 1887, pp.
ddyss. :
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Cuando a la muerte del marido /a viuda crea haber quedado encinta,

lo pondra en conocimiento del juez que conozca de la sucesién,

dentro del término de cuarenta dias, para que lo nolifique a los que

tengan a la herencia un derecho de tal naturaleza que deba

desaparecer o disminuir por el nacimiento del péstumo.

En el articulo 1640 del mismo ordenamiento se menciona la figura del

curador de vientre que puede ser un médico o una partera.
...al aproximarse la época del parto, Ia viuda deberd ponerio en
conocimiento del juez, para que lo haga saber a los interesados.
Estos tienen derecho de pedir que el juez nombre una persona que

se cerciore de la realidad del alumbramiento, debiendo recaer el
nombramiento precisamente en un médico o en una partera.

En el caso de la donacidn, el articulo 2357 establece:

Los no nacidos pueden adquirir por donacién, con tal que hayan
estado concebidos al tiempo en que agué//a se hizo y sean viables
conforme a lo dispuesto en el articulo 337.

Fue en el Derecho romano que se dio la posibilidad de nombrar herederc
al nasciturus y que éste recibiera donaciones antes de su nacimiento. Mediante
un tutor de vientre se lograba ese derecho al no nacide®?” En la legislacién
romana la criatura en gestacién adquiria una posicién especial porque se le

consideré como una persona futura, una esperanza.®®

Se podria decir en este caso, que el nascifurus adquiere la personalidad
juridica desde e! momento de la concepcién y que ésta estd condicionada a la
liegada de su nacimiento viable. Es una personalidad condicionada porque el
concebido, que tiene vida intrauterina adquiere capacidad para ser fitular de
ciertos derechos, los cuales no son en potencia sino estén subordinados a una
condicién resolutoria. Los concebidos son personas por nacer que pueden

adquirir algunos derechos antes de su nacimiento como si ya hubieren nacido.

67 Cf. PACHECO, Alberto, op. ok. p. 490, 491,
68 Cf. CRUZ PONCE, Lisandro, op. ct. p. 38.
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Estos derechos se considerardn como inexistentes si el concebido no nace vivo

los que pasarian de inmediato a otros sujetos de derecho.®®

J. Arias Ramos y J.A. Bonet™ opinan que aun cuando el derecho romano
protegié al concebido respecto a sus intereses hereditarios y su futura persona,
no lo reconocié como sujeto de derecho sino hasta el momento de su nacimiento.

Al nascilturus se le protegia pero no se le reconocit la parsonalidad juridica.”!

Actualmente ésta postura esta fuera de tiempo. El no nacido tiene una
capacidad jurfdica condicional, aun asi, la capacidad juridica sélo es aplicable a
sujetos de derecho. Habria que preguntar qué fue lo que el derecho romano
protegié en el nasciturus. Por {o que se puede interpretar es que no se reconocié
la personalidad juridica al no nacido porque éste alin no existla, es decir, faltaba
el nacimiento para su existencia. Por otra parte, si éste no existia entonces, uno

se pregunta, ¢,como podria protegerse lo inexistente?.

Diez Picazo opina que:

Si la personalidad individual, piensan algunos autores, no comienza
hasta el momento del nacimiento, en buena légica esto tendria que
significar que entre la concepcién y el nacimiento existen unos
dslerminados bienes y derechos que carecen de sujeto. Como
hablar de derecho sin sujeto parece una contradiccion, se hace
preciso crear artificialmente un soporte durante la interinidad de tales
derechos. Se piensa que la herencia o la masa de bienes y derechos
destinados a los concebidos constituye un patrimonio afecto o
destinado a un fin, que se convierte, en cuanlo tal, en persona
Jurldica. Este punto de vista no parece admisible. Aunque el derecho
positivo admite la personificacién de determinados grupos sociales y
de masas de bienes, la atribucion de cardcter de persona jurldica
parece que ha de proceder de manera expresa de la ley.’?

69 CI, SPOTA, Alberto, Tratado de Derecho Civi, Tomo |, Vol 3, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1948. p. 28 en DOMINGUEZ
MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cit. p. 149.

70 GI. ARIAS RAMOS J,, y ARIAS BONET J. A., Derecho romane, Decimaquinta edician, Tomo |, Madrid, 1970. p. 58. en,
GRUZ PONCE, Lisandro, op. cit. p. 38.

74 idam.

72 DIEZ PICAZO, Luis, Sistama de derecho chi, Tonos, segunda edicion, Vol. 1, Madrid, 1978, p. 276, en CRUZ PONCE,
Lisandro, op. ¢f. p. 42.
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b.2) Teoria del nacimlento.

La personalidad para algunos autores depende del nacimiento,”® En esta
teorla se plantea que es partir del momento del nacimiento cuando el feto tiene
vida independiente de la madre y no antes ya que resulta dificil determinar el
momento de la concepcidn. Se dice que el nacimiento es el fundamento y el inicio
de existencia del sujeto y de su personalidad por lo que ambas coinciden. Antes
del nacimiento, el sujeto no existe y no adquiere personalidad, ni derechos. Una
necesidad del feto que se separa del claustro materno es que éste debe nacer
vivo. Se opina que el nasciturus es un ser humano in fien, una spes hominis
cuyos derechos dependen de su nacimiento. Es a partir del nacimiento como se

adquiere la existencia del sujeto de derechos.

Desde el momento en que (a legislacién tiene por nacido al concebido, éste
entra bajo la proteccién de Ia ley y se le condiciona su capacidad de goce para
ser haredero, denatario o legatario. Basta que nazca y sea viable para tener por
cumplida la condicidn suspensiva a la que estd sometido por la norma. La mayor

parte de la legislaciones adopta esta postura en sus cddigos civiles.

Sin embargo, se estd tratando de una condicidn resolutoria negétiva
porque la condicién suspensiva implica que e! concebido no es persona sino
hasta su nacimiento y no antes, Es entonces contradictorio hablar de una
condicién suspensiva cuando al concebido se le tiene por persona antes de su
nacimiento viable ya que puede ser sujeto de derecho cuando se habla de
herencia, donacién, legado y reconocimiento. Por ello, e! concabido adquiere la
personalidad juridica y basta la aparicién de una condicién resolutoria negativa

(no nazca viable) para que desaparezca su personalidad. En este sentido, todas

73 CUPIS, Adrano, op. ci. pp. 863, 857.
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las personas a! momento de la muerte dejan de ser personas y por lo tanto

pierden su personalidad juridica.?4

Galindo Garfias coincide en decir que el nasciturus forma parte de a
persona de la madre y por éllo, el no nacido no es persona ain. Qus la persona
se inicia con el nacimiento y termina con la muerte, aun cuando la legislacidn no
sea clara y haga interpretar que la personalidad juridica se adquisre antes del
nacimiento de la persona. En este sentido el Derecho se reserva los derechos
que el concebido gozara a partir de su nacimiento y que serd a partir de ese
momento cuando adquirira la capacidad juridica. Piensa que en todo caso existe
una condicién suspensiva (el nacimiento) de la cual depende la personalidad

juridica del nasciturus y por consiguiente el goce definitivo de esos derechos.”

Gutiérrez y Gonzélez opina que para que el concebido pueda heredar éste
requiere haber nacido.’® La postura contraria a la teorfa de la concepcion
establece que no solo es necesario que el embrién haya sido concebido antes de
la muerte del autor de |a herencia sino que logre ser viable, es decir, haya nacido,
lo que significa sélo una garantia al concebido pues la suerte corre en cuanto &l
pueda continuar satisfactoriamente su desarrolio, y de elio depende. su
nacimiento. El embrién puede heredar pero mientras no haya nacido no puede
hacerse suyo del derecho de Ia herencia. Es decir, es un derecho incompleto. El
embridn, se comprueba, necesita nacer y no solo ser concebido. Puede heredar
al ser concebido perc de nada sirve el testamento si éste nasciturus no nace,
Es una condicidn, un acontecimiento que es cierto y temporal, pero puede darse

que el acontecimiento no se logre satisfactoriamente.

74 C1. ROJINA VILLEGAS, Ralael, op. clt. p. 437,
75 Cl. GALINDO GARFIAS, Ignacio, Darecho Civl, Porriia, Séptima edicién, México, 1985. pp. 310y 58. .
76 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ermesto, £/ patrimonio (pecuniario y morall, Pomtiia, Tercera edicldn, México, 1990, p. 532,
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Savigny™ opina que se trata de una ficcion legal equiparar al concabido
con el nacido por la superposicién de conceptos abstractos como 'persona’,
‘personalidad’, “sujeto de derecho' y “capacidad juridica’. Pothier considera que
los no nacidos son reputados como existentes. En el articulo 725 del Cédigo
Napoledn, se expone que no es necesario que la criatura haya nacido para que

sea hébil para suceder.

b.3) Teoria ecléctica.

Es una teoria que en principio reconoce la personalidad juridica desde el
momento de! nacimiento; pero también reconoce ciertos derechas al concebido.
La laguna de esta teoria es considerar al concebido como ya nacido para ciertos
efectos legales. Se concede !a personalidad juridica a partir de un atributo que es
la capacidad juridica, es decir, que para que haya personalidad juridica se
presupone la existencia de la capacidad juridica. Nuestro cddigo civil en su
articulo 22 mantiens esta postura:

La capacidad jurldica de las personas fisicas se adquiere por el

nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde ef momento en que

un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente cédigo.

Santos Briz considera que respecto al nasciturus se da la férmula de la
ficcién romana donde la capacidad es anticipada para lo que a éste le favorezca.
Porque al considerar al feto susceptible de derechos desde la concepcitn se esté

condicionando su capacidad al nacimiento.7s

77 Cl. SAVIGNY, Sisiama de Derecho Privado Romano (iraduc. de J. Mesia y Manusl Poley, Madrid, 1878, toma (I, p. 63y 8.)
o0 ROJINA VILLEGAS, Compendio de darecho ch, introduccion, personas y faméia, Porria, México, 1962, p. 76.

78 Cf. SANTOS BRIZ, Jaime, *Derecho civil’, Revista de Deracho Piivado, Tomo |, Madrid, 1976. p. 389. en CRUZ PONCE,
Lisandro, op. oX. p. 48, 47,
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b.4) Teoria de viabilidad.

El reconocimiento de a personalidad juridica requiere no solo que el
producto de la concepcion haya nacido vivo, sino también existe el requisito de la
viabilidad. Son dos presupuestos los que se piden para considerar al nasciturus
con capacidad juridica, que nazca vivo y que sea capaz de vivir. El articulo 337

del Cddigo Civil hace este sefialamiento al indicar que:

Para efectos legales, sélo se reputa nacido el feto que, desprendido
enteramente del seno materno vive veinlicuatro horas o es
presentado vivo al Registro Civil...

b.5) Teoria psicolégica o de la conciencia o sentimiento de la personalidad.

Esta teoria considera que la personalidad juridica debe ser adquirida por el
individuo que tiene autoconciencia de su personalidad juridica, antes no debe ser
capaz de derechos. Pero reconoce que el individuo debe ser sujeto de derecho

desde que nace vivo y es viable.

Garcla Maynez dice:

Todo derecho es la facuitad juridica de alguien, asl como toda
obligacién necesariamente supone un obligado. Hablar de derecho
sin titular es contradecirse. La nocién de deber encuéntrase ligada
inseparablemente al concepto de persona; entre ellos hay una
relacion del mismo lipo que la que existe enlre las ideas de
substancia y alributo.™

b.6) La personalidad juridica como atributo natural de la persona.
La existencia de un derecho supone la existencia de un titular de ese

derecho. La personalidad es la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones

79 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Infroduccidn af studo del danscho, Pomia, 38a edicidn, Méxice, 1888. p. 283.
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en general® y la capacidad se refiere a determinados derechos y obligaciones a
los que se es apto juridicamente para poder ejercitarlos y ser titular de los
mismos.8! Esta personalidad juridica se adquiere por el simple hecho de tratarse
de un ser humano que va desde su concepcién hasta su muerte. La personalidad
jurfdica se compone de un conjunto de caracteres cuyo objstivo es lograr

funcionalidad y eficacia juridica en la parsonalidad de los sujetos &2

...Se fiene personalidad juridica porque se es persona...ser sujeto de
derechos y obligaciones depends de la personalidad juridica; de esa
personalidad depende ser persona para el Derecho. Ello significa
que ser persona estd condicionado a tener personalidad jurldica, se
es persona porque se tiene dicha cualidad; no se tiene personalidad
pormue se sea persona sino al contrario, se tiene el cardcter de
persona por tener personalidad jurldica...®

En el orden juridico se traduce como personalidad juridica a Ia
personalidad como valor natural del ser humano y es [o que se liama persona
para el derecho positivo. La persona no depende ni de la edad ni de la condicion
psicolégica.

..La personalidad puede permanecer bajo el umbral de la

conciencia, como en el que duerme...puede no estar desarrollada

todavia, como en fa nifiez...incluso es posible gue la personalidad no

se manifieste en general en los actos, por fallarle los necesaros

presupuestos flsico-psiquicos como sucede en los enfermos

mentales...puede incluso eslar escondida, como en el embridn, pero
ya estd puesta en él y tiene sus derechos...%

El inicio de la vida juridica se da con el inicio de [a vida fisica y el derecho
positivo es claro al establecer que la capacidad juridica se adquiere en el
momento de nacer. Antes de ese momento no existe el prasupussto que hable de

derecho al nacimiento. El embridn es un ser que existe y liene vida independiente

80 PINA, Rafael, op, cit. p. 208.

81 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesle, op. ¢, p. 531,

82 Los atributos de [a personalidad Jurldica 5on la capacidad {tanto de goce como de efercicio), e! estado civi, ef patrimonio, el
nombre, el domicllic y la nacionalidad. CI. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. it pp. 185.

83 tbidem p. 130

84 CI, GUARDINI, Romana, Praocupaciin por ef hombre, Madrid, 1965, p, 179 en ANDORNO, Roberto, op. of. p. 22.
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y propia; pero el derecho da las atribuciones derivadas de la personalidad

juridica a los individuos que han nacido 8

... se niega que el individuo sea litular de derechos y obligaciones,
no s6lo se niega la existencia de la personalidad juridica del hombre,
sino la existencia misma del derecho...88

Convielle opina que antes del nacimiento el feto no tiene personalidad
jurldica.®” Si las leyes penales, por ejsmplo, protegen |a vida del embrién contra
cualquier intento de aborto, ademas de reservarle ciertos derechos mediante las
leyes civiles, el orden positivo le estéd reconociendo su personalidad juridica. Tal
vez, lo que Conviello quizo decir es que antes del nacimiento no hay capacidad
juridica en el feto, la cual, si ésta no es virtual puede resultar potencial.8é Cupis
considera que desde ¢l momento de la separacion del seno materno, el sujeto es

capaz respecto a algunas relaciones fundamentales.®

Los derechos de la personalidad tienen por objeto el goce de bienes
fundamentales de la persona como la vida y |a integridad fisica.®* Pero el embrion
no goza del derecho a la vida, sino se habia de un derecho al nacimiento lo que
es muy distinto cuando se habla de persona la cual no ejerce su derecho al

nacimiento porque esta defiende su derecho a la vida.

Existe una personalidad natural {la de! embrién) que se traduce en una
personalidad juridica (la de ser sujeto de derechos). Es por medio del nacimiento
como se adquieren ciertos derechos del concabido quien ain no es capaz de

adquirir alguna abligacion.®!

85 CUPIS, Adriano de,op. cit. p. 866.

86 CERVANTES, Manuel, op. c#. p. 40

87 C1. COVIELLO, N., op. cit. p. 158.

88 ldem,

88 Cf. CUPIS, Adriano de, op. cit. p. B64.

$0 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, op. ¢, p. 683,
81 CUPIS, Adriano de, op. cit. p. 868,
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La potencialidad racional del embrién debe ser protegida, Todo ser
humano desde el momento que es concebido tiene personalidad juridica. Como
se indicé anteriormente, el Cddigo Civil confunde et derecho (personalidad
juridica) con el atributo (capacidad juridica). La capacidad juridica se adquiere
desde el momento de! nacimiento; pero la personalidad juridica se adquiere desde
el momento de la concepcién. Ei articulo 22 de! Cédigo Civil deberia decir:

La capacidad jurldica de las personas fisicas se adquiere por el

nacimienfo y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que

un individuo es concebido, adquiere la personalidad jurldica para ser

capaz respecto de los derechos que le corresponden.

En ese momento, capacidad juridica y personalidad jurldica serfan

considerados como dos conceptos distintos y uno subordinado del otro.

En este sentido, el articulo 70 del Cédigo Civif argentino menciona que:

Desde la concepcion en el seno materno comienza 2 existencia de

las personas; y anfes de su nacimiento pueden adquirir algunos

derechos como si ya hubieren nacido. Eslos derechos quedan

irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno
nacieren con vida, aunque fuere por un instante después de estar
separados de su madre.

Sin embargo, lo que el derecho protege en el concebido es la esperanza
de vida futura, la vida latente que espera nacer en el mundo objetivo. El que no
estd concebido, es decir, e! 6vulo adn no fecundado, nc debe existir y mucho
menos obtener el derecho a la vida. La vida le pertenace al ser humano como

persona porque esta vida es existents para el derecho objetivo.2?

La personalidad juridica del nasciturus no se puede concebir como un
derecho incompleto o parcial, por el contrario, debe considerarse una
personalidad juridica absoluta que hace de su derecho un ideal alcanzable

ilimitado. Es conveniente aceplar la idea que dice que el ser humano tiene

92 ibidem p, 867
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personalidad juridica desde su concepcion, porque es en ese momento cuando
surge un nuevo ser viviente. Cualquier acto contra ese nuevo ser no sélo va
en contra de la vida humana sino también atenta contra la esencia de la
humanidad.®3 La posicién optada resulta de un anélisis que se hace sobre las
nuevas formas de reproduccion asistida. El uso de los embriones ha sido
desmesurado. Actualmente ia vida de muchos de ellos se encuentran en estado
de congelacién que ponen en riesgo la salud del material genético que los
componen. Y por otra parte, se atenta contra la dignidad de los mismos cuando
son expueslos a practicas que distan de cualquier propdsito u objetivo que vaya
en pro de la humanidad. La manera més eficaz de proteger ia dignidad de la
persona es protegiendo su propio origen y éste se halla en la concepcién del
nuevo ser humano en vias de ser viable. En el embrién no solo hay vida humana

sino que también existe un proceso donde se concibe su propia personalidad.
c) La capacidad

La capacidad es un atributo de las personas fisicas, da por supuesta ia
personalidad juridica porque la personalidad es en si, la aptitud para ser sujeto
titular de derechos y obligaciones, es decir, de relaciones juridicas, y la capacidad
es la aptitud de la persona para ser litular de esos derechos y obligaciones, lo
que no significa que sean una misma institucién juridica.®4 La capacidad es la
aptitud que tiene el sujeto para poder ejercitar sus derechos y contraer y cumplir
las obligaciones. La personalidad juridica es anterior a la capacidad porque ésta

es so6lo un atributo de la primera.

Existen dos clases de capacidad: la capacidad de goce o capacidad

juridica y la capacidad de ejercicio o capacidad de obrar. En el primer caso se

93 CI. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cif. p. 153,
64 Ibidem p, 168,
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trata de la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones pero es
por medio de quien ejerza la patria potestad o bien, un tutor o un curador como
podrd hacerlos valer. En al segundo caso se trata de ta aptitud del sujeto para
ejercitar sus derechos y contraer y cumplir sus obligaciones en forma personal o

por derecho propio, es decir, sin necesidad de un tutor o un curador.
c.1) La capacidad juridica o de goce

La capacidad juridica consiste en |a capacidad de ser sujeto de derechos y
obligaciones.® Sa entiende que hay el elemento necesario para la existencia de
un derecho cuando existe una persona como sujeto de ese derecho. No se dan
derechos sin sujeto, pero puede darse un derecho cuyo sujeto actual se ignora
que existe.® Entonces, la persona denota el papel jun'-Idico que el hombre o mujer
desempenan, es decir, los diversos estados o situaciones juridicas en que pueden

encontrarse.
c.2) La capacidad de ejercicio

E! estudio de la capacidad de ejercicio parte del presupuesto que existe a
las limitaciones de la misma, es decir, a la incapacidad de hecho, la cual se
clasifica en natural y legal. E! Cadigo Civil en el articulo 450 menciona que tienen

incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad.

Il. Los mayores de edad privados de inteligencia por locura,
idiotismo o imbecilidad, aun cuando tengan intervalos licidos.

Ili. Los sordomudos que no saben leer ni escribir.

V. Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hacen uso
inmoderado de drogas enervantes.

85 Cl. COVIELLO, N., 0p. ci, p. 157.
96 Idem
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c.3) La capacidad juridica del nasciturus.

Respecto a este punto, el concebido no es aplo para ejercer su capacidad,
sblo es apto para gozarla. La idea del articulo 22 del Cédigo Civil es que el
individuo concebido, no nacido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por
nacido. Esto implica, en principio, el reconocimiento de su perscnalidad juridica,
y en consecuencia, su capacidad juridica, la cual, es condicionada, como se
menciono anteriormente, a una condicion resolutoria negativa. En este sentido, el
mismo ordenamiento confirma la idea ds la condicién cuando en su articulo 337
hace mencion del individuo concebido pero no nacide para considerar nacido al
feto que es desprendido del seno matero Yy vive veinticuatro horas o es

presentado vivo al Registro Civil.

El Cédigo Civil de Perlt en su numeral 1 establece que la vida humana
comienza con la concepcién. El articulo 28 del Cédigo Civit de Paraguay
establece que la persona fisica tiene capacidad de derecho desde su concepcion
(para adquirir bienes por donacién, herencia o legado) pero el articulo 48 (a)

menciona que como necesaria la correspondiente representacion.
c.4) Diferencia entre personalidad juridica y capacidad juridica.

Barbero Santos y Trabucchi coinciden en que fa personalidad juridica y la
capacidad juridica no son sindnimos. En cuanto a la primera, ésta no es posible
de medicién alguna, es abstracta y general. No se puede ser mas o menos
persona, en cambio, si se puede ser mas o menos capaz. La personalidad es

plena y no limitada.” La personalidad es la titularidad potencial de una serie

97 CI. BARBERO, Domenico, Sistama del Daracho Privado, Tomo |, saxta edicién. EGEA, Buenos Alres, 1967. p. 190.en A
DOMINGUEZ, MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. &it. p. 189.
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indeterminada de relaciones jurldicas, la capacidad juridica es la medida que

delimita los contornos de |a personalidad.se
d) Fin de la persona.

La capacidad de las personas fisicas se pierde con la muerte y es el
momento en que también termina la personalidad juridica. Se ha afirmado que la
personalidad juridica continia después de la muerte del de cujus y que ésta

sobrevive en los herederos.®®
d.1) La capacidad post mortem

Uno los planteamientos discutidos sobre las nuevas formas de procreacion
asistida es la posibilidad de conlinuar la vida juridica de una persona fallecida
haciendo uso de su material genético. Esto puede presentarse mediante la
congelacion de gametos para aquellos que desearon tener descendencia y que
por alguna razén les fue imposible acceder a ella de manera natural. Puede
darse el caso que alguna de las partes falleciera y dejara depositado el material

genético en un centro o banco de congelacién de semen, évulos o embriones.

En el capitulo siguiente se ampliard la informacion sobre el tema
relacionado a la procracién asistida que es realizada post mortem. Sin embargo,
es prudente ubicar el concepto de persona para no permitir la ambigledad

respecto al momento en que un ser humano extingue su personalidad juridica.

68 CI. TRABUCCHI, Alberto, /nstituciones de Derecho civi, Revista de derecho privado, Decimoguinta edicién, Tomo I, Madrid,
1967. p. 78, n. 2. en DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge A. , op. & p. 168.
99 ROJINA VILLEGAS, Rafasl, Darecho civl mexicano, Pormia, quinta adickn, Toma IV, México, 1881. pp. 37 yss.
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d.2) La muerte como causa de terminacién de la persona.

Nuestra legislacion establece que una persona deja de existir desde el
momento de su muerte. Esto se fundamento en el articulo 22 del Cédigo civil que
a la letra dice: La capacidad juridica de las personas Fisicas...se pierde por la

muerte...

Sin embargo, si se hiciera uso del semen congelado de alguien que ha
muerto, da posibilidad de centinuar la "descendencia” de aquel ser fallecido asf

como de ciertos confiictos de filiacién y sucesiones.

Ante todo existe un aspecto moral, en el cual, no habria respaldo familiar
para el origen del nuevo ser. El padre o madre genéticos no tendrian ningun tipo
de responsabilidad social respecto al producto de la concepcién. En el deseo de
procrear se debe tener no sdlo la responsabilidad de ser padre o madre
biolbgicos sino més importante aun, la responsabilidad que entrafa el ser padre o
madre sociales (lo que significa el dar alimentos, educacidn, amor). Esto significa
que el deseo no debe ser parcial y se sobrevalore s6lo el aspecto genético de la
paternidad o maternidad. La decisién de tener un hijo después de la muerte
carece de cualquier espiritu de fraternidad. E! menor concebido después de la
muerte de alguno de sus progenitores no solo es un acto que atenta contra la
dignidad y la integridad del hijo, sino que es una conducta egoista que sdlo

confunde la estabilidad de lo que es el nicleo familiar.

No debe permitirse la procreacién de hijos una vez disuelto el vinculo
matrimonia! por causa de muerie de algunc de los cényuges.!® Se presenta la
imposibilidad de cualquier tipo de reestructuracion familiar. ¢ Cudl seria entonces

el objetivo o finalidad de seguir procreando cuando lo que existe es solo semen u

100 NOVILLO SARAVIA, Lisardo, op. cf. p. 208.
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dvulos que estan totalmente desvinculados de los miembros que hubieran

integrado la familia?

Il. La dignidad ante {as nuevas técnicas de procreacion asistida.

a) La dignidad de la persona.

El estudio de las nuevas técnicas de procreacion asistida, sobre todo
respecto a la fertilizacion in vitro, hace pensar que la vida y la dignidad del ser
humano debe estudiarse por el derecho posilivo con otro enfoque que
fundamente la calidad del embrién. Por este motivo, darle calidad plena de
persona, en el sentido juridico, facilita la tarea de proteger la dignidad de la
persona y por ende de la humanidad.

Mary Warnok opina que no se necesita determinar cuando comienza la
vida sino desde cuédndo importa moralmente y por qué, es dacir, a partir de qué
momento !a vida tisne importancia moral, 191 Adriano de Cupis piensa que de esta
respuesta depende la valoracion def modo y del grado de humanidad de ese
mismo orden positivo. Que al decir humanidad se trata de adherir a aquellas
exigencias humanas que son inherentes al valor puesto por la naturaleza en el ser

humano. 102

a.1) Caracteristicas que dignifican ala persona.
La nocién de persona va asociada a la de dignidad, esto desde el
significado etimoldgico qua dieron los griegos cuando el actor como sujeto

desempefiaba "un papel", una dignidad.103

101 WARNOGK, Mary, *In Vitro Fertilization: The Ethicat lssue”, en Phlosophicel Quarterdy, No. 33, 1963, p. 238 en BOZA
DIBOS, Beatriz, op. c¥.p. 97,

102Ct. CUPIS, Adrlano de, op. oX. p. 883.

103 MIER Y TERAN, Salvador, op. of. p. 334.
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El ser humano por su condicién de persona, de existir en si y por si, posee

una dignidad que se manifiesta de la siguiente manera:

1. Racionalidad: La persona por el solo hecho de conocer, no se limita a su
propio ser. no lo entiende hasta el ser de sus objetos, solo existe en lo que
conoce (pienso luego existo- Dascartes),

2. Libertad: Es un presupuesto esencial de la responsabilidad ética y
juridica de la persona y es lo que esencialmente lo distingue de los seres
irracionales

3. Interioridad: El ser humano es el Unico ser que es capaz de recoger
sobre si mismo, sobre su mundo interior' y no solo exterior como los seres

irracionales. 104

La persona, ser humano, es un ser racional capaz de establecer relaciones
de apropiacion con las cosas y de comunicacién con las demds personas, porque
naturaimente estd relacionado.!%® La persona humana tiene como suyo la

disposicién de obrar en determinada forma. 1%

Se debe admitir que la libertad de cada uno, libertad que parte de! principio
del respeto al ser humano, tiene limites. La libertad de cada persona termina
donde empieza |a de otros. En suma, esta restriccion de la libertad comienza en la
libertad del respeto que se debe tener al ser humano. Esto con el proposito de
delimitar si es o no permisible et hecho de hacer manipulaciones genéticas en los
seres humanos y los embriones. Es decir, el respeto a la vida humana y el

respeto al ser humano,

104 ANDORNGO, Roberto, op. cif. pp. 20,21
105 HOYOS, Itva Myriam, op. cf. p. 165, 166.
106 ibidem p. 167
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..1a libertad y el honor, o sea la d:gmdad personal, forman parte de
la existencia moral de fa persona...

Santo Tomas de Aquino dijo que la persona significa una cierta naturaleza
con un modo de existir, que la naturaleza intelectual es de {odas las naturalezas

la més digna y de igual modo o es aquello que es existente por sf,1%8

La dignidad de la persona va enfocada directamente con su naturaleza
racional, en aste caso, el embrién humano adquiere desds su concepcién dicha
naturaleza que lo dignifica. Es mediante la racionalidad que el ser humano toma
parte del mundo exterior y el universo para apropiarse de él y reconocerse a si
mismo. La conducta de la persona le permitird adquirir la libertad de actuar de
acuerdo a su origen ontoldgico, sin embargo, puede que esta conducta no sea
adecuada, es decir, no sea condigna al ser substancial propio de la persona y

exista un rompimiento con su naturaleza.'®?
a.2) La dignidad del nasciturus.

El embrién es un ser humano cuya estructura ontoldgica le permitird ser
actor de su propia vida cuando la haya adquirido. Tomandose en cuenta los
variados usos que se le pueden dar al embridn en investigaciones cientificas, es
tangible que el embrién en cualquier caso no sea considerado como un ser que
tiene vida propia y mucho menos puede ser que se considers la existencia

humana que le es inherente.

El embrién es un ser que tiene individualidad en tanto gque sus

caracteristicas genéticas le son propias y no dependen de otro, es decir, posee

107 CUPIS, Addlano de, op. of. p. 863.
108 Cf. AQUINO, Sto. Tomds de, De pofentia,q.. 9., u. 3 sn MIER ¥ TERAN, Sahvador, op. . p. 387.
109 ibidam p. 401,
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todas las potencialidades de un ser humano y lo Gnico que requiere es su

desarrolio."° No existe en el derecho la existencia de seres humanos-cosas'!!.
a.3) Los avances cientificos ante la dignidad del ser humano

Tal parece que los avances cientificos y tecnolégicos muchas veces van
encaminados al saber por el saber sin tener una finalidad clara en su contenido
ético y moral. De las practicas realizadas con propésitos de procreacion asistida,
se han desviado los objetivos planteados y por ende el sentido de dichas
investigaciones. Hoy en dia, de forma clandestina y sin ningin proposito
humanitario se realizan experimentos que tienen por objeto la busqueda de
resultados sin propositos de tipo terapéutico como seria en este caso el ayudar a
parejas estériles o infértiles para procrear. Sin embargo, los embriones son objeto
de dichas experimentaciones lo que provocan una terrible deshumanizacion que
atenta contra e! origen mismo del ser humano sea en su sentido ontolégico y

deontoldgico.

Todos los bidlogos coinciden en decir que el material fetal es
indudablemente humano; pero falta indagar el criterio juridico sobre a partir de
qué momento la union de ese material genético se considerara objeto de

proteccion.i12

La reflexién del tema es tan discutido que ha ocasionado diversas posturas

que probablemente continuarén en el eclecticismo general. Quizd el tema de

110 ESER, Albin. op. cit. p. 377.

114 ANDORNO, Roberto L. op. cit. p. 18.

112 Sotxe las elapas de la (ecundackin aparecen distintas siluacrones para su esiudio. Una primera elapa se lene Gesde el
momento de la fecundacidn hasta el sexto dia al no haberse iniciado 1a anidacién, ef ser humano se encuenira en una lase de
‘preembridn Iransporiable. Una segunda etapa se considera a padir del sexto dis de su vida donde se Inicia 1a interaccion con la
mucosa interina hasta que culmina su anidacién al gécimo segundo dia, memento en que e! ‘preambrién_ es transpartable. La
fercera elapa es a jos catorce dlas cuando se ha formado ef disco embrionaria, aqul comienza la etapa embrionaria. Una cuarla
elapa se da a los veintiin dias donde s# lnicia ta formacion del sistema nervioto, Cf. BARRAGAN, Vetia Patricia, op. o p. 2.
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estudio sobre si el embrién deba ser sujeto de derecho o no puede resultar una
discusién bizantina, pero, tomando en cuenta la actual situaclon que guarda la
ciencia respecto al derecho, de esta discusion pusden surgir nuevas opiniones

Que seguramente se sustenten en la dignidad de la persona.
b) El progreso cientifico y el nasciturus
Los usos a los que es sometido el embrién son los siguientes:

1. Para el caso en que la implantacion tiene como objeto una
investigacion terapéutica;

2. Para la experimentacién humana cuando el objeto no es la
implantacion sino es el tema de la investigacion.

3. Cuando el embrién se convierte en el objeto de [a investigacién
sin importar qué clase de investigacién es, a o que se le denomina

"experimentacion orientada a la produccidn de embriones”. 113

Esto da como resuitado que los cientificos hagan lo que deseen,

incluyendo fa destruccion de los embriones.

Como es diferente la relacidn que existe entre una mujer y un embrion en la
prefiez, la cual no existe en el caso de una posible vida en un tube de ensayo que
va a ser implantado,''4 hace suponer que los cientificos hacen lo que desean con
una produccién exiracorporal de embriones que ain no han sido implantados.
Esto significa que mientras el embrién no haya sido implantado en el Utero de la

mujer, no existe una interrupcion en el embarazo en términos de derecho penal .15

113 ESER, Albin, 0p. ct. 357.
114 Ibidem p. §33.
115 idem
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En este caso se observa que el aborto es provocado por la ciencia pues queda

claro que éste ocurre fuera del seno materno.

En el Derecho aleman, esto se trata de controlar por medio de un auto
control ético dentro de la comunidad de investigacion. Esta autorregulacion
incluye la “Guia para investigar en fetos que se encuentran en la etapa de los
primeros tres meses de desarrollo”, la que es investigada por el Consejo
Cientifico de la Camara Federal Alemana de Fisicos.''® Esta Camara establece
que la investigacion de embriones humanos debe estar bajo un control formal de
procedimiento, en principio, la produccion de embriones humanos por el simple
propdsito de investigarlos debe estar prohibida. En todo caso, la investigacién en
embriones humanos, previa la presuncién de experimentos en animales y alto
grado cientifico y estandares metodolégicos de procedimiento, puede permitirse
con la idea de que liene como meta mediata o inmediata un beneficio clinico en

el sentido profilactico, de diagnéstico o avances terapéuticos. 7
b.1) Limitaciones a la procreacion asistida.

Las reglas especificas que existen en Alemania son las siguientes

prohibiciones en general:

1. La prohibicién de no dafar a los embriones que estan bajo la fertilizacion
in vitro. Se refiere al dafio que se puede ocasionar a los embriones o fetos en su

salud y que pueda ser origen de un aborto.

2. La prohibicién contra la produccién de embriones para propésitos de
investigacién. Esto en el caso de que alguien fertilice una célula (huevo-cigoto)

humano extracorporalmente para cualquier otro propésitc qus no sea el de

116 idem.
117 ibidem p. 359
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transferirlo 2 una mujer. Lo que significa que la produccién de embriones por el
solo hecho de investigarlos esta prohibida y cuya Unica excepcitn seria una

justificacién por necesidad,

3. La prohibicién a la ectogénesis, lo que significa que més allad des la
experimentacion orientada a la produccién de embriones, no deben ser
extendidos los periodos naturales de su nidacién para ser posteriormente
implantados en una mujer. Esto quiere decir, que cualesquiera que hayan sido
los propdsitos por los cuales se produjeron éstos, no se debe permitir su
desarrollo en tubos de ansayo por un tiempo mayor de los 14 dias después de la
fertilizacién. El dilema esta en si se deben destruir esos embriones que no van a

ser implantados ¢ bien congelarlos.

La inobservancia de estas reglas hace considerar la responsabilidad
criminal de quienes quebrantan estos principios sin el permiso de las autoridades
estatales correspondientes por hacer uso extracerporal de embriones y la
produccién de los mismos para experimentos o cualquier otro propésito que no

sea su transferencia (fransplante).®

Se puede obtener un permiso especial, las excepciones deben ser hechas
a la prohibicion contra experimentacidn de embriones sobrantes. Se necesita un
permiso concedido por las autoridades competentes. De otro modo, seria ilegal la

produccion extracorporal de embriones que no tuvieran por objeto su transplante.

El uso abusive que se hace a los embriones y fetos es también un acto
criminal, que se le equipara con el comercio y experimento de estos después de

un aborto,

118 fbidem p. 360.
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4. La prohibicién sobre la alteracién del embrién en sus células humanas,
porque este tipo de investigacion y avance tecnolégico no esta encaminado hacia
el uso terapéutico futuro. El patrimonio genético de un individuo no le pertenece,

por lo que toda maripulacion debe ser posible si ésta es Gtil a la colectividad.!'®

5. La prohibicién contra la clonacién que particularmente estd dirigida a
investigadores cuyas experimentaciones distan de cualquier ética ¢ no

representan alguna solucién terapéuticas.

Con los avances de la ingenieria gendtica se ha hecho posible el
aislamiento de los genes hereditarios individuales para lograr que se multipliquen,
que se determine su estructura molecular, que se combinen los genes de un
organismo vivo con los de cualquier otro, incluso con los de ofra especie. Estos
mismos métodos pueden ser utilizados para elaborar esquemas genéticos
completos de los individuos y crear seres idénticos entre si con el objeto de

fabricar quimeras, hibridos y alterar la esencia de la vida humana,!2

Esto se conoce como clonacidn o partogénesis'2! y consiste en;

. extraer del bvulo fecundado el nicleo que es donde se encuentra
e/ cédigo genético y sustituir el embrioblasto por el de cualquier otra
célula del cuerpo que tiene una dotacién cromosomética completa,
del tal modo que el nuevo ser engendrado serd idéntico al donante
de la célula que sustituye el nicleo del évulo fecundado.'2

119 CI. ROBERT, M., inlarvencién en el Congreso de Gendlica procreacion y derecho con la porencla "Génle génétique, tranfert
de génes dans la cellule, texte synthétique” p. 100 en CASTELLI, Mireille D. op. cX. p. 21.

120 Cf. BARBERO SANTOS, Marino, op, cit. p. 171.

121 "Una poblacin de células derivadas de un anfecesor comun s denomina clon, y todas las células de un clon tienen kiéntica
datacién gendliea, de modo que en veinlicualro horas, una sola bacteria puede originar miliones de células idénlicas, que
contendrén def gen humano original, entonces se dice que dicho gen ha sido sometido a clonacién.. los pidsmidos presentan otra
propiedad, también muy valiosa para los biolecndlogos: son capaces de producir coplas de s! mismos. Una vez en el inferior de
una céluta bacteriana, un plésmido puede multiplicarse por 5l solo hasta elaborar algunas docenas de copias. Si el plasmido
contisne un gen humano, entonces dicho gen queda multiplicado ce la mismia forma que el resto de la molécula...Puesto que la
bacteria qua alberga el pldsmido también crece y se divide, toda célula hija recibird aigunos plismidos que puedan duplicarse a si
mismos...Antes de que transcuma mucho tiempo, una sola bacteria pueds haber originado mitiones de descendientes®,
PRENTIS, Steve, Blofacnologle, SALVAT, Navarra, 1988, p. 45.

122 CARDENAS QUIROS, Carios, "Algunas reflexiones acerca de la inseminacién artificial y la fecundacién extrauterina® en
Darecho, Ponlificia Universidad Catdiica del Pent, No. 42, diclembre, Lima, 1988, p. 38.
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Esto comenzd en Oxford cuando un biblogo logrd la reproduccion de ranas
con este método'? (también se ha hizo con plantas). En 1952 el Instituto para la

Investigacion del Céncer en Philadelphia produjo clones de sapos.124

Se tiene el dato mas reciente del 21 de octubre de 1993. A las 20:00 horas
se dio a conocer en un noticiero de la ciudad de Washington D.C. que la

Universidad de Geargetown habia logrado por vez primera un clon humano.

6. La prohibicién contra el desarrollo de quimeras e hibridos. Este tipo de
manipulacion puede ser realizada en el ser humano y supore:
[...] la integracién de la quimera (célula modificada) dentro de un
Swulo fecundado, de tal manera que el gene extrafio se asocia y se
integra quimicamente en los cromosomas del évulo y que el

individuo que en se da como resultado es producto de sus propios
gametos y de ese gene extraffo.'®5

b.2) El uso de la genética terapéutica

Dentro de los tipos de manipulaciones que pueden ser aplicadas estan
aquelias que tienen por objeto, ya sea en un individuo completamente formado,
infante o adulto, realizar la modificacién de células de la médula dsea o las
células de ciertas glandulas que permitan corregir las deficiencias genéticas como
la hemdfilia. Estas manipulaciones genéticas en individuos completamente
formados no causan ningln problema ético porque la manipulacidn de las células
sométicas permiten corregir una enfermedad de origen genético y permite a la
persona de no sufrir los sintomas de la enfermedad. Se trata de un tratamiento

experimental, {a persona que se somete debe dar su consentimiento,

123 ZANNONI, Eduarda, inacién artificiel y ina (proy jurtdicas), ASTREA, Buencs Alres,
Argentina, 1978.p. 24.
124 TRIBE, Laurence, Tachnology Assessmant and the Fourth Di ! tha fmits of. 48 Southern

Cal. LR. 1973, p. 617, a8, on BOZA DIBOS, Beatriz, op. cit. p. 77.
125 C1. M. Gros, intervencidn wobre en. Géndtique, procreation et drof, Actes del coloquio, Paris, Hubert Nyssen edit., 1885, p.
92en CASTELLI, Mirellile . op ¢ff. p. 8.
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En este caso, se trata de introducir un gene sin el motivo de remplazarlo
por otro. Esta manipulacion y la introduccion de este nuevo gen no modificaron en
nada los caracteres hereditarios y la cadena ADN de la persona a quien se le

introducen células modificadas.

Otro tipo de manipulacién es la que va encaminada a una modificacién
genética de las células reproductoras y de los embricnes antes del estado de la
diferenciacion de las células. Esto acasionaria una modificacion del cddigo
genético de cada una de las células que compusieron al menor que va a nacer asi
como de sus céluias reproductivas. En este sentido, se puede decir que no
solamente la persona sometida a este tratamiento va a ser modificada sino
fambién toda su descendencia. La manipulacidn de embriones y células
reproductivas son las que por la gravidez del problema deben ser tomadas con
mayor interés. 126

En la Guia de investigacién de embriones humanos (Guidlines for
Research on Early Human Embryos)i? se establecen las siguientes restricciones

generales para fa investigacion:

1. La investigacion en embriones humanos debe ser llevada a cabo
en los limites de un formal control de! procedimiento,

2. En principio, la produccién de embriones Unicamente para
propdsitos de investigacién deben ser prohibidos. Esta prohibicién
de cualquier forma, no tiene excepciones.

De otro modo, la investigacidn en embriones humanos -
presumiendo previos experimentos en animales y altos standares
cientificos y metodicos de procedimiento- deberdn ser permitidos en
e} sentido de que ‘tengan como meta un inmediato ¢ mediato
beneficio clinico en el sentido de profifaxis, diagndstico o avances
terapéuticos'.

128 ibidem p. 10.

127 Sobre el uso da los embriones extracorporales existe un aute control dentro de la comunidad investigadora que s& incCluye en
Ia gula de investigacidn de Eary Human Embryos desarrolisda pof el Consejo Clantifico de la Cdmara Federal Alemana de
Flsicos. CI. ESER, Albin, op. cf, p. 358.
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b.3) La proteccién a la dignidad del nasciturus.

El articulo 18 del Cadigo civil de la Baja Canada o et articulo 1 del Cédigo
Civil de Quebéc hicieron aplicar dispaosiciones relativas a la inviolabilidad de la
persona humana en la experimentacion sobre el embridn. El contenido de los
articulos es el siguiente: Todo ser humano poses personalidad jurldica, el articulo
1 del Cédigo civil de Quebéc precisa: El fembrién] tiene el pleno goce de los

derechos civiles.

Eri Quebéc fa nocién de persona en sentido juridico es definida en el
Cddigo civil porque ésta nocion esta ligada al hecho de que todo ser humano sea

titular de la personalidad juridica.

El raspeto a |2 dignidad de la persona en su esencia ---los genes humanos-
significa respeto a la persona, la cual, puede ser considerada segun las
dimensionss orgdnicas, psiquicas y simbélicas. Estas tres dimensiones de la
dignidad humana son inherentes en la persona y deben ser valuadas sin precio y
sin edad. En el contexto internacional se ven los peligros de |a interpretacion de
la dignidad humana que concierne al derecho de no alterar {a herencia genética.
La dignidad no existe independiente del individuo. Si se asume que el gen
humano, incluyendo la informacion que contiens, es mas que un sustrato para la
existencia de la persona humana, entonces la libertad individual se convertiria en

el centro de la dignidad humana.128

No hay duda de |a necesidad de legisiar a futuro la proteccién inherente a
la dignidad y |a propia preocupacién de los individuos con respecto a su herencia

genética. La necesidad de una previa autorizacién para cualquier uso de

128 KNOPPERS, Bartha Maria, "Human dignty and genetic. heritage™ en Law Reforme Gommission of Canada, Protection of
Life Series, Ottawa, 1891. p. 30.



materiales genéticos o informacién es un paso importante para asegurar el
respeto a la dignidad humana en el contexto médico. Estos derechos serian una
herramienta poderosa para que !a dignidad de la persona sera respetada en el

drea de la genética humana,
b.4) Los embriones supernumerarios

En la fecundacién in vitro, los embriones son considerados como cosas por
lo que en los procesos, muchos no llegan a nacer y otros son destruldos. Se trata
de los embriones supernumerarios, es decir, de los embriones que no fue posible

implantarlos en el dtero de alguna mujer.

E! caso de los embriones que surgen en laboratorio muchas de las veces,
sino la mayoria, son destruidos pues no existe un destino final para ellos. Se les
considera como sobrantes y por ello son sometidos a técnicas de congelamiento a

altas temperaturas para lograr su supervivencia estacionada.

El congelamierito de embriones tiene por objeto crear reservas para el caso
en que algun intento de fecundar a la mujer fracase.'? De cualquier manera, si el
intento es exitoso, estos embriones pasan a un terreno sui generis para el mundo
juridico. Se entiende que estos embriones supernumerarios son sacrificados en
pro de alguno que liegara a nacer. Si el fin no justifica los medios, entendiéndose
como fin la procreacion, sen qué plano juridico se estd protegiendo a los otros
embriones? Otra cuestidn es si se deben implantar todos los embriones que
resulten de una fecundacion in vitro, y para el caso, determinar la responsabilidad
a los mismos, o bien, seguir permitiendo que los investigadores contindien

realizando précticas que muchas de las veces no tienen coma fin la procreacién.

123 CI. RIZZO, Gabriel Leonardo, op. ¢it. p. 87-69.
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Lisardo Novillo opina que

El ordenamiento jurldico posilivo no puede, pues, legitimar esta

técnica de procreacion, que por sf constituye un agravio a la dignidad

del ser recién concebido, porgus es manipulado, congelado,

sometido a experimentos y destruidos... por lo que es menester una

norma legal especlfica...haciendo extensiva la penalidad prevista

para el aborto a todos aquellos que con el fin de propagar la vida

artificialmente manipulen, congelen o destruyan embriones humanos

o hagan expenencias en ellos que no tengan como finalidad

salvaguardar la vida...La fecundacién in vitro es un procedimiento

lesivo...de la dignidad del nascifurus, que ademds se presta para

experiencias genélicas que pueden ser alentatorias a la

perdurabilidad de la especie humana.'®

Los embriones supernumerarios, es decir, |0s sobrantes, seran destruidos
porque no se desea continuar el desarrollo de la vida que ha sido congelada por
tiempo indefinido. No se debe permitir la conservacién de los embriones porque
implica la destruccion de los mismos cuando estos ya.no van a ser implantados en

el Utero de alguna mujer. Estos son sometidos a un sacrificio.

Se dice entonces que el aborto in vitro atenta contra la dignidad del ser
humano.'¥ Este aborto in vitrc se puede disminuir y mejor atn, eliminar, cuando
sdlo sean fecundados los 6vulos que se implantarédn, asi se podrian rescatar
todos los embriones que resultaren de la fecundacidn in vitro y no serfan
sacrificados. 132

Otro uso que se piensa hacer de los embriones sobrantes (o fetos) es para
el transplante de células u drganos con el fin de reparar y transplantarlos en
adultos (en el caso de diabetes y lesiones en las células de la piel) o bien las
células del embrién son transplantadas en el cerebro humano con el objeto de

curar la enfermedad del parkinson.!®

130 NOVILLO SARAVIA, Lisardo, op. crt. pp. 205, 206.

131 Cf. HARRIS, John, “Should we experiment on embryos7" irthrights, faw and ethics at the beginnings of life, Routledge,
Londres, 1890. p 86,

132 C{. RIZZO, Gabrie! Leonardo, op. ci. pp. 66-75.

133 HARRIS, John, op. e. p. 87,
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Cuando se tratd sobre la naturaleza juridica de los embriones, se reflexiono
sobre su situacién juridica. Se ha expuesto que los embriones son personas por
nacer, atin cuando por su propia naturaleza no sean viables. No se puede decir
que el embridn congelado sea un nondum concepli, es decir, que no esté ni
concebido ni nacido, porque el embridn existe como una realidad bioldgica.
Tampoco se puede decir que sea un nasciturus en el sentido literal de la palabra
porque no se encuantra en el Utero de la mujer.'3 Pero lo cierto es que el destino
de los embriones sobrantes o supernumerarios es alarmante. Estos son
congelados a temperaturas muy altas para tenerlos en un ambiente de
supervivencia estacionada que puede durar hasla diez afos o mas. Los
embriones supernumerarios son utilizados como reservas para los intentos de
implantacién de otros embriones. El éxito radica en lbgrar &l desarrollo de alguno
de ellos en el vientre de una mujer. Seguramente los embriones sobrantes seran
depositados en la basura o utilizados para experimentos. En cambio, los
embriones eliminados en el intento de implantacion en el Gtero materno, tuvieron

la suerte de ser los hijos deseados aun cuando no llegaron a nidificar,

En este caso se plantean situaciones que afectan e! derecho a la viday a
la dignidad del ser humano.!'3% Aun cuando no existe el derecho a obtener la vida
(a la creacién), se tiene el derecho a seguir siendo, porque no puede ser sujeto
de derechos el que no es creado;'¥pero el embritn es un ser que tiene vida y por

lo tanto es existente, al menos, para el mundo de la genética.

Se entiende que la dignidad de la persona toma como principio el respeto

que se debe dar a su origen substancial, es decir, al embri6n, el cual debe ser

34 Cf, LLEDO YAGUE, Francisco, "Acciones de filiacién” en Coleccién juridica-profesional, La ley, Segunda edicidn, Madrid,
1987, pp. 3245-246.

135 ANDORNO, Roberto L., op. eX. p. 14.

138 CUPIS, Adrianc de, op. cf. p. 868
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dignificado cuando se [e respeta en su informacién genética y su origen humano.
La dignidad de la persona va més alld de considerar si el embrién tiene o no
derecho a su nacimiento, lo que hace presuponer que para obtener ese derecho
es que ya tiene vida (aunque ésta dependa de su propia madre o algin otro
mecanismo).

Se debe prohibir juridicamente la congelacion de embriones y en
consecuencia la inseminacién post mortem. ¥ Si la bioética3®es el tratado de los
principios fundamentales del comportamiento humano, es necesario reflexionar si
realmente con las técnicas de procreacién asistida, se esta en pro de la

realizacién de actos que vayan busca del bien comin, 1%
c¢) Proteccion a los derechos humanos del embrién.

La dignidad de la persona parte de los derechos humanos, derechos
inherentes a la condicién humana, preexistentes y reconocidos por las leyes
positivas.'® Los derschos que derivan de la dignidad de! ser humano son
derechos que no fueron otorgados ni concedidos por un sistema legal, fueron
derechos declarados para que el ser humano, la persona, tuviera la libertad de
hacer defensa de su dignidad.'4!

Juan Pablo |l menciona que:

Toda persona es un fin en sf misma...La dignidad de la persona

puede ser prolegida sélo si la persona es considerada inviolable
dasde ef momento de la concepcion hasta su muerte natural.142

137 NOVILLO SARAVIA, Lisardo, op. c. p. 208.

138 Blos-vida; etos-ethika, moral.

139 Cf. VELAZCO SUAREZ, Manusl, Bioétics y derachos humanos, CNDH, México, 1832.p. 5.

140 Cf. HERVADA, Javier, Problamas qua uns nota ssencisl de los darechas humanos plantea a la fiosofls del derecho en
Persona y Daracho, Tomo. 1X, Pamplona, 1882, p. 244, en MIER Y TERAN, Salvador, op. cit. pp. 442, 443

141 El 20 de noviembre da 1059, la Asamblea General de Jas Naciones Unidas en la resolucién 1388 (XIV) proclams la
Declaracién de los Derechos del Nifto. ...ef niffo, por su fata de madurez fiskca y mental nacesta proleccidn y cuidados
especisles, inciuso la debida protaccidn lagal, tanlo antes como después de su nacimiento...

42 Juan Pablo i1, “Misién de la Universidad, Defender la dignidad de la persona humana® en L'osservators romano del 2 de |ulio
da 1989, Universidad de Upsala, Suecia, en BANCHIO, Ervique Cados, 0p. ci. p. 446.
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El crioalmacenamiento se puede prestar para experimentos genéticos que

atentan a la perdurabilidad de la especie humana.'®?
El Consejo de Europa en varias recomendaciones establece que el
embrion y el feto se deben beneficiar en lodas las circunstancias del
respeto debido a la dignidad humana considerando que desde la

fecundacién del évulo la vida humana se desarrolla de manera
continua. 14

c.1) Aspectos internacionales.

Dentro de los principios de las leyes internacionales de derechos humanos,
el tema de la dignidad humana y la herencia genética es de mucho interés en
relacién a la proteccién y uso que se de al material genético humano. La
Asamblea Parlamentaria del Consejo Europeo de 1982 fue la primera en situar la
nociér} de la dignidad de la persona humana especificamente en el contexto de la
ingenieria genética humana. Esta Asamblea consideré el derecho de heredar el
modelo genético que no debe ser artificialmente cambiado, protegiéndose el
derecho de la vida y la dignidad humana en los articulos 2 y 3 de la Convencion

Europea en Derechos Humanos. 14

En la recomendacion de 1982 sobre ingenieria genética, el Consejo
Europeo reconocié especificamente una excepcién a la recomendacion de
prohibicién general en la ingenieria genética humana. Esto fue para prevencién y

terapia donde era necesario una ‘demostracién cientifica y clara'. 146

143 NOVILLO SARAVIA, Lisardo, op. ¢, p. 206,

144 El Congreso de Viena de la Asociacién internacional de Derecho Penal de oclubre de 1989 opind que fa vida humana debla
sar protegida desde la fecundacion sin tomar en cuents Ia existencia de la personalidad en el embritn o que este posea o no
derechos flundamentales propios. Lo cuat surgid por of lemor que 84 estd orig poria i de

para fines no terapéuticos, fuera del claustio materno, que pi sU muerte; o las p sabre el
genoma humano o cédigo genético, susceplibles de ser hechas hasta la anidacidn. Cf. BARBERO SANTOS, Marina, “Ingenier(a
genédtica ¥ asistida; i politico les* en Derecho Penal y criminologla, Vol 13, No. 44, mayo-
agosto, Bogold, 1991. pp. 170, 171.

145 (1955) 213 U.N.T.5. 221 (Convencion Europea de Derechos Humanos).

148 Recomendacién 1100 aprobada en 1988 sobre el uso de embriones y fetos humanos.
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En 1986, de acuerdo a reportes nacionales se presentd la necesidad de
respetar los embriones humanos. La Asamblea procedié a la Recomendacion
1046 en el uso de embriones humanos y fetos para propdsitos de diagndstico,
terapia, ciencia, industria y comercio. Recomienda que los embriones humanos y
fetos deben ser tratados con el debido respeto a ta dignidad humana.'4?
Finalmente, en 1983, en la Recomendacién 1100 en el uso de embriones,
humanos y fetos para propdsitos de investigacion, la Asamblea Parlamentaria

reiterd su apoyo a las propuestas anteriores en aquellas recomendaciones.
¢.2) Resoluciones sobre el respeto a la herencia genética.

En un contexto médico, la tercera Asamblea de la Asociacién Mundial
Médica adopté el Cédigo Internacional de Etica Médica en 1949.14 La Asamblea
sostuvo que una de los deberes imperativos de los médicos es proveer servicios
compstentes "con compasion y respeto a Ia dignidad humana”. La Declaracién de
Lisboa respecto a los derechos de los pacientes habla del derecho a morir
dignamente. Los pardmetros como el del Consejo Internacional para
Organizaciones de las Ciencias Médicas (CIOMS) que siguieron de 1984 sobre la

- proteccion de los sujetos humanos se basa en la dignidad inherente a la persona

humana,

Esta Asamblea Parlamentaria, en sus recomendaciones de 1989, sostuvo

que debe existir un derecho de no alterar la herencia genética.*® Lo que se

147 Consejo de Eurcpa, P.A., Sesion 3, P1. Il, Texto adoptado, Recomendacidn 1046 (1866) en el Usa de Embriones Humanos

en Fetos para propéatios de Dlagnéstico, Terapia, Ciencia, Induslria y Cometcio, 8. 10

149 Eslo COdigo fus reimpreso en las Declaraciones Eticas Médicas (1984). Este C4digo s& basé en la Dectaracién de Glnebra

y revisado en la 35ava Asamblea de la Asociacion Mundial Médica. Cf. KNOPPERS, Bartha Maria, op. cit. p. 24.

149 Consejo Europeo, P.A,, Seccién 40, Pt 1)), Texto adoptado, Recomendacién 1100 (1989) en ef uso de embriones humanos y

fetos en Iinvestigacitn cientifica, 8 2: T en cuenta fa 834 (1982) del debale de la Asambiea del
* Consejo Parlamentario de Europs y sus propuestas pera fa aplicacién de la ingenlerfa gendlica en lu base a! respeto de I

herencia genética del ser humano, la cual no deberd ser chstacuiizada con Individuos, salvo para propdsitos de una clara y

clentifica preventiva y
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especificod en la recomendacion de 1981 es que este derecho perteneceria a las
‘futuras generaciones’, presumiendo a los menores ya concebidos pero no
nacidos, a los embriones in vitro o en congelacién y para aquellos menores atn

no concebidos.

También la Asamblea de! Parlamento de! Consejo de Europa recomendd
recientemente limites a los propdsitos de la experimentacion y terapia genética.
De este modo, la asamblea prohibiria las mas extremas posibilidades de
ingenieria genética tales como la clonacion de los individuos y las manipulaciones

genéticas no terapéuticas para propésitos de sexo o seleccion de raza:

embriones humanos ay fetos deben ser fratados en fodas las
circunstancias dentro del respelo debido a la dignidad humana. 1%

¢.3) La discriminacién racial.

No se trata de prohibir o permitir las nuevas técnicas de procreacion
asistida sino de establecer los limites de éstas para no sobrepasar 1a linea ética y
moral de la sociedad. El temor mas comdn que se presenta es aquel en el
cual se busca el perfeccionismo genético. Una politica de genocidio que tiene
como proposito atentar contra la “pureza racial'. Esta errénea division entre razas
0 naciones y bases geneéticas tiene su origen con la politica nazi de la Segunda
Guerra Mundial que consideré asociaciones entre el Holocausto y eugenesia y se
esperaba que e} ideal eugenético fuera puesto a descansar después de la

guerra.1s!

150 Recamendacién 1048 (1986) del Consejo de Europa, P. A, Sesivn 38, P4, 1), sobre of uso de embriones humanos y fetos
para propdsitos de diagndstico, terapia, ciencia, industia y comercio.
151 KNOPPERS, Bartha Mana, op. cf. p. 52.
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En los Estados Unidos en 1970'S?, siete estados promuigaron leyes
mandando el ocultamiento de la poblacién negra para la desaparicion celular de
estos rasges. Por lo menos en cinco de estos estados, las licencias de
matrimonio fueron negadas a aquellos que no quisieran paricipar. Una década
después, un banco de espermas establecido en California ofrece gametos de
*superior' calidad. Y en Canada, como en los Estados Unidos, algunas leyes de
este tipo no fueron abrogadas sino hasta finales de los afios 70. Una de las areas
sobre seleccion genética o perfeccionismo se ha debido formular en las

tecnologias de reproduccién.

Estas técnicas hacen posible y accesible el material genético humano en la
forma de gametos (6vulo y esperma) y embriones humanos. De conformidad con
todos aquellos reportes internacionales publicados hasta la fecha, un reciente
Proyecto de Trabajo de la Ley de Reforma de la Comisién de Canadd sugiere la
prohibicién a las més extremas maneras de experimentacién genética en

embrionas humanos.!5
c.4) El Cédigo de Nuremberg.

Al embrién se le debe hacer beneficiario de las consecuencias que son
tiradas por el Cddigo de Nuremberg'™ del respeto debido a los seres humanos.
En el articulo primero se establece que la persona interesada en contribuir en una
experimentacién debe aportar voluntariamente su consentimiento, es decir, debe

tener la total capacidad legal para ello.

152 ibidem pp. 53y 88.

153 Ley da Relorma de la Comisitn de Canadd, Crimenes conira ef fefo, Proyecto de Trabajo 58 (Ottawa: La Comisién 1889) y
Experimantacién biomédica que anvuoive & sujetos humanos, Proyecta de Trabajo 61 (Ottawa; La Comisién 1968).

164 Le Code de Nuremberg 1947.1987, Ethique médcals et drolts de homme, !a fabrique du corps humaine, Actes Sud et
INSERM, 1988, Paris, 1988, p. 41-42.
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Por otro lado, la persona que va a ser sometida, antes de aceptar, debe
conocer suficientemente la naturaleza, la duracién y el objeto como las
consecuencias o resultados de los experimentes a realizarse en ella, con el objeto

de que pueda mesurar su decision.

Este primer ariculo marca la total desventaja a la que el embrién es
sometido puesto que al carecer de voluntad propia o capacidad legal, se le
considera como un objeto propic de fa ciencia y no como un sujeto digno de
respeto cientifico. Se debe decidir en funcién de! interés, no de la raza humana

pero si del embrién por si mismo. 15

155 CASTELL), MireSe D,, op. oX. p. 25.
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CAPITULO SEGUNDO
I. La procreacién asistida in vivo,

a) Presentaclon del tema,

La procreacion asistida es una técnica utilizada por ta medicina para
auxiliar a parejas estériles o infértiles que desean tener hijos y que por razén de
algun impedimento natural no les es posible engendrarlos. Esta técnica no viene
a sustituir la naturaleza del hombre sino facilitar y vencer algunas deficiencias que

el cuerpo humano sufre.

Los trdmites administrativos y burocréticos para la adopcién de menores
son ofra razén por la cual las parejas han preferido recurrir a la procreacién
asistida, ademds de a posibilidad que ésta ofrece de poder tener una verdadera
descendencia sanguinea ya que algunas personas también temen de las
enfermedades que los menores padezcan como serfa el caso del SIDA y de ctras
enfermedades transmisibles. La procreacion asistida busca condiciones dptimas

para ¢! desarrollo embrionario.

Sin embargo los problemas reales que se plantean son de tipo ético y
moral cuando los avances tecnolégicos y cientificos han ido més alla del auxilio a
la procreacién en los seres humanos y se han rebasado limites que vulneran a la
dignidad humana. En este sentido pusde decirse que la procreacién asistida no

ha cumplido su funcion.
a.f) La inseminacion artificial.

La inseminacion artificial tiene como finalidad ayudar a parejas estériles e

infértiles que no pueden tener hijos y los desean, o bien, sustituir en algin

69



momento las condicionas naturales para que el desarrolio embrionario sea mas
éptimo.
La inseminacion artificial es un método o artificio distinto de los

usados por la naturaleza para lograr introducir el esperma en el
interior de los drganos genitales de la mujer.!

También se opina que a esta préctica se le debe denominar “procreacién
asistida" porque su finalidad es lograr asistir la fecundacion cuando ésta no es
posible por medios naturales como lo seria en la relacion sexual.2

Lo que se busca es facilitar el encuentro de los espermatozoides con el
évulo y lograr que éste se fecunde.? Este método se utiliza para incorporar el
semen en el interior del canal genital femenino por medios distintos de la
eyaculacion intrevaginal. Como no existe encuentro. sexual (cépula o coito), es
decir, no se da la eyaculacién intravaginal, se dice que es una reproduccion
asexual.4 S§in embargo, sin la necesidad de conjuncién carnal, se da la unién de

dos células germinales procedentes de un hombre y una mujer. $

El hombre deposita sus espermas en un banco, los cuales seran
esterilizados para utilizarlos cuando éste desee procrear. La inseminacion
artificial como técnica de reproduccién artificial permite que el semen pueda.ser
fecundado mucho tiempo después de su eyaculacién por congelamiento.
Posteriormente es introducido en el canal vaginal, en el tere o las trompas de
Falopio durante el periodo fértil del ciclo ovérico de la mujer cuando es factible

que se produzca la fecundacién del dvulo maduro.

1 SOTO LAMADRID, Miguel Angel Biogenétice, fiacidn y defto (la artificial y la i gendtica ante ol
darecho), ASTREA. Buenos Aires, 1990.p. 19.

2 C1LVIDAL MARTINEZ, Jaime, Las nuevss formas de reproduccidn humana, Editorial Clvitas S A., Madrid, 1888. p. 119.

3 Cf. NAVARRO, Sanliago, CMF Rvdo, Problemas médicos-morales. COCULSA. Madrid, 1954, p. 249, HAGGARD, Howard, Ef
médico en la historla. Sudamérica, Buenos Aires, 1943, p 360, RAMBAUD, Raymond, ET drame humano en la inserminacién
artificial, 1953. p. 14. CI. GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. &/ patrimonlo. Ed. Porria, Tercera edicién, México, 1890. pp.
495-503.

4idem.

5 SOTO LA MADRID, Miguel Angal, op. oft. p. 20.
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a,2) Antecedentes de la inseminacién artificial.

Los primeros antecedentes que se tienen sobre el uso de técnicas
especiales para la procreacion asistida se encueniran a nivel de animales. En
1322 un jeque arabe colocd una esponja en la vagina de una yegua en celo y asi
fecundd a sus yeguas con semen de caballos. En el siglo XVII Malphigui y
Bieffiena realizan experimentos en gusanos de seda y en el siglo XVIil Jacobi y

Welthein logran Ia fecundacion artificial de huevos de peces.®

En el afto de 1462, Juana de Portugal, esposa de Enrique [V de Castilla, se
dice fue inseminada artificiaimente dando a luz a “Juana la beltraneja’. No existen
pruebas definitivas al respecto. En 1799 el escocés John Hunter logra, en una
mujer, la primera inseminacion artificial que se tiene certeza. En 1868 la "Abeja
Médica*, revista médica dedicada a la divulgacién cientifica, da cuenta de diez
casos en donde la inseminacién arificial se practicd con éxito. En 1911,
Roelheder da parte de 65 experimentos de los cuales 31 resultaron positivos. En
1842, Seymour y Koerner interrogaron a treinta mil médicos en los Estados
Unidos de América y lograron saber de 9,489 embarazos logrados por medios

artificiales.”

a.3) Principales causas por las que se realiza la inseminacién artificial.

Es una medida preventiva cuando el riesgo atenta la fertilidad masculina a
causa de tratamientos agresivos, o bien, como medida paliativa cuando existen

malformaciones organicas o secuelas neuroldgicas.

Existen varias causas que dan origen al uso de este método como son:

6 Cf. CARDENAS QUIROS, Corlos, Segun Vottay en "Algunas acerca de la arificlal y la
focundacidn extrautering en Deracho, Pontificis Universidad Catélica del Perd. N* 42, Lima, 1988. pp. 12, 13.
7 C1. NAVARRO, Santiago, op. o, p. 14, en GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emmesio, op. o, pp. 485-503.
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- la esterilidad (en personas afectadas de origen inmunolégico o
bien, se haya originado en un tratamiento quimico o radioterapeutico
o en forma accidental y han dejado previamente su semen

congelado en un "banco o a‘epésito‘).8

- la falta de semen apropiado (en varones oligoostenospérmicos, es
decir, hombres cuyo liquido seminal contiene un bajo nimerc de
espermatozoides y de reducida mortalidad o puede darse el caso
que un hombre padezca de azoospermia, es decir, que no produce

espermatozoides o padece de espermatismo)®
- existencia de malformaciones genitales (en

sujetos con problemas anatomicos o sexoldgicos que les impide
realizar adecuadamente el acto sexual -sobre las epispadias del
varén y a las anomallas vaginales de la mujer, es decir, de

impotencia del hombre o vaginismo en la mujer-),
- anormalidades cromosémicas,

- incompatibilidad de RH,

- trastornos enddcrinos o del metabolismo,

- aplasia ovérica,

- atresias vaginales que impiden !a introduccion

adecuada del pene."®

8C1. SOTO LAMADRID, Miguel, op. cit. p. 24.
9 tbider, p. 25,
10 C1. CARDENAS QUIROS, Carios, 0p, 6., p. 15.
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La inseminacién efectuada con el esperma del marido o del concubino
corresponde a la necesidad de engendrar y que ésta no es posible por la
hipofertilidad del hombre o por la esterilidad que se le detectd después de un
tratamiento de quimioterapia.!' En el caso de las mujeres no estériles cuando
presentan problemas enddcrinos o del metabolismo que originan secresiones
vaginales que neutralizan fos espermatozoides. 2

b) Clasificacién de la inseminacién artificial segtin los sujetos que
intervienen.

La inseminacion artificial se presenta como homéloga o heterdloga. En el
caso de la inseminacién homdloga, ésta puede realizarse infer vivaos o post
mortem. Respecto a la inseminacion heterdloga pueden presentarse varias
situaciones como son el caso de la inseminacién por conveniencia y la

inseminacién confusa o mixta.

b.1) Inseminacién artificial homdloga.

La inseminacién artificial homdloga (IAC inseminacidn artificial-conyuge)
consiste en que los componantes genéticos -Ovulo y esparmatozoide fértil- existen
en el marido y la mujer: la inseminacién durica facilita el encuentro para lograr la
fecundacion.’® En el primer caso (IAC) se trata del semen que pertenece al

marido y que es introducido en el ttero de la esposa.
b.2) Inseminacidn artificial heteréloga.

La inseminacién artificial heterdloga (inseminacion artificial-donante)

consiste en que uno de los componentes genéticos de la fecundacion -espsrma

11 Cf. RUBELLIN-DEVICHL, J: line, “Les procré : ¢lat des questions™, Revue Trimastrisle de Droit civi, 86,
adm. 3, Parls, 1697, p. 461,

12 Cf. ZANNON!, Eduardo, artficialy ASTREA, Buenos Alres, 1978, p. 43.

13 ibidorn, p. 44,
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fértil- esta ausente, falta. La inseminacion lo aporta, lo introduce ‘desde fuera'.14
La inseminacién artificiat ‘heterdloga (IAD)'* se realiza con el esperma de un
tercero, @s un remedio a la esterilidad de la pareja o a la presuncién de una

enfermedad genética que de origen a un menor anormal,

Esta inseminacién rompe el principio de la presuncion junis tantum de la
paternidad del marido (paler is est quem iustae nuptiae demonstrant, Paulo). El
prasupuesto biolégico desaparece cuando genéticamente el hijo concebido es de

un tercero.!8

Es en los afios 50 donde se toman las primeras decisiones de
jurisprudencia respecto a esta materia. El cuestionamiento se basaba en la
existencia o no del adulterio,'” por ello, es necesario ;?I consentimiento'® tanto del
cdnyuge o cancubino como el de la mujer para ser inseminada con el semen de

otro.1?

La voluntad procreacional es del marido (o concubino) y no del donante del
semen dado que éste lo proporciona de manera impersonal. Se debe proteger a
la mujer y al menor de un posible desconocimiento de paternidad por parte del
cdnyuge una vez que con anterioridad haya manifestado su voluntad para aplicar

la inseminacidn heterdloga a su mujer.

14 ibidem, pp. 30, 31.

15 En la inseminacidn artificlal donante, el concepto "heteréloga’ 3 poco preciso en s biologla dado que no se trata de una
insemlnacién entre especles dislintas como serla el caso de un intento de hibridacidn entre nuestra especie y el chimpancé, sino
que se trata de un elemento 2jeno & matrmonic o concubinato come opckdn para conservar y asegurar la especie, Cl, SOTO
LAMADRID, Miguel, op. cft. p. 22.

16 CI. ZANNONI, Eduardo, op. cff. p.32.

17 C1. LO, Marls Leonarda, "Observaciones con respecto al caso Parpalab en Revista da Derecho C

No. 1, Bruselas, 1885.p. 107.

18 “El consentimiento es el nicleo habilitante de esta praclica...supone cierio amparo legal para el acultativo en el supuesto que
of proceso tuviera que ser visto en los Tribunales de Justicia®, Cf, VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. ¢f. p. 131.

18 "Tendria clerto apoyo legal el hecho de haber reunido s de lodos los salvo e hijo,

Pero habria clerta responsabilidad frente al hijo, sl ¢ Equipo Médico destruye todas las pruebas de la identidad del donante, o
mezcla semen de distinta procedencia, con ko que puede hacerse imposible la identificacién de aquér, Cf, VIDAL MARTINEZ,
Jaime, op. ct. p. 121.
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Se presentan dos situaciones muy distintas entre ellas para aplicacién de
esta técnica: la inseminacién como remedio a la esterilidad de una pareja o la

inseminacién de conveniencia.?

c) Modatidades de la inseminacién artificial homdloga.

Estas se presentan cuando la inseminacion artificial homdloga es

realizada inter vivos o post mortem.

c.1) Inseminacion arficial homéloga inter vivos.

No presenta problemas éticos dado que se. realiza con el esperma del
esposo o del concubino; el hijo esta jurfdica y biolégicamente relacionado con su
padre y madre.? E|l problema ético que se presenta es respecto a la
transformacion de la naturaleza para poder concebir. La iglesia Catdlica expresé
en 1949 la desaprobacion del uso de métodos no naturales donde el Papa Pio Xll,
en un discurso para médicos catélicos dijo:

...Es superfluo observar que el elemento activo (de la fecundacién)

no puede ser_jamés procurado licitamente por actos contra la

naturaleza". En 1951 confirma lo dicho agregando que "el acto

conyugal en su estructura nalural, es una accién personal, una
cooperacién simultdnea e inmediata de los cdnyuges...El acto
conyugal ordenado y querido por la naturaleza, es una cooperacion
personal a la que los esposos, al contraer matrimonio, se olorgan

mutuamente el derecho? es decir, que las funciones organico-
sexuales en el matrimonio son inseparables.

Se dan tres situaciones en el esposo o conyuge que lo imposibilitan para
poder procrear: la impotencia, la esterilidad o ambas. Si éste es impotente pero
no estéril y ha accedido en la extraccién de su semen para ser practicada la

inseminacion, entonces, se le acreditara ia paternidad. Sin embargo, se afecta el

20 Cf. RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline, op. et p. 642.
21 jbidem, p. 461,
22 CI. ZANNONI, Eduardo, op. c#. pp. 45, 48.
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principio de la presuncién de la paternidad legitima que recae en la pareja de la

mujer que concibi6d al hijo.

Si uno de los fines del matrimonio, ademés de la procreacién, es el
mantener relaciones sexuales exclusivas entre los cényuges (o concubinos)
puede darse el caso en que el marido desconozea la paternidad del menor por
razén de impedimento material para mantener relaciones sexuales con su esposa
durante el periodo legal de la concepcién. En este casc la esposa puede
acreditar que la fecundacién se obtuvo mediante inseminacidn artificial con
esperma del marido,? aun cuando haya sido alegada, por parte del esposo, la

imposibilidad material de cohabitar con su mujer.

El articulo 325 del Cédigo Civil menciona que el marido puede desconocer
a los hijos cuando demuestre que durante los primeros ciento veinte dias de los
trecientos que precedieron al nacimiento, le fue fisicamente imposible tener
acceso carnal con su mujer. Quiz& habrla que agregar una excepcion a éste
articulo cuando el hecho que demuestra ese impedimento haya sido superado

mediante la inseminacidn artificial o cualquier otro procedimiento.

¢.2) Inseminacién artificial homdloga reallzada post mortem.

Se presenta cuande la mujer desea ser inseminada con e! semen de su
pareja después de la muerte de éste gracias al depdsito de espermas que se
realizd con anterioridad y de la fecundacion in vitro con el dvulo conservado de la
mujer y el semen de su pareja, después de que ella muere2* La préclica se
desea con mayor frecuencia cuando muere el hombre y la mujer ha quedado sola

y sin descendencia de su pareja. En estos casos, la mujer quiere ser inseminada

23 fhidemn, p. 3.
24 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., La familla en of Dorscho, relsclones Juridicas patemo fliales, Segunda edicién, Pormua,
México, 1990. p. 26.
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o fecundada con el semen de su esposo o concubino cuando aquel en vida dejo

en un banco de semen congelado la informacién genética de su persona.z®

La certeza de un hecho natural se convertiria en algo totalmente ambiguo.
En consecuencia, los alcances de la filiacién serian olros pues se abriria la
posibiidad de extender el término de los trescientos dias posteriores a la
disolucion del matrimonio para estimar que el nacimiento de un menor, en este

caso, pueda ser considerado como hijo de sus progenitores.

Donde la inseminacion artificial post mortem no procede, simplements
implicaria la destruccion del material genético en el momento del fallecimiento del
marido. Quiza la viuda podria pedir la recuperacion de ese material o bien donarlo
para casos de parejas que lo requirieran. En este sentido, el derecho se
mantendria estable y clara en sus preceptos. No habria cambios esenciales en la
normatividad ni en los conceptos. Mas adelante se tratard el precedente de este
tipo de inseminacion con el conocido caso Parpalaix.

d) Modalidades de la inseminacién artificial heteréloga.

Se presentan dos variantes como grados de intervencion de terceros con la

inseminacién por conveniencia o la inseminacién confusa o mixta.

d.1) Inseminacién artificial de conveniencla,

Se le Hlama inseminacién adificlal de convenfencia aquella que reclama la
mujer que no desea un padre para su hijo. La idea planteada es el rechazo al

rompimiento de los esquemas patriarcales de la familia sin tener en cuenta el

25 En sigunas sitvaciones ef marido uvo 1a precaucion de almacenar su semen en el caso de que sufriera aiguna operackdn
quirirgica y quedara estéril. Sin embargo, después de su fallecimiento habrla que Interpretar 1a intencién que tuvo de ulilizar
€303 elemenlos para 1a inseminacién arificial de su espasa. Cf. VILLENA CUADRQOS, F., “Sobre la inseminacién post.moitem”
en Revista ! de Deracho C No. 2, Bruselas, 1085, p. 65,
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derecho a la maternidad. En este sentido, concebir una familia monoparental
cambia la imagen que se ha tenido sobre |a integracion familiar. Por consiguiente,
ello implicaria un giro y una diferente vision de los esquemas sociales donde la
presencia de un padre ha servido para consolidar un concepto de familia y de

sociedad.

Recientemente las mujeres, en parlicular las solteras, desean ia
maternidad y reclaman por el proceso de ser inseminadas, Pero “en materia de
procreacién asistida el primer principio a respetar es ayudar a parejas estériles' y
no se permite la inseminacion de la madre soltera por respetar el derecho del
menor a tener sus dos padres, #®lo que significa la idea de un rechazo a la familia

monoparentai.

Generalmente en Europa es deseada esta variante por parejas de

lesbianas.

En Esparia se ha propugnado el derecho de la mujer sola a ser inseminada
artificialmente, incluso con cargo a los presupuestos de la Seguridad Social.?’ En
Francia, la mayoria de especialistas de la infancia, consideran que no es
admisible ayudar a una mujer que desea, sean cuales sean los motivos, crear‘una
familia monopaternal. La madre daria nacimiento & un ‘medio huérfano' que no
tendria mas parientes que los de su madre si ésta fallece y si no existieren, se
tendria que recurrir a un centro de asistencia para menores.

Lledd Yaglie opina que solo las parejas casadas deber{an ser beneficiadas
por este tipo de técnicas para mantener la estabilidad que institucional, formal y

objetivamente comporta el vinculo conyugal. 2

26 CI. RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline, op. cf pp. 464.65.

27 Cf. VIDAL MARTINEZ, Jalmie, op. cif. p. 147.

28 Cf. Lieds YagOe, en 1 ponencla "La genética actual y el Derecho de familia, Tapia, octubre 1987, en VIDAL MARTINEZ,
Jaime, op. ¢, p. 126.
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Aproximadamente se estima que 300,000 nifios han nacido bajo esta
concepcidn y 30,000 mas son esperados cada afio. En 1987 aproximadamente

172,000 mujeres experimentaron la inseminacion arificial.28
d.2) Inseminacién artificial mixta o confusa.

Una tercera variante, que en realidad se onsidera dentro del la misma
inseminacién heterdloga dada la presencia del elemento externo que es donado,
es la inseminacion artificial confusa, mixta o combinada. En esta categoria se
hace {a mezcla de espermas de dos 6 mas personas, es decir, del conyuge o

concubino de la mujer a inseminar y de uno o varios donantes.

En este caso, se utiliza una mezcla de espermatozoides de dos o mds
personas, usualmente del marido o cényuge de la mujer que va a ser inseminada

y de uno o varios donantes.3

El objelc es dar mayor legalidad a esta practica dado que abre la
posibilidad a la pareja de la mujer de considerarse el padre del hijo, o suponer
que tal vez lo sea¥. La figura del donante es decisiva ya que al aplicar esta
modalidad se tuvo certeza de que los espermatozoides del marido no eran lo
suficientemente fértiles; perc una vez combinados con los de un donador, se da la

esperanza de la concepcién con alguno de ellos.

El problema que surgen con estas précticas es en el caso psicologico; el
hijo estaria interesado en investigar -si se entera de la heteroinseminacion- la

identidad del padre genético. Las mujeres inseminadas lo han intentado cuando a

20 Cf, GORDON, Linda, Woman's body. woman's right, birth conltrol in America, Penguin Books, New York, 1990. p. 464,
30 C1. SOTO LAMADRID, Miguel, op. ¢it. pp. 22, 23
31 idem.
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veces se mezcla el semen de varios hombres o se procura por todos los medios el

anonimato del donador.

El principal objslivo es ofrecer a éste ultimo la ilusidn de que quizds
uno de sus propios espermatozoides sea el que fertilice el huevo,3?

e) Procedimientos para realizar la inseminacién artificial,

Se conoce la existencia de bancos de conservacién de esperma humano, y

de embriones, o que se conoce como crioalmacenamiento.
e.1) Conservacion del esperma por congelacién.

E! esperma se conserva en hidrégeno liguido. Se selecciona el esperma
para que sea diluido en un medio crioprotector variable. Después de 30 minutos
se acondiciona en laminillas cerradas de 0.25 m, las que se cierran por el polvo
de albumina y se les numera con un solo color. Las laminillas se colocan
verticalmente en un contenedor de hidrégeno liquido a -1960 C. Para que esto se
pueda llevar a cabo, es necesario que en la prueba de descongelacién haya por
lo menes un 20% de espermatozoides méviles en trayecto directo en el esperma

descongslado.®
e.2) Centros de conservacion de esperma humano (CECOS).

En Francia existen veinte Centros de Estudios de Conservacion del
esperma humano (CECOS) creados desde 1973 gque utilizan exclusivamente
esperma congelado. Esta practica es utilizada por ciertos paises como Suecia y

Canada porque |a tasa de éxito es mayor.® En Espaiia, en la Proposicién de Ley

32 ibidem, p. 27.

33 CI. SHERMAN, "Interé! de la congdlation du sperme en vue d1AC", Compt dus du pramier sur
AC ot hypofortitd mascuine. Bordeaux 8-7, mayo, 1978, p. 132 en HEELEIN, Susanne, Contrtbucién &f estudio de /s
inseminacion artificial con esperms del cényuge, UNAM, México, 1891.p. 22,

34 Cf. RUBELLIN-DEVICHI, op. ci. p. 461.
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publicada en el Boletin Oficial del Parlamento de Cataluiia, en el articulo 10
establece que el semen podrd crioconservarse en Bancos de gametos
autorizados durante un tiempo méaximo de cinco afios. No asf los évulos con fines
de reproduccion asistida, en tanto no haya suficientes garantias sobre su

viabilidad después de su congelacion.3s

Se tiene conocimiento de estos centros desde 1943 en los Estados Unidos
de Norteamérica que utilizaron el esperma fresco o conservado por un tiempo
corto. Actualmente se considera que es mas ventajoso tener semen congelado

que semen fresco por las siguientes razones:

1. mayor disposicién de semen en caso de ausencia de donante,

2. tiempo suficiente para analizar las muestras y asl poder
seleccionar el sexo del hijo,

3. almacenamiento, acumulacién y concentracién de muchas
muestras del marido para poder incrementar el numero de
espermatozoides progresivamente méviles,

4. tratamientos in vitro de esperma de baja calidad que pueda ser
utilizado en  inseminaciones  ariificiales  adecuadamente
sincronizadas,

5. preservacion de semen antes de una vasectomia o antes de una
terapia quirtirgica, quimica o radiolégica por problemas de cancer,

un examen microbiologico del semen para detectar
enfermedades que se transmiten por via sexual.3®

6.3) El caso Parpalaix,

Se dio el conocido caso Parpalaix de 1a viuda francesa, Corinne Parpalaix,
quien solicitd judicialmente que se le devolviera el esperma congelado de su
marido Alain, muerto en 1983 de cancer en los testiculos.3 Demandd a los
CECOS por no haber sido inseminada con et semen depositado por su marido

fallecido.3® A consecuencia de ello, en 1984, el Tribunal de Grande Instance de

35 CI. VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. ci.. p. 130.

36 CL ZIPORYN, Terra, “Inquietudes médico sociales sobre la reproduccién humana adificial”, Revista Chidena de Derecho, Vol.
13. No. 2, Santiago, 1986. p. 260,

37 C1. CARDENDAS, Carics, op. ¢f. p. 20.

38 Cf. VIDAL MARTINEZ, Jalme, op. cit. p. 147,
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Crétsil resolvié favorablemente la solicitud. Se practicé la inseminacién pero no

habfan suficientes espermatozoides para que ella lograra el embarazo.

La dacisién consistié en restituir el esperma porque la naturaleza juridica
de los acuerdos entre el sefior Parpalaix y el CECOS eran licitos y la "cosa” no
era destinada al comercio; sino que la secrecién que contenia el germen de la
vida era destinada a la procreacidn humana.3@ El criterio del Tribunal establecid
que el contrato habia creads en CECOS una obligacién de conservacion y de
restitucion del donante, o de entrega a aquella persona para quien el esperma

estaba destinado y que

...ni las condiciones de conservacién o de entrega del esperma de un
marido fallecido, ni la inseminacién de su viuda estdn prohibidas, ni
siquiera organizadas por un texto legislativo o reglamentario. Por otra
parte, estas no conlrarian el derecho nalural ya que uno de los fings
del matrimonio es la procreacidn...®

Finalmente el Tribuna! que resolvid la situacién de la sefiora Parpalaix
decidid no permitir dicha préctica y consideré que no era apropiado permitir que
las viudas fueran inseminadas con el semen de sus esposos fallecidos.

Existe una ley australiana que autoriza la inseminacidn post mortem hasta
el sexto mes después de la muerte del cényuge, pero que no es admitida en la ley

sueca entrada en vigor del 10. de marzo de 1985.4

Afortunadamente son escasas este tipo de situaciones donde las mujeres
desean concebir hijos de personas fallecidas. Los problemas juridicos que se
presentarfan de la inseminacion artificial homdloga post mortem es la concepcién

ylo nacimienta del hijo después de la muerte del marido.

39 CI. LOI, Marla Leonarda, op. cit. p. 102.
40 ibidem, p. 103,
41 ibidem, pp. 106, 109.
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Este precedente es un ejemplo de los alcances a los que se puede llegar

con el uso de estas nuevas formas de asistir la procreacion.

CECOS ha atendido a las madres mediante tratamiento psicologico para
desaparecer en ellas el deseo de hacerse inseminar, aspecto que ha logrado que
las demandas presentadas contra dicho Centro hayan disminuido o no sido
continuadas.4? La decisién de los tribunales franceses en estos casos es de

obligar a los Centros la devolucion del esperma a la viuda.®

La proposicion de Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida admitia en
su articulo 10,8 la inseminacién intracorporal homéloga en los gametos o pre-
embriones para ser utilizados post morfem de uno de los miembros en el
supuesto que la pareja fallecida de la mujer hubiere consentido por escritura
publica o testamento que su material reproductor pudiera ser utilizado en los seis
meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer, tal generacidn
produciria los efectos legales que derivan de la filiacion matrimonial. No en otro

caso.#

El Comité Ad hoc de expertos en bioética (CAHBI-AD HOC) no recomienda
la utilizacién de gametos de personas muertas para fines de procreabién

artificial. 43
f) Requisitos para realizar la inseminacion artificial.

En Francia, CECOS, establece ciertos requisitos para poder donar

espermatozoides. Entre los cuales se encuentran la gratuidad de la donacién,

42Ct RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline. op ¢it. p. 642,

43 Ct. VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. cit. p. 130

44 Cf. BARBERO SANTOS, Marino, "Ingenieria gendtica y 1 asislida: polltico
Derecho Panal y Criminologla, Vol 13, No. 44, mayo-agosto, Bogotd, 1991. p. 179.

45 Ct, BARRAGAN, Palricia, “La reproduccién humana asistida: marco juridico”, JUS, Ne. 3, diciembre, Durango, México, 1891,
p.4
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limites de la donacién de gamelos, antecedentes sanguineos o clinicos del

donador, el secreto de la donacién.

f.1) La gratuidad en la donacién,

La donacién del esperma es un don de ‘pareja a pareja’, 1a gratuidad es la
regla porque permite respetar el principio en que el cuerpo humano est4 fuera del
comercio®, Establece que las fuerzas genéticas no pueden ser objeto de algin
contrato (por lo que la donacion excluye toda idea de ser remunerada). Es por ello
que el sistema para oblener semen consiste en que los interesados deben
persuadir a algunos amigos para que hagan una donacién al banco de esperma y

asi evitar el riesgo de tener pocos donantes. 4

En Espafia se abonan pequefas cantidades de dinero que podrian
estimarse como la manera de compensar gastos, y que se justifican con el
depdsito que se hace para cubrir la crioconservacion. 8
£.2) Historial clinico del donador.

Otro requisito, ademds de ia gratuidad de la donacion®, es que los

donadores no deben disimular u ocultar, cualesquiera que fueren, sus

48 Un articulo publicado por la Prensa Asoclada en The News Worid del 27 de marzo de 1992, dice que el gobiame francés,
enfrentando cuestiones élicas dervadas de los avances médicos, ha establecido un cddigo que resiringe 18 Inseminacién
aritificlal heterdloga y prohibe 1a venta de drgancs. Sdio se permite que por medio de la Corte se hagan pruebas gendticas para
determinar los progenitores de una persona. Se considera que la propuesta de estas reglas s de kb ms clara y avanzado por
slguna nacién respecto a la &tica blomédica. El diario Libertation comenta que estas normas definirdn Ia felacién entre ciencia,
mortl y filosofia para fodalecet la proteccion del individuo. Este cédigo, se espera, prohibird “cualquiat operaciéh que envuelva al
cuerpo humano o un producto de éste en casos en que a ley no establezca Yo contraric’.

47 Cf. Warnok Repart, punto 4.27 en BOZA, Beatriz, "Los adetantos de s clencia y ia permeatiiidad del derecho: reflexlones en
torno a la reproduccién humana asistida” en Darecho, No. 45, diciembre, Lima, 1931, p. 25.

48 C1. VIDAL MARTINEZ, Jalme, op. cit. pp. 128, 130.

49 Solo La Madrid plantea sl estas sustancias pueden estar en el comeiclo, es dcir, st puedan transmiticse por via gratuita u
nnerosa, ya que 'estar ¢n el comercio' no &3 un témine mercantiista, sino que hacer referencia at tréfico juridico, a la posbitidad
de qua una cosa emigre de un patrimonio a ctro.. Por fo que loca a los gamelos y, con et debldo respeto, 4 los embriones
humanes separados del arganismo, no existe ningin impedimento flsico para que los particulares se apropien de elles. Su
naturaleza na impide, pues, que estén en el comedtio..L 48 legislaciones sobre trasplantes que s&lo permiten la cesién gratuita de
estos en realidad estdn permi sunque en forma restringlda, el comercto jurldico de estas plezas y lejidos
anattmicos; prohiben su venta, es decir, ks declaran [nstransmisibles por vis onerosa, pero no impiden realmente su
comerclabllidad, puesto que fa donacién es una foma de transmisién juidica, y todos sabemos que sdlo pueden donarse las
cosas que forman parls de nuestro patrimonio™. CI. SOTO LAMADRID, Miguel, op. ¢if. p. 288.
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antecedentes. Los donadores deben ser casados® y padres de familia para evitar

los casos de donacidn de aquellos que desean s6lo comprobar su fecundidad.

f.3) Limite de donacién de espermas de un mismo donador.

En principio, los espermas de un mismo donador sélo pueden ser utilizados
para cinco embarazos con el fin de evitar riesgos de consanguinidads' ya que un
solo donador podria engendrar 156 hijos cada afio. Se dio el caso de un médico
residente de la Universidad de Georgetown que doné esperma para fecundar a 33

mujeres en el Distrito de Columbia.

La Sociedad Norteamericana de Fertilidad fija un limite de 15 hijos por
donante en embarazos con alumbramiento exitoso en todo el Estado; pero sblo se
aceptan 5 donaciones de un mismo donador de esperma en una misma localidad
pequenia. El objeto es evitar postericres relaciones consanguineas, es decir, entre

medios hermanos.

f.4) El secreto de la donacidn.

Actualmente se debate sobre la cuestion del secreto. Por un lado se
piensa que para poder ayudar en la integracién familiar de las personas que se
someten a la inseminacién artificial, o mas adscuado tanto para la pareja como
para ei menor, es desconocer cualquier dato sobre la persona que hizo la
donacién del material genético. Pero por otro lado, se considera que es muy
importante para esa familia que se esta integrando, tener conocimientos respecto
al historial clinico del donador, pues de esta forma se podrian tomar decisiones y

tener control médico de aquellas enfermedades que son hereditarias.

50 En Espafia la Gnica consecuencia adicional que se puede aadir a la situacién de casado del donante, cuando no contaba con
¢l consentimiento del cényuge, era su apreciacion como violackn grave de deberes conyugales, y, por ende, causa de
separacién. Cf. VIDAL MARTINEZ, Jaime op. cit. p. 124.

51 CL. RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline op. oif. p. 462,
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Se plantea que el secreto es una construccion ad hoc que se aparta de la

normativa vigente en relacién con 1a proteccion de la intimidad de las personas.52

En Suecia, una ley del 1° de marzo de 1985, decide que los donadores de
espermas sean mencionados en los documentos administrativos para que los
menores nacidos por este método tengan acceso, si lo desean, a su mayoria de
edad. Con esto se pretende que cada uno conozca sus origenes sin importar la
rareza de los donadores o bien, que el conocimiento de! donador avude a la
medicina preventiva y permita cuidar y curar la predisposicién a enfermedades del'

menor a nacer.

Los psicdlogos que trabajan en CECOS consideran prudente no decir al
hijo la verdadera identidad del donador; pero revelar progresivamente respuestas
sélo a las preguntas que él haga para que ame a su padre social como si fuera su

padre biolégico.
f.5) El consentimiento de la pareja.

Son criterios sobre el reconocimiento y la impugnacion de la paternidad del
hijo nacido mediante la inseminacién aritificial heterdloga. Por un lado existe la
postura sobre Ia legitimidad del hijo que nace de la inseminacién artificial dentro
del matrimonio o concubinato, cuando éste existe; y por otro lado, la postura de
la impugnacién y no reconocimiento de ese hijo como legitimoe cuando no hubo e}

previo consentimiento del hombre para que se realizara dicha practica,

CECOS considera que el consentimiento del padre es importante para
poder llevar a cabo la inseminacién. Exige que la pareja que desea ser

inseminada sea casada porque en caso de desconocimiento de la paternidad el

52 CI. VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. ¢it, p. 134,

86



marido puede hacerlo en el término de seis meses, mientras que el concubino

puede declarar su desconocimiento durante los diez afios.5?

En Argentina la tnica manera en que el marido puede ejercer acciones
para desconocer la paternidad es cuando la inseminacién heterdloga ha sido
practicada sin su consentimiento aun cuando hubiera la posibilidad material de
tener relaciones sexuales en el periodo legal de ia concepcion. 54

En el Derecho espafiol vigente, los hijos habidos por mujer casada se
atribuyen en principio al marido. El marido puede impugnar |a paternidad del hijo
si se le atribuye una que no le corresponda, como seria en el caso de la
inseminacién artificial con semen de donador, al igual que si hubiese sido fruto de
un adulteric.%s

Vidal Martinez considera que es necesario el consentimiento de la pareja
de la mujer para poder atribuirle la paternidad legal de! hijo habido por ella. Que el
el consentimiento que pudo haber prestado la pareja de la mujer, en favor de la
inseminacién, no tiene, a su juicio, virtualidad para impedirle, posteriormente
impugnar su paternidad ficticia.%en el sentido de ser una paternidad que no existe
y no se desea.s” En este supuesto, a la pareja de la mujer se le podria exigir una

indemnizacién si con anterioridad consintié en asumirla.

Cuello Caldn dice®® que debe existir represion penal si una mujer se

insemina con semen de un donador y no hubo consentimiento del marido para

53 C1. RUBELLIN-DEVICHL, Jacqueline op. cit. p. 463.

54 ZANNON} conskdera que esla conducta de accién (haberse realizado la inseminacién) o de omisién (o haber consultado &

conyuge) constituye ¢ delito de adulterio {denominado también como adufterio casto). Cf. ZANNONI, Eduardo op. ¢ff. p. 32,

55 Cf, VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. c. p. 150.

56 Ibidam, pp. 149 150.

57 Idsm.

58 Cuello Calén argumenta diciendo que: *...de Igual modo que cuande una adsftera concibe por obra de sU correo; en ambos

cascs la diferencia estd en la manera de efectuarse la concepcion, pero en ambos entran clandestinamente en la famila
exrafios origi perjuicios”. CI. CUELLO CALON, Eugenlo, Tres temas penales: ET aborto crimins),

ol problema da fa autanasia y ef sspacto penal da s fecundacisn artificial. Bosh. Barcelona 1855, p. 194+196, Cf. en FLORES,
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ello, dado que se considera una ofensa a! esposo o concubino, a quien se le esta

imponiendo una paternidad no verdadera.

El principio de paternidad legitima implica, en estas circunstancias, sélo el
hecho bioldgico o genético de la procreacion dado que, en este caso, la voluntad
procreacional del conyuge esta sometida a un hecha externo a €1.5° Y sa entiende
que

...1a disociacion deliberada entre la paternidad biolégica y la legal no

atiende a los intereses del hijo...%

La idea principal es que en la inseminacién artificial heterdloga, el
elemento fundamental en la pareja, es el consentimiento, es decir, la voiuntad
mutua de la pareja para concebir un hijo por estos medios. De otro modo, traerla
como efecto el desconocimiento del hijo y en todo caso podria ser motivo para 1a
disolucién del matrimonio.

Es por ello la necesidad de legislar, en este caso, para que ni el maride, ni
la mujer, ni el donante de! semen tengan legitimacién para impugnar la paternidad
atribuida al marido, sino que sea el hijo quien goce de esa posibilidad. Y en tal
supueéto, se deberia persistir la paternidad legal asumida por el consentimiento y

entonces la filiacion habria de quedar sometida a lo que seria |la adopcion.®

1. La procreacién asistida in vitro,

a) Presentacion del tema
La fecundacién aritificial es otro método de las técnicas de procreacion

asistida. Requiere mayor costo que la inseminacién artificial. En este caso la

Fernando, “La Inseminacién artificial y sus efeclas en el Derecho Clvil mexicano: con un proyeclo de legistacidn estatal’, Enrsayo
para ol Concurso Anual de Investigacién Juridica Dr. Honoris Causa Abelardo A, Le#l, Nuevo Leon, México, 1988, p. 17,

59 Cl. ZANNON), Eduardo op. ¢, pp. 34, 35.

60 VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. cif. p. 148

61 Cf. Montés Penadés ponencia presentada en el Il Congreso Mundial Vasco: "El cansentimienta en fas nuevas técnkas de
reproduccién humana®, en VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. off. p, 132,
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inseminacién se realiza fuera del claustro materno. Se extrae el dvulo de la mujer
y se le "bafla’' con semen dentro de una bandeja de vidrio.82 La concepcitn del
embrién ya no se realiza dentro de la mujer sino en el exterior con el uso de las
‘probetas’. Se trata de mejorar las condiciones de unién de los gametos como del

desarrollo de fos mismos en un ambiente no natural sino artificial.

a.1) La fecundacién artificial.

La fecundacién artificial extracorporea in vitro o "bebe probeta' es una
técnica mediante la cual se provoca el encuentro del dvulo de la madre fuera de
su cuerpo, con el esperma de padre.® Es la posibilidad de congelar emtriones
humanos sin que pierdan la esperanza de vida 84

Sea dice que la fecundacion in vitro

...consiste bdsicamente en reproducir, con técnicas de laboratorio, el

proceso de fecundacion del évulo que normalmente ocurre en la

parte superior de las frompas de Falopio, cuando obstdculos
insuperables impiden que este fenémeno se realice intra corpore.5s

a.2) Antecedentes de la fecundacién artificial

La préctica comenzd con animales. Se tienen del siglo pasado algunos
conocimientos remotos sobre eclogénesis (gestacidon en tubo de ensayo)
realizada en conejos. En el siglo XIX, Schenk fertilizé artificialmente 6vulos de
coneja en un tubo de ensayo. Posteriormente los cientificos Austin, Blandau,
Chang, Pavlok y otros, perfeccionaron la utilizacion in vitro de animales.®s En los
arfios 40 y 50 se lograron fecundaciones in vitro pero no se pudo prolongar la vida

del embrién més de cinco o seis dias. Pero en realidad las primeras practicas

62 CI. FLORES, Femando, op. ¢f. p. 7.

63 CI. VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. eft. p. 155.
64 Ibidem p. 158.

65 SOTO LAMADRID, Miguel, op. ¢, p. 33.

68 CI. CGARDENAS, Carlos, op. ¢it. p. 22.
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realizadas con el método de fecundacion extrauterina ias realizaron Merkin y J.
Rock. Ellos fertilizaron con espermatozoides un ovocito extraido de las trompas

de Falopio de una mujer.

Se conoce el caso de! primer bebé de probeta nacido entre el 25 6 26 de
julio de 1978 en un laboratorio del Hospital General de Oldham, Inglaterra. Lesley
Brown, inglesa de 32 afios, es conocidacomo la madre de Louise Joy Brown, el
primer "bebé de probeta” en el mundo. Lesley Brown fue concebida fuera del seno

materno mediante la fécundacién da su vulo.s8

El problema de Ia sefiora Brown fue esterilidad por obstruccion de las
trompas de Falopio. Se le extrajo un évulo maduro que fue fecundado in vitro con
esperma de su esposo, John Brown, El huevo o cigofo fecundado fue implantado
en el Utero donde se cumplieron en forma exitosa las etapas de desarrollo fetal

con un bebé de 2, 300 kgs.

Este acontecimiento se realizd por los doclores Patrick Steptos,
ginecologo, y Robert Edwards, fisitlogo.8® El doctor Edwards planteé la
posibilidad de investigar al embrién hasta el catorceavo dia de su vida, cuando se

ha desarrollado el tubo neural y la aparicién de los érganos de los sentidos.7

67 ibidem, p. 24.

68 C1. ZANNONI, Eduardo, op. cit. p. 19y CI. SOTO LAMADRID, Miguel, op. cit. p. 35.

£9 Cf. ZANNONI, EDVARDO, op. cft. p. 20,

70 Posteriormente, a partir de aque! suceso se dio crigen a mis nacimienlos de este tipo; el 3 de octubre de 1979 nacid en
Calcuta, Indis, of nifo Durga Agarwal, después de haber mantenido kos médicos e dvulo congelado 53 dias. En Jerusaién nacen
los primeros Irillizos de probeta. En 1883 nace en Inglaterra Clare Faseswaw, primer bebé gestado in vitro por un matrimonia
mixo: una inglesa rubia y un [amaiquina negro. Poslgriomente se dio el caso del nacimiento en Londres de quintilizes. €n
Espafa, E| 12 de julio da 1984, en ¢! Instituto Dexeus de Barcelona, nace Victoria Ana, cuyo nombre fue asignado como una
expresidn de agradecimiento 3 la bidioga Anna Veiga y la victoria que represenlé para los padres de la nifa el logro de su
nacimiento. Después, en ese laboratorio nacen los primeros gemelos fecundados en de esa manera. En 1884 nace en
Califomia, Doron Blake, primer bebé procreado con semen de un donante premio Nobel. También estd el caso da Ia senora Pat
Antchony que gestd tres i enuna in vitro de évulos de su hija y espsrma de su yerno, En 1992
nace el primer bedulno cuya madre cuanta con sola 20 afos y el padre 65, CI. CARDENAS, Carics, op. ok, pp. 21, 25,26, 28,
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En 1984, en Australia, se dio el caso Gnico de unos embriones
congelados, que se hallaban en el Centro Médico de la Reina Victoria en
Malbourne, producto de una fecundacion extrauterina con évulos de una mujer
casada con semen de un tercero. Desgraciadamente, despuds de haber sido
lograda la fecundacién, los esposos interesados en ella, Mario y Elsa Rios, de

nacionalidad chilena, sufrieron un accidente de aviacién donde ambos fallecieron.

El matrimonio en vida habia expresade su intencién de utitizar el Otero de
otra mujer para la gestacién de los embriones debido al impedimento de la esposa

para ello. Se supo que el @sposo habia tenido un hijo de su anterior matrimonio.

El Centro Médico informé en 1984 que los embriones congelados, en ese
momento ya huérfanos, serfan dados en adopcién e implantados para lograr su
desarrollo y nacimiento en el Utero de una mujer pues no se habian mencionado
instrucciones por parte de los padres, de la posibilidad de destruirlos en caso de
necesidad y no existia alguien més que decidiera al respecto. En consecuencia, la
Cémara Alta del Parlamento del Estado de Victoria, aprobé una ley destinada a
resolver el problema. EI 13 de mayo, después de haber permanecido dos meses

¢! embrién congelado, nace Zoe Leyland. ™

En febrero de 1986 nacieron en el hospital Antoine Béclére 'a primera nifia
y el primer nifio en Francia después de haber pasado uno o dos meses en estado
de congelacion. Seguin la Secretaria de Salud de Francia, mas de una centena de

Centros practican este método.

Respecto a América Llatina, nace una venezolana, Carolina Herrera

mediante una fecundacién realizada en los Estados Unidos,72 y en 1986 se

71 CI. VAZQUEZ, Rodolfo, "Algunos aspeclos de la gendtica actual y su valoracion® en Estudios; Filosofla, Historia, Letras
1.T.AM. No. 18, primavera, Méxco, 1889.p. 109,
72 CI. SOTO LAMADRID. Miguel, op. ci. p. 35.
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anuncia en Argentina el logro de los primeros tres embarazos como también el

nacimiento de fos primeros trillizos en 1987.73

Se estima que fueron mas de tres mil el nimero de nifos en el mundo concebidos

de ésta manera en el afo de 198674y que hasta el 31 de diciembre de 1988, en

los Centros agrupados se lograron 6,486 nifios mediante ef método de fertilizacién

in vitro.

a.3) Princlpales causas por las que se reallza la fecundacién artificial.
Cuando los problemas de esterilidad e infertilidad’ se dan en la mujer, a

ella le corresponde una doble responsabilidad: la de producir gametos propios

(acercarlos al lugar del encusntro con el espermatozoide) y realizar el proceso de

gestacién desde la fecundacién al parto.”®

Se realiza la fecundacién in vitro cuando las mujeres presentan los

siguientes padecimientos:

1. obstruccién de fas trompas de Falopio (pero con la ovulacién y

capacidad de gestar)

2. trastornos en la ovulacién, no susceptibles de correccién alguna (la
solucién es obtener la donacién de un dvulo ajeno o de un embrién residual

de ofra pareja)

3. lesiones en el cuello del Gtero y alteraciones en ef moco cervical (por la

patologia del endometrio, las maiformaciones uterinas, la patologla

73 Ct. Articulo eparecido en el Diario Ls Nacidn, Buenos Aires, 7 de agosto de 1986 en: CARDENAS, Carlos, op. of. p. 27.

74 CI. RUBELLIN-DEVICHI, Jacqualine, op. cit. p. 467,

75 CI. Se entiends por esterilidad en senlido esiricto, la Incapacidad para crear gametos e infertiidad la incapacidad para
concebir, es decir, para retener e! embridn en la matriz. SOTO LAMADRID, Migue!, op. . p. 42,43

76 ibidem, p. 34.
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tumoral, la incapacidad de la mujer para retener el cigoto y sobrellevar la

gestacidn). En estos casos se recurre al arrendamiento de Utero.7
4, oligospermia del marido (reducido nlimero de espermatozoides),

5. esterilidad de origen mixto (rechazo de las células germinales de un
miembro de la pareja por el otro),

6. de tipo idiopatico (por causas desconocidas).”
b) Etapas en el proceso de la fecundacion artificial.

Se opina que son tres las etapas en las que puede (levarse a cabo [a

fecundacion y que éstas dependen segun:

1. Las fuentes de los gametos (espermatozoides y vulos). Pueden los

gametos del esposo o la esposa ser reemplazados por los de otros.

2. La fertilizacion de los gametos {origen del embrién). Puede la

fecundacién realizarse fuera del organismo de las esposa.
3. Lugar de proceso del desarrollo del embridn {prefiez o embarazo).

E! proceso del desarrollo fetal puede hacerse en un lugar distinto del ttero
de la esposa.’ La gestacion es genética si se lleva a cabo dentro del Gtero de la
madre o agenética si se practica en el Utero de otra mujer que no es la que

produjo el évulo fecundado.

77 lbidem, . 36,
77 idem.
79 C1. SEGUIN, Carlos Alberto "Sobre la reproduceién humana®, Dominical, Diarlo ¢l Cometcio, 10 de eneto, Lima, 1985, en:

CARDENAS, Carlos, op. it p. 10,
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b.1) Clasificacién de la fecundacién artificial segun los aspectos bioldgicos

del desarrollo.

Tomando en cuenta las etapas en las que se realiza la fecundacion se le
puede clasificar como fecundacién artificial in vivo y fecundacién artificial in
vitro.8 También va en funcién de la localizacién en que ésta se realiza y es
ortotdpica o ectépica (la ferilizacidn se gesta en lugar distinto del érgano o

situacién naturat).8!

b.2) La fecundacion in vivo,
Se llama fecundacion in vivo cuando se realiza dentro del claustro materno

y puede resultar de una inseminacién artificial.
b.3) La fecundacién in vitro 0 ectogenética.

Se {lama fecundacién in vitro o ectogénica cuando se lleva a cabo dentro
de una probeta. Esta a su vez es la transferencia de intratubdrica de gametos

(TIG) o la transferencia de embriones (TE).
¢) Modalidades de la fecundacién in vitro,

La fecundacién es la transferencia de los gametos o bien la transferencia

de los embriones al utero materno.
¢.1) Transferencia de gametos.

En los Estados Unidos de Norteamérica se ha desarrollado un nuevo

método de fertilizacidn denominado "G.I.F.T.'.82(gamete intra fallopian transfert) o

80 GALINDO GARFIAS, Ignacio, “La fecundacion artificial en seres humanos, consideraciones generaies™ en Revista da /s
Facuitad de Darscha da México, UN.AM, Vol 40, Nos. 189, 170, 171, enefo-junio, México, 1990. pp. 145-160,

81 Cf. VILLA CORO, Ma. Dolores, "Aspectos jurldicos dé la ferilizacién in vitro”, BICAM, 1985, en VIDAL MARTINEZ, Jaime,
op ct. p. 155,

82Cf. CARDENAS, Carlos. op. cit. p. 14,
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transferencia intrafalopiana®. Este métado consiste en la introduccién de los dos
gametos en el interior de las trompas donde se producira la fecundacién, es decir,
introducir los espermatozoides y el dvulo en las trompas de Falopio de la mujer,
que a diferencia del sistema in vitro, permite que la fertilizacion se efectie en la
propia trompa, facilitando su posterior implantacién en el Utero para lograr la

fertilizacion, desarrollo y alumbramiento natural.8

c.2) Transferencia de embriones.

A la transferencia de embriones también se le conoce como FLV.T.E, y es
la fertilizacion de dvulos con espermatozoides en un medio artificial y la posterior

transferencia al dtero de los embriones obtenidos.

c.3) Transferencia de cigotos.

Existe otro método denominado Z.I.F.T., transferencia intratubdrica de
cigotos, que es la combinacién de la fecundacion in vitro y el G.LF.T donde los
embriones se transfieren directamente a las trompas de Falopio y no al Utero. En
este caso, los cigotos se colocan en el lugar donde se realiza la fecundacion
natural, recorren parte del tracto tubario lo que permite el crecimiento necesario

antes de caer en la matriz y lograr su anidamiento 8

Se implanta el embrién en el Utero hasta alcanzar su desarrollo completo
en el nacimiento. Es la posibilidad de concebir extrauterinamente, obtener el

embrién para ser posteriormente implantado en condiciones biofisiolégicas y

83 ¢1. RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline, op. ck. p. 847,
84 Cf. BARRAGAN, Velia Patricla, op. . p. 2.
85 C1. SOTO LA MADRID, Miguel, op. ot. pp. 42,43,
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permitir el desarrollo fetal ulterior. Lo tnico artificial en este proceso es el medio

donde se realiza la fecundacién.

d) Clasificacién de la fecundacion /n vitro segun los sujetos que intervienen,

Se da la misma situacién que en la inseminacion artificial. Se tiene
la fecundacion in vitro homdloga y la fecundacién in vitro heterdéloga. Sin embargo,

también se puede hablar de una fecundacion in vitro "clénica".88

d.1) Fecundacidn in vitro homéloga.
Es [a misma situacion que en la inseminacidn artifictal homdloga.

Se fecunda con el dvulo y (tero de la esposa y semen del marido;8? o
cuando la fecundacién practicada a la esposa es con semen de su esposo

fallecido (post mortem) 88

La unica variante que se puede presentar es cuando el embrién va a ser
implantado en el Utero de otra mujer que no es ni la esposa ni la concubina a
pesar de pertenecer el embridn a una pareja heterosexual. En ese caso habria un

elemento heterélogo.

d.2) Fecundacién in vitro heteréloga simple, con semen del marido o

concublno.&

En este caso la [aguna que se crea en la fecundacion in vitro heteréloga es

sobre la figura materna. Se presenta la posibilidad en que el dvulo pueda

86 En ¢l capltula antarior se habilé sobre [a clonacidn y las consecuencias que se originan con este tipo de avance clentifico.

87 En Buenos Alres Argentina el Centro de Estudios en Ginecologla y Reproduccién (CEGYR) establece que los dvulcs y
al il sin de donantes. C1. SOTO LAMADRID, Miguel, op. cif. p. 41.

88 Surge el problema fegal cuando ef embridn es implantado en el Gtero matema y ¢l hijo nace despuds de fos frecienlos dlas del

fallecimieanto del espeso. Cf. VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. cit. p. 178.

89 fdam. "En el caso de una pareja que mantiene una relacién no la de la

adiclonalmente sf reconecimiento™.
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pertenecer a una tercera persona o bien, que e! dvulo sea implantado en el Gtero
de otra mujer, sin pasar de alto la posibilidad que tanto el évulo como el Utero no
pertenezcan a la misma persona y que !a maternidad pueda ser atribuida a otra.
Entonces, "se hace factible una maternidad dividida cuando una mujer aporta el

6vulo y otra gesta ai hijo".%

Se presenta cuando el Utero pertenece a una tercera persona pero el
dvulo pertenece a la mujer que desea la maternidad, o bien, mujeres que deseen
tener un hijo sin soportar el embarazo se hacen extraer el embridn a los pocos
dias para ser implantado en el dtero de otra mujer. E! hijo seré engendrado en la
mujer contratada pero la informacion genética serd de quien aporté el embrién.

Si la gestacién se ha llevado a cabo utilizando un éwulo de otra

mujer, el parto® delerminaré la maternidad legal, y la paternidad por

fa presuncién si la mujer estaba casada, o por el reconocimiento en
caso contrario (Articulo 116 Cédigo Civil espariol}.s2

Puede también ser la mezcla del aspecto anterior pero en sentido inverso,
es decir, con el 6vulo de una tercera persona y para ser colocado en el Utero de
quien desea tener la maternidad. Se deposita el esperma del futuro padre en el
utero de la mujer que dona el évulo y después, ya fecundado, se retira para
posteriormente ser depositado en la receptora;8?

Finalmente que tanto el 6vulo como el Utero pertenezcan a distintas

mujeres y una desee ejercer la maternidad.

90 Ibiderm, p. 156.
91 "Madre debe ser la que pare”. Comentatios de DIEZ DEL CORRAL Y DIEZ PICAZO en VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. ck. p.
177,
92 ibidern, p. 178,

. 93 En 1983 en la Universidad de Harbor, Califomia, en los Estados Unidos, se anuncid el primer lrasplante humano de una
mujer a otra. C1. SOTO LAMADRID, Miguel, op. cit. p. 42
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d.3) Fecundacién /n vitro heteréloga compleja.

Son cuatro situaciones:

Cuando la fecundaci6n se realiza con el semen de un tercero y el évulo de
la esposa en el (tero de ella.

Cuando la fecundacién se realiza con el semen de un tercero y el 6vulo de
la esposa en el dtero de otra mujer.84

Cuando la fecundacién se realiza con el semen de un tercero y el évulo
que no es de la esposa pero implantacion del embrién en el dtero de ella,

Y la fecundacién extrauterina de un évulo de la esposa adecuadamente
conservado con el semen del marido, practicada después del fallecimiento de

aquella (el embrién es implantado en el Utero de una mujer que no es la esposa).

Se tiene un total de nueve posibilidades en la fecundacidn in vitro donde
serd necesario reconocer tanto la maternidad como la paternidad o ambas
respecta al hijo. Se esta hablando de las probabilidades del parentesco que
pueden ser de tipo biclégico, genético y social. Este tema seré tratado en el

siguiente capitulo.

d.4) Clasificacién de la fecundacién /In vitro segiin sus fines,

La fecundacion in vitro ha sido un gran adelanto para la ciencia y la
medicina respecto a la solucién de la esterilidad. Sin embargo, una vez rebasado
el proposito por el cual fue pensada esta técnica de procreacién asistida, la
investigacion y la tecnologia no encuentran satisfecho ese propdsito y dan otros
usos a la fecundacion in vitro. Estos usos son con fines de terapia y eugenesia.

Se discute mucho sobre la materia debido a los aspectos éticos, morales y de

84 En los casos en que la palernidad legal no coincide con la bioldgica, hay latente la posibiiidad, poco verosimll en la prictica de
que 382 impugnada |a patemidad por el hijo o, menos todavia por el padre blokigico.
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dignidad que son vulnerados. Por un lado, se cree que es un avance la
tecnologla que permite prevenir enfermedades en las futuras generaciones, y por
otro lado, se cree que no es un propodsito de ayuda a la humanidad mejorar la
especie humana ya que podria ser un riesgo alterar la genética de los seres

humanos al intentar su perfeccionamiento.

Ademds del uso de la fertilizacién in vitro como medio de ayuda para la
procreacion, también se ha usado esta técnica para realizar experimentos sobre
la genética humana. Este hecho ha escandalizado a la sociedad en general tanto
en lo moral, como en lo ético. Se dio el caso de un italiano de la Universidad de
Bolonia, Daniele Petrucci, quien logrd filmar fa evolucién de un embrion de
sesenta dias en un tubo de ensayo, sélo que su interés era observar caracteres
de células que originaran malformaciones de tipo canceroso o de leucemia, Pero

la Iglesia Catélica repudié dicha experiencia y pidi6 |a suspensién de la misma.®s

Fue necesario limitar ciertas investigaciones en la embriologia. Profundos
avances de estudio hacen posible el logro de cambios en la naturaleza del
embridn a! seleccionar caracteres genéticos o combinar células embrionarias. En
la actualidad se habla de la existencia de un embrién hibrido en los Estados
Unidos de Norteamérica. Una revista norteamericana comenta del escandaloso
experimento logrado en un laboraterio donde se cred un embrion producto de la
mezcla de un 6vulo de chimpancé y espermatozoide humano. El embridn, se dice,
logré un desarrollo de tres semanas. Este hecho muestra la delicadeza de este

método.

E! 2 de febrero de 1989 se aprobd por concenso, la recomendacién 1.100

del Consejo de Europa. Esta plantea que es necesario crear un equilibrio entre la

95 CI. ZANNONI, Eduardo, op, &it. p. 22
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libertad de investigacién v el respeto a la dignidad humana inherente a toda vida.
Se menciona en el Preambulo, que las Ciencias Biomédicas y !a Biotecnologia no
estan impedidas de continuar sus avances y progresos, los cuales no pueden ser
limitados sino baséndose en principios deontoldgicos, juridicos, &ticos, culturales
y sociales protectores de los derechos humanos y de la lipertad de! hombre como

ser individual y social.

La Constitucion espafiola en su articulo 20 reconoce y protege el Derecho
a la produccion y creacion cientifica y técnica. Esta debe respetar los derechos
reconocidos en el derecho al honor, a Ia intimidad, a la propia imagen y a la
proteccién de la juventud y la infancia, como la dignidad de la persona, su vida, su

integridad corporal, etc.%8

El Consejo Australiano de [nvestigaciones Médicas (The Australian Medical
Research Corencil) ha establecido los siguientes pardmetros para el uso del

método de fertilizacion in vitro:#?

1. El bvulo, el esperma y el embridn pertanecen a los donadores y las instituciones
deben respetar en lo posible sus deseos respecto de su uso, almacenamiento y

tltima voluntad

96 CI. BARBERO SANTOS, Marino, op. o p. 176.
97 RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline menciona que un buen Investigador continua su busqueda, cualesquiera que sean las
lrabas que e pongan, y sl su pals obstaculiza su lrabajo, el ki al exiranjero. Menciona que en el Décimo Segundo Congreso
Mundial sobre fa fertllidad y la esterllidad, que tuvo lugar en noviemnbre de 1986 en Singapur, hubo un proyecto sobre el cual los
se i por establecer penas de prisién para aquellos que clonorizaran o deslruyeran fos
embriones humanos. Cf. RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline, op. cf. p. 459,
98 El Gobierna de ia Repiblica Federal de Alemania pretendid disponer para 1991 una ley regutadora de !a Ingenierla genética.
Espafia promuigé dos leyes al respecto: La del 22 de noviembre de 1988, sobre Técnicas de Reproduccidn Aslstida, y 1a del 28
de diciembre da 1988, de Donackén y Utilizacidn de embriones y fetos humanas o de sus células, tejidos u érganos que se ocupa
de la donacitn y utilizacién de los embriones y fetos humanos, es decir, desde que exista una impiantacién estable en &l Utero.
Esta fey complela a la del 27 de octubre de 1979 sobre Eximccion y transplante de érganos donde se regula la donacidn y
ulilizaclén de los gametos o de los Gvulos lecundados in vitro y en desarrolio, o embriones prelmplantorios, con fines
reproductores u olros. En ellas se prohibe la creackn de hibrides y la clonackén y permite 1a investigacién de embriones hasta el
dla 14. CI. BARBERO SANTOS, Marino, op. of. pp. 174, 175.
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Es necesario en este sentido determinar los limites y alcances de la
donacién, especificar si el donador tiene aun derechos sobre el objeto genético
que estd donando y por cudnto tiempo. Se podria dar el momento de una
reclamacion de gametos donados una vez que estos fueran puestos a disposicion

de alguna pareja estéril, lo cual afectaria el derecho de procreacién de esa pareja.

La posibitidad de aceptar el reclamo en caso de necesidad del donador
por hacer suyo ese derecho si por alguna razén se ve imposibilitado en procrear,
o bien, si el objeto genético de la donacidn es utilizado para otros fines que no
sean los de satisfacer el deseo de una pareja imposibilitada en procrear, es decir,
que el material genético sea utilizado para fines no humanos o que atenlen la

dignidad de la humanidad.

2. El programa debe ser aprobado por un comité ético oficial.

Un comité ético oficial se deberia integrar por médicos de reconocimiento
mundial. Ellos podrian conocer los alcances de la aprobacidn de este tipo de
técnicas o métodos. Su experiencia profesional seria la base ética de partida. No
serfa el caso de los grupos dogmaéticos que se sustentan en valores absolutos y
que se hallan fueran de la realidad positiva del grupo social del cual se esta
hablando como lo serian valores militares (experimentos con fines bélicos),
valores religiosos (cualquier grupo con inclinaciones particulares basadas en
lecturas de tipo religioso), valores politicos (grupos fascistas o grupos con
tendencia discriminatoria) y valores econémicos (el manejo de la natalidad y

poblacion por cuestiones imperialistas).
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3. Debe existir una relacién familiar aceptable.

La base de la estabilidad social se sustenta en el nucleo familiar. Los
matrimonios © concubinatos han sido protegidos por el Derecho civil. Existen
ciertos riesgos de inestabilidad cuando se habla del concubinato en cuanto al
reconocimiento de la paternidad, (en el caso de una fecundacién heterdloga)
dado que en algunos paises se hace extensivo el término del no reconocimiento
hasta después de diez afos del nacimiento, mientras que en e! caso de las
parejas estables® el desconocimiento de |a paternidad llega a ser hasta los seis
meses. Es por ello que seria preferible que parejas casadas tuvieran accesc; a

este tipo de préacticas.

La estabilidad también sugiere de la proteccién y seguridad que el menor
pueda recibir de sus padres. En este sentido, es importante e! estado de salud, ta
condicion mental y la edad de los mismos para hacerse cargo de las

responsabilidades implicitas.

Tal vez cuesta trabajo aceptar una familia monoparental, donde la mujer

ejerza su derecho a la maternidad.
4. Se admite implantar évulos donados.

Se dan situaciones en que 1a mujer no cuenta con 6vulos sanos, como es
ol caso de la informacitn genética que transmite la hemofilia a 1os hijos varones.

Esto representa un riesgo para la mujer y su descendencia, el cual es inevitable.

99 Sin embargo, ¢! articulo 7o, 2, de 1a Proposicien da Ley sobre Técnicas de Reproduccidn Asistida tramitada por la Comisidn
de Politica Soclal y Empleo y publicads en el Boletin Oficlat da tas Cortes Generales {B.0.C.G.) de Espana, el 27 de mayo de
1988 consklers como parejes estables no casadas a la "pareja heterosexual que mantenga una ralackén similar al matrimonlo, y
asuma, respecto da kot hijos, los derechos y obligaciones de aquer. Ls Proposicién de Ley del 24 da noviembre de 1988 elimina
la nocitn de "pareja sstable’.
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La solucién esta en poder proporcionar esa informacién de manera sana y que
pueda desarrollarse, si es posible, en el seno materno de quien desea ese hijo. El
contacto biolégico, entre la madre y el ser en gestacién, produciria los mismos

efectos psicologicos como si el dvulo empleado hubiere sido propio.

5. No se aceptan las madres ‘alquiladas’ o "sustitutas’.

Las madres por sustitucion son un grado de comercio del ser humano. Los
contratos por concepto de gestacién expresan que la naturaleza juridica del
contrato y del objeto del contrato son invélidos por que uno de los elementos
esenciales, el objeto, esta fuera de! comercio. El cuerpo humano no debe ser un
medio de lucro y tampoco lo debe ser cualquier tipo de informacién genética
solicitada. No se debe comerciar con el cuerpo humano. La renta de Utero
implica aceptar que existe la posibilidad de negociar con los érganos humanos.
Sin embargo, podria darse el caso que una persona de manera voluntaria y que
por un interés a favor de quien desea tener ! hijo, permitiera hacer uso de su
utero sin ningun tipo de paga. Generalments, en este tipo de situaciones se trata

de alguna amistad o familiar que esta dispuesta a proporcionar la ayuda.

6. Se prohibe continuar el desarroilo embrionario in vitro.

La razén es evitar que se atente contra la dignidad del ser humano y que
los cientificos, fuera de cualquier orden ético y moral, hagan experimentaciones
que tengan como finalidad averiguar maneras que alteren a informacién genética
de la integridad humana. También puede darse el caso de usar los embriones
humanos para averiguar el surgimiento y desarrollo de ciertas enfermedades alin
no curables. En este sentido, ! embridn seria utilizado como "conejillo de indias”

en los mal encausados experimentos y avances cientificos.
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Se dan casos en que los pre-embriones son utilizados con fines de
experimentacién (donacién, partogénesis, fusién de preembriones entre s,
intercambio genético con otras especies, produccion de hibridos, transferencia en

el Utero de otra especie animal, ete.) o para fines industriales, 100

El problema de la manipulacién y experimentacién con embriones se
relaciona con la ingenieria genética. Con esta ciencia se abren posibilidades para
determinar el sexo, color de ojos, nivel intelectual (1Q), contextura, estatura y raza
del embrién, combinacién entre gametos humanos y animales, gestacién de
embriones humanos en el Utero de un animal, granjas de drganos con material
‘embriénico’ (organ farms), en donde se podrian producir higados, tejidos
cerebrales, riffones para quienes perdieron un rifidn, o curar casos de cancer de

higado y enfermos de parkinson, 101

7. En caso de desacuerdo de los donanles sobre qué hacer con el embrién, debe

decidir Ia Institucidn.

Este delicado asunto puede determinar la destruccion'®? de los embriones.
Si no existe acuerdo con los donantes, no se debe dejar sin solucién el destino
del embrién, La institucién no debe tener total poder sobre éste aspecto a menos
que exista la pronta implantacién del embridn en el Gtero de alguna mujer. De lo
contrario, se abre la puerta para hacer algin tipo de mercado negro en la materia
y que estos fueran utilizados para experimentaciones que violaran la naturaleza

humana. El donante tendrfa derecho a saber sobre el destino final de ese

100 Cf. VAZQUEZ, Rodollo, op. e, p. 315.

101 Cf. BOZA DIBOS, Beatriz, op. o pp. 83-84.

102 Se menciona el caso da los esposos Del Rio que denunclaron al doctor Rayrmond Wiele, director del centro de obstetrkia y
ginecologla del Centro Médico Presbiteriano de la Universidad de Columbia por haber destrudo ein consultar a nadis, una
probeta en la que su colega, el Dr. Shetlles, estaba tratando de consaguirles a los esposos Del Rio un hljo. El Dr. Raymond
Wiele explicd que el Dr Shetties no habla sido sutorizado por ¢ Comité de Reproduccién Humana para llevar a cabo la
experimentacion, Cf. CARDENAS, Carlos, op. ¢#.p. 26.
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embrién y estar en desacuerdo sobre el uso que se le pudiera dar. Por ello, antes

de entrar en discordia sobre ef material genético, es mejor no tenerlo.

La manera actual de prevenir embriones sobrantes se logra limitando la
fecundacion al nimero de embriones necesarios para ser implantados. En el
caso de la congelacién, la pareja debe estar conciente de que todos los
embriones le seran implantados. No se debe someter a los embriones a

situacicnes aleatorias, 03

También existen los siguientes ejemplos de uso que se le pueden dar a los

embriones en caso de no ser fecundados:

1. En ciencia pura, es decir, el saber por el saber;
1l En medicina, para:
a) el tratamiento de embriones o fetos enfermos;

b) prevencion de enfermedades hereditarias mediante la ingenieria sobre
gametos;

c) la obtencién de tefidos felales para ser transplantados en personas
enfermas, aplicacién que implica matar al embrién, abortarlo en el
momento mas conveniente para el transplante;

lil. En farmacologla para la observacién de la reacciion de embriones y
fetos a diversos farmacos;

IV. En cosmetologla, para obtener maleria prima para la fabricacién de
cosmélicos.

V. En laindustria bélica, para la observacién de la reacciién de embriones
y fetos a las armas quimicas, bioldgicas, irradiaciones, etc.;

V1. Un renglén més que comprende la alteraciién genética o la produccién
de clones. quimeras, hombres neutros o hermafroditas verdaderos,
hombres animales, y otras tantas posibilidades. '

103 Idem.
104 g ARRAGAN Patricia, op. Git. p. 4
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8. La clonacién ("cloning') no mencionado por los ingleses se considera

inaceptable. No menciona la fertilizacién entre especies.

Es terrible la idea de utilizar células humanas y crear seres idénticos entre
si. La ciencia ficcién de Aldous Huxley en su obra Mundo feliz no esta lejana si
consideramos la existencia dq centros de investigacion donde ya ha sido posible
la clonizacidn no solo de plantas y ranas, sino también de humanos. No se sabe a
ciencia cierta hasta qué grado han llegado estas investigaciones. Quiza por lo
escandalosas que pudieran resultar o, per el repudio de la sociedad en general,
se mantienen en secreto o "bajo llave". Esto hace pensar que tales
experimentaciones ya realizadas en animales y plantas van encaminadas a ser

utilizadas en seres humanos y |a pregunta es ¢.con qué finalidad?

9. Permite investigaciones terapduticas en ese campo.105

Investigaciones que permitan mejorar este tipo de métodos como también
conocer de las consecuencias y reacciones provocadas en las mujeres, ya que

éstas no son las mismas en todas las personas que se someten a las practicas.!%

Se opina que esto es aceptable mientras los gametos (semen u 6évulo)
sean utilizados por separado con fines de investigacién o experimentacion y que
el mismo pre-embrién pueda ser utilizado para fines de diagndstico "(valoracién
de su viabilidad o no, o detencién de enfermedades hereditarias) o terapéuticas

(tratar una enfermedad o impedir su transmisién).10?

105 CARDENAS, Carlos, op. cf.p. 31.

106 STONE, Sergio G., "Gomplicaciones y sngafios de la Inseminackin arificial®, Ciinicas Qbstétricas y Ginecolégicas,
interamericana, Vol. 3, México, 1980. pp. 678 y ss.

107 VAZQUEZ, Radolfo, op. c&. p. 115,
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En un principio ia fecundacion asistida tuvo por objeto ayudar a parejas
que tenian problemas de infecundidad o esterilidad pero despuéds se amplié su
uso para fines de diagndstico, terapia y de investigacién. Se mencionan las
siguientes situaciones a las que se han llegado o que se esté por alcanzar con el

empleo de esta practica:

1 Implantacion de embrion en el Utero de una mujer inconsciente,

manteniéndola con vida en forma artificial.
I Para implantar el embrién en el abdomen de un hombre,
0. Implantacion del embrién humano en el ttero de un animal hembra.
IV.  Implantacién de embriones en Gteros artificiales.
V. Implantacion de embriones en parejas homosexualss.!%
e) Procedimiento de la fecundacién In vitro.

El procedimiento consiste en poner en una bandeja de vidrio el évulo que
es extraldo de la madre futura, se coloca en medio cultivo fertilizado con esperma

para después ser reimplantado de nuevo en el ttero de [a mujer.!®?
Se puede resumir el procedimiento en los siguientes pasos.

1. Obtencién de los ovocitos proximos a su maduracién, los que se

extraen de la cavidad abdominal.

108 BARRAGAN, Palricia, “La repoduccién humana asistida”, op. ct. p. 3.
109 CI, FLORES GARCIA, Fernando, op. cit. p. 8.
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2. Lafecundacion in vitro que es poner en contacto el évulo con los
espermatozoides para lograr la fecundacion y observar las primeras

divisiones celulares.

3. Transferencia de! embridn de pocas horas al interior del Utero
donde se realizard el proceso de anidacidn o implantacién que

continuara el desarrollo embrionario. !0

Como se recogen cinco o mas évulos se da el caso de los embriones
sobrantes por Jo que estos se congelan para poder ser utilizados posteriormente.
Sin embargo, es dificil congelar ovocitos, por lo que se busca crionizar los cigotos
que sobran para crear una reserva y evitar el procedimiento de obtencién de
nuevos dvulos, los cuales pueden ser donados o vendidos a otra mujer estéril.

Las técnicas proveen y hacen posible preservar el huevo (cigotos),

embriones y semen congelados...el évulo de una mujer puede ser

guardado y en el fuluro usado para un segundo © subsecuente
niffo... fertilizado el embrién quizd pueda ser congelado nuevamente

y guardado en bancos de embriones, disponibles para la donacién
de una mujer que no pueda proveer un huevo o embrién.!"

e.1) El congelamiento de embriones o crioalmacenamiento.

Se piensa que la congelacién de!l embridn no introduce riesgos genéticos y
que la transferencia del embrién frio y sobre todo congelado permite realizar la
donacién de évulo, la cual ha venido a ser la solucidn cuando la esterilidad de la
pareja es doble a la vez. Sin embargo, en Francia, un aviso del 15 de diciembre
de 1986 dice que el Comité de Consulta Nacional de Etica estima que los riesgos
de fecundacién son més elevados y que los embriones obtenides no deben ser

trasplantados.112

110 CI. SOTO LAMADRID, Migued, op. &it. pp. 37-40.

114 €. "Artificial insemination and genetic engineerlng: the legal problems™. En Medicine, sciénce and the law. 1882, vol. 22,
N* 4. pp. 265, 266, En FLORES, Femando, op. ot. p. 9.

M2 1.
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En el caso de tiempo de congelacién de los embriones, debe existir algun
riesgo si esto se hace por un tiempo indefinido. Nada asegura que los
compuestos o la informacion genética, que se encuentran almacenados en un
ambiente no natural, puedan ser alterados ya sea por las temperaturas tan bajas
a las cuales estan expuestos los embriones, o en conjunto, at tiempo al que son
sometidos. La materia organica se altera segin la temperatura a la que se le
arriesga. ¢ Seria posible que alguna alteracidn de este tipo venga a modificar, sino
la informacién genética, si el posible desarrollo del embrién? Esto provoca una

gran duda que posiblemente los cientificos estan tratando de averiguar.

Segin el profesor Dargent!'3 poner a prueba la congelacién y
descongelacién obedece a la ley de todo o nada; sea el embrién muerto o el que
sobrevivid, que en este caso, guarda un patrimonio genético perfectamente

normal.
e.2) Transplante de embriones.

Se discute sobre la obligacion de transferir el embrién obtenido por
fecundacién in vitro cuando se conoce que éste sufre de alguna alteracion
cromosomica. La opinién es que no se debe imponer la carga a la gestants, sin
embargo, la diferencia estd entre a accién moral y la de impedir que un embrién

defectuoso continde su desarrolio. "4

W3
134.C1. BARBERO SANTOS, Marino, 0p. ci. pp. 172, 173,
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1l La maternidad subrogada.
a) Presentacién del tema.

La maternidad se determina por principio como Io hizo el derecho romano
al establecer que ubi nuptiae non sunt, pater est incertus; mater vero semper est
certa, lo que quiere decir que donde no hay matrimonio, el padre es incierto; pero

la madre resulta siempre cierta.

Nada ponia en duda la figura materna, a diferencia de lo que ha sido la
paternidad en la procreacién asistida. Actualmente los avances en la inseminacién
artificial y \a fecundacicn in vitro presentan el problema de una triplicidad en la
maternidad. Esta dualidad ocasiona problemas en la filiacién ya que e! embrién
que fue incubado bajo estas circunstancias cuenta con una madre genética (la
que aportd el évulo), una madre biolégica (la que proporcioné el lugar para el
desarrollo embrionario) o una madre social (cuando ninguno de los elementos
anteriores son aportados por ella, pero es quien desea la adopcion del menor) y

ademds los espermatozoides son ofrecidos por su pareja,

Se presupone que tanto la madre genética como la madre social estan
interesadas en adquirir la maternidad del hijo ya que la madre biolbgica se presta
solo como un medio para poder lograr la evolucidn del embrién en condiciones
aptimas, es decir, funge como una incubadora natural. Hay ocasiones en que la
madre subrogada es, de hecho, la madre natural y bioldgica, ella en ambos casos

puede donar el hueve y traer el hijo.

Dada la ambiguedad en la que se encuentra la filiacion materna, la
pregunta es: ;deja la madre genética de tener algin derecho scbre el material

que ella aporta para la procreacion de un ser que desea pero que por
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impedimentos bioldgicos no le es posible engendrar?, Lqué tipo de
responsabilidad a posteriori tendria la madre biolégica cuando no hay en ella a
priori, el deseo de ser madre? y en el caso de la madre social, spuede ella
reclamar el no reconocimiento de paternidad en caso de que la entrega del menor
le sea negada a su marido y a ella, por consiguiente, la adopcién del hijo?,
¢puede el esposo de la madre biolégica reclamar la paternidad del hijo, ain

cuando no haya otorgado el consentimiento para llevar a cabo la inseminacién?
a.1) La maternidad subrogada.

La maternidad juega un papei interesante por las diversas situaciones que
se presentan en la mujer. Intervienen varios elementos que extienden el concepto
de madre y el dicho popularmente conocido de “madre solo hay una", ya no es

una realidad

A esta préclica se le ha denominado 'también "gestacion por sustitucion®,
"madre portadora” (cuando es portadora del embrion en ef Gtero), "gestacion por
cuenta de otro" "maternidad por sustitucion" (cuando el évulo es de la madre
gestante pertenece al esperma de un hombre que no es su pareja), "madres de
alquiler” o "alquiler de dteros".15 La maternidad subrogada consiste en que una
mujer se ofrece a gestar a un hijo por cuenta ajena. La mujer fértil acuerda
mediante conlrato ser inseminada arificialmente para procrear un hijo con el
semen de un hombre casado, que no es su esposo.!1® Es la prestacion de vientre

o vientre y dvulo y se trata de la madre portadora.

La Iglesia Catélica en su /nstruccién sobre el respeto de la vida humana

naciente y la dignidad de la procreacién de 1987, establece que madre subrogada

115 Cf. NICOLAU, Gilda, Linfluence des progres de la ganetique sur fo droit de la Mfation, Presses universitaires de Bordeatn,
Burdeos, 1689. p. 268,
116 C1. VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. ¢it. p. 180.
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es la mujer que lleva implantado en su Utero la gestacién de un embrién que
genéticamente le es ajeno porque fue abtenido mediante fa union de gametos de
donadores. También es la mujer que no s6lo lleva la gestacidn de un embrién sino
dona el dvulo que se fecundard mediante inseminacién con esperma de un
hombre diverso de su marido. En ambas circunstancias, la mujer se compromete

a entregar el hijo a quienss encargaron o contrataron la gestacion, 117
a.2) Antecedentes de la maternidad subrogada.

Habria que remontarse al Génesis 16:1-4, 15 y 30:1-10 en el que se
plantea el problema de esterilidad de Sara, esposa de Abraham, de Raquel,
esposa de Jacob y de Leah. Estas mujeres piden a sus maridos tener un hijo con
las respectivas esclavas de éstas, Agar, Bildy Zilfa. Sara, Raquel y Leah sienten
la necesidad de simular que e! nacimiento del hijo proviene de ellas y no de las
esclavas. Con este ejemplo se transmite la imagen remota de la maternidad

subrogada.

Los contratos aparecen alrededor de 1976. En 1975, en los Estados
Unidos de Norteamérica, se solicita, en un anuncio de periédico del Estado de
California, una mujer para ser inseminada artificialmente mediante remuneracion
en pro de una pareja infecunda. Un abogado llamado Noel Keane recomsnd6 que
se cobrara por la donacion de maternidad a las parejas estériles y afirmd que
haciendo un considerable pago {diez mil dolares por cada mes de gestacion) las
jévenes sanas acudirian en auxilio de estas personas para ‘vender' su capacidad
procreativa.t'®

La Corte Suprema del Estado de Kentucky admitid, el 12 de

diciembre de 1985, la licitud de un contrato (de gestacion de
sustitucidn) argumentando que el fin parseguido era asistir a una

117 CI. SOTO LAMADRID, Miguel, op. cf. p. 318.
118 C1, MAGNAS CO, Raffo, Feridiaric, Julio 1960, Buenos Aires, p. 62 en CARDENAS, Carlos, 0p. ot p 25,
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persona o pareja incapaz de procrear, y que el procedimiento no er.
biolégicamente dilerente de la sitvacidn inversa en la que ef m?a;dg
es infértil y donde la mujer concibe por inseminacién artificial 119

En 1982,'%una mujer llamada Judy Stiver, de 26 afos de edad, aceptd
tener el hijo de Alexander Malahoff y su esposa por una cantidad de diez mil
dbtares. Stiver necesilaba el dinero para ir de vacaciones con su 85poso, y para
gastos de su casa. Malahoff queria tener al hijo para forlalecer su matrimonio;
pero ¢l y su esposa se separaron durante el embarazo de Judy. El caso viene a
ser un ejemplo de las terribles consecuencias que se derivan de este tipo de
arreglos. El bebé nacié con una deficiencia de microcefalia por eso los dos padres

sociales lo rechazaron.

La madre natural alegé que ella no senlia ningun lazo maternal con el
bebé.  Malahoff instruyé al hospital para que no se tomaran las medidas

preventivas en cuidar al menor.

Ei hospilal obtuvo una orden de la Corte donde se autorizaba a los
doclores para tratar ;lvbebé y curarle la infeccion. El bebé no tuvo un hogar hacia
donde ir después del hospital y se le irasladé a una casa de cuna.
Posteriormente con los resultados de pruebas de paternidad se aclard que el
padre del menor era el esposo de Judy y no el donador, Ella habia tenido varias
relaciones sexuates antes de la inseminacion. El dinero fue devuelto a los
Malahoff y los Stivers se hicieron cargo del bebé. Ambas partes se declararon en
contra de los médicos por no haber aclarade a los Stern da |a abstencién sexual

durante el periodo relevante.

119 RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline, “Le Drod. 12 Biogthique . ° nota 217 en VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. ¢X. p. 198.
120 Ct FIELD, Martha A., Sunpgale motherhood, Harvard Untersity Press. Cambridge, Massachuselts, 1990 pp. 56.
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El 6 de febrero de 1985121 se celebrd un contrato de maternidad
subrogada entre la sefiora Whitehead, su esposo y el sefior Stern, padre natural o
bioldgico, procreando una nifta que nacié el 27 de marzo de 1986. Las
controvertidas partes se someten a un juicio. €l tribunal inferior resusive el 31 de
mayo de 1987 que ei contrato es valido, beneficiandose al padre biolégico. Sin
embargo, la seflora Whitehead apela tal sentencia ante el Tribunal Supremo de!
Estado de New Jersey que el 3 de febrero de 1988 revoca por unanimidad la
decisién del Tribunal Inferior. En la sentencia final se declara que la madre
subrogada era la madre legal del menor y la adopcién por parte de la sefiora

Starn no era procedente.

En julio de 1984,'2 un comité del gobierno de Gran Bretafla propuso la

prohibicidn de las agencias de madres sustitutas.

a.3) Contrato por concepto de subrogacién.

El término subrogacion se refiere a cualquier acuerdo que una muijer
realiza con una pareja para la concepcidn de un hijo. En la subrogacion, el
material genético del embrién fue prestado a la mujer que lo va a gestar. Esta
mujer no aportd los évulos para la procreacidn por lo que se le considera madre
sustitula o madre subrogada. Ella se ofrece a gestar un hijo para bensficio de otra
pareja. O bien, la mujer fértil acuerda ser inseminada artificiaimente con el
material genélico de un hombre que no es su esposo o concubino, o fecundar el

embrién de alguna pareja.'? Posteriomente se obliga en entregar al hijo.

121 rbidern pp $Ay sa.

122 CLLCARDENAS, Carlos, 0p ct.p 23

123 CI. SOTO LAMADRID, Migue!, Ponencie presentada an of Congrusa Hpancamencanc de Derscho de Famda. Choeres,
Espans, octubre 1967, sn VIDAL MARTINEZ, Jeime, op. of. p 180-181, 11&-317,
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El tipico contrato de maternidad subrogada envuelve a una pareja que
desea pero no puede tener sus propios hijos bioldgicos porque la esposa es
infértil o estéril,124

En este caso, se entiende mejor que la figura de la adopcidn es mucho
mas clara. La mujer que desea el hijo, que puede ser la madre genética, a pesar
de haber sido ella la portadora del material genético se encuentra en desventaja
respecto a la madre biolégica. No puede establecerse la existencia de dos
madres por lo que serd considerada como legitima la maternidad de la madre
bioldgica y en todo caso la madre genética y social solo puede adquirir al menor
mediante la adopcion.

Asl, la adopcién formal, por el padre biolégico (proveedor del semen) y su
esposa, No es un elemento necesario en este co}\cepto de subrogacion, fa
practica de la subrogacion es frecuentemente entendida para concluir en una

adopcidn consensual .12

Tanto la inseminacién artificial como la fertilizacion in vitro se aplican en la
subrogacion. Se puede aplicar de diferentes formas; para crear bebés que no
tienen relacién genética con los padres contractuales, bebés creados con el
esperma del padre contratante y/o bebés concebidos via fertilizacion in vitro con

el dvulo de la madre contratante, implantado en una madre subrogada. 2

El articulo 1.271 del Cédigo Civil (espaifol) resulta suficientemente
entonces, para senlenciar, que las personas, presenles o futuras no
pueden ser objeto de contralo. Como no puede serlo tampoco, el
=servicio= de geslar un hijo que, por afladidura, se enlregaré luego a
olras personas. A la luz de la Constitucién, que ha plasmado en
forma activa el principio general de respelo a la persona existente en
nuestro ordenamiento, resulta claro, que no se pueden transmitir
derechos intransmisibles, ni renunciar a deberes irrenunciables, y
que el encargar a olra mujer la gestacién de un hijo al que habré de

124 CI. FIELD, Martha A, op. cif. pp. 2-24.

125 Ct. FRELICH APPLETON, Susan, "Surtogacy arrangements and lhe conflict of laws® en Wisconsin Law Review, No. 2,
Wiscensin, 1990. pp. 404, 405

126 CI. GORDON, Linda, op. cit. p. 484.
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renunciar, haya ¢ no =prestacién de 6vulo=, es un contrato con
causa torpe que no produce otros efectos, sino los que establece el
articulo 1.306 del Cédigo Civil. Habiendo causa lorpe por ambas
partes, no hay accién para reclamar fo que se promelid ni la
devolucién de lo entregado.'?

El Consejo de Europa no permite la maternidad subrogada en general; pero
se opina que es posible admitila cuando la madre sustituta ofrece la unica

posibilidad para salvar la vida del embridn. 128

Es claro que el contrato de maternidad subrogada es una figura inexistente
para el derecho y la teoria general de las obligaciones porque en principio no es
un convenio y mucho menos un contrato, es un simple arreglo cuyo objeto no

puede ser materia de contrato.

Analizando el tema de las obligaciones y los contratos podemos observar
que los siguientes articulos son muy claros respecto al objeto y a la cosa objeto

del contrato.

Efarticulo 1792 del Cédigo civil establece que

Convenio es el acuerdo de dos o més personas para crear,
transfenir, modificar o extinguir obligaciones.

£l "contrato de maternidad subrogada" no es un convenio porque no crea,
ni transfiere, ni modifica o extingue alguna obligacién. No existe en la madre
subrogada ninguna obligacion para entregar a!l hijo. El simple hecho de que la
madre portadora o gestante desee conservar al hijo es un ejemplo de la no
exigibilidad ds este tipo de arreglos.
El articulo 1793 establece que

Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos.

127 VIDAL MARTINEZ, Jalme, op. ci. p. 192.
128 ibidem. p. 195.
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Se menciond anteriormente que la maternidad subrogada no produce
ningun tipo de obligacion, ni tampoco genera derechos entre las partes. No existe
alguna figura contractual que obligue a la madre a entregar el hijo que ella misma
pario.

El articulo 1794 menciona que

Para la existencia del contrato se requiere:

1. Objeto que pueda ser maleria del contrato.

En este sentido se tienen dos aspectos: el objeto del contrato y la cosa
objeto dal contrato. En primer lugar el objeto que puede ser materia det contrato
se refiere segln el articulo 1824 a

1. La cosa que el obligado debe dar,
11.EI hecho que el obligado debe hacer 0 no hacer.

En cuanto a la cosa que el obligado debe dar, el articulo 1825 establece
que

Lacosa objeto del contrato debe; 3o. estar en el comerszio.

No se pueden generar contratos donde se establezca como obligacion, dar
al hijo como cosa objeto del contrato, el cual, como ser humang, no puede estar

en el comercio.

Respecto al hecho que el obligado debe hacer o no hacer el articulo 1827
eslablece
El hecho positivo 0 negativo, objeto del conltrato debe ser;
1. Posible

No es posible una conducta de hacer o el hecho positivo donde una mujer
se obligue mediante una cantidad de dinero entregar a su hijo; y segundo, no es

posible un contrato donde se expresa semejante abligacion.
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Finalmente, el articulo 1828 establece que es un hecho imposible
...el hecho qire no puede existir porque es incompatible
con una ley de la naluraleza o con una norma juridica

que debe regirfo necesariamente y que constituye un
obstéculo insuperable para su realizacién

En este sentido, no se puede negar el hecho bioldgico del parto como una
ley de la naturaleza y la maternidad como una figura protegida por el derecho a

favor de la familia.

a.4) Naturaleza juridica de los contratos de maternidad subrogada.

Algunas disposiciones legales prohiben los contratos de maternidad
subrogada. En principio no se puede hablar de contratos en este sentido porque
los elementos esenciales del contrato no existen. Para que un contrato pueda
existir, se necesita que el objeto pueda ser materia del contrato, y que la cosa
objeto del contrato esté en el comercio. En principio, son inexistentes los
contratos que tengan por objeto el embrion, el vientre, la matriz o las Trompas de
Falopio de cualquier mujer porque por su naturaleza, éstos estan fuera de!

comercio.

El concepto maternidad subrogada es un neologismo juridico. El término
subrogacion viene del latin que significa sustituir o poner una persona o cosa en
lugar de otra. Actualmente es una forma de transmitir las obligaciones cuando por
medio de un convenio entre un acreedor y un tercero, aquél transmite a éste, por

virtud de un pago que recibe, todos los derechos que tiene contra su deuder.!?

La mayor parte este tipo de ‘coniratos' envuslven un pago o una
considerable suma de dinero para la madre subrogada, ademas de los gastos

médicos tanto en el periodo de gestacion como en el parto. Estos contratos van

129 C1. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho civi mexicano, introduccidn y parsonas, Porrda, Seda edicién, Tomo 1, México,
1982, p. 470.
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encaminados al pago por uso de matriz. Algunos defienden este tipo de practica

diciendo que es un pago por servicios de concepcion y de llevar consigo al bebé.

Los contratos de subrogacion se caracterizan por ser contratos cuyo fin es
la prestacién de servicios de una madre subrogada y por ser una transaccién de
diners para adquirir un hijo. En este sentido, pueden ser considerados ilegales
por la venta de bebés. La Suprema Corte de Nueva Jersey establecio que no
habia duda respecto al dinero pagado para la adopcién y no por el servicio
personal de la madre subrogada. En 1988, a partir del caso Stern vs Whitehead,
la Suprema Corte de Nueva Jersey declaro ilegales y nulos los contratos de

maternidad subrogada.

Como se explicd anteriormente, existe un elemento comercial en este tipo
de arreglos y una inexistencia de jure por lo que los convenios de subrogacion
constituyen la venta de bebés y pueden ir a proceso alegandose una persecucién
penal por ia venta de menores o bien, una persecucidn civil en la cual se alegue

que un contrato por subrogacién no se depe hacer cumplir o ejecutar.

Se dice que muchas mujeres que se someten sin pago a este tipo de
practica, lo hacen para compensar alguna experiencia del pasado, sea por
sentirse culpables de algin aborto cometido en el pasado, gratitud por haber sido
ellas mismas adoptadas, o una manera de revivir su propio abandono en la
infancia o algunos otros profundos factores psicoldgicos. La subrogacién en este
aspecto reporta que ellas disfrutan estar embarazadas, como los cambios
psicolégicos que se dan, asi como la manera en que son tratadas durante su

estado de prefiez.'®

130 CI. FIELD, Martha A, op, o, p. 20,
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La maternidad subrogada es la manera comoda para garantizarse un hijo
deseado; pero qué diferencia existe entre esperar el nacimiento de un hijo e ir a
adoptar a un recién nacido que espera tener una madre. No hay duda sobre la
importancia que muchas veces tienen los lazos sanguineos; pero ¢cuéntas veces
los propios hijos son quienss abandonan a sus padres? La importancia esla en
desear la crianza del hijo y no en desear que sus globulos rojos sean afines con
los de un determinada pareja. Seria mas humano que una pareja deseara al nifio

que ya nacid y no esperar que un nifio nazca para sentirse padres.
b) Clasificacion de la maternidad subrogada,

Como fue estudiado anteriormente en la fecundacion in vitro, la maternidad
subrogada se estudia partiendo del origen del 6vulo. Se dan tanto la maternidad

subrogada homéloga como la heterdloga.
b.1) Maternidad subrogada homéloga.

Se considera homdloga cuando se parte del hecho en que la informacion
de! embrién proviene de sus padres genéticos. El elemento extrafic es respecto
al desarrollo embrionario porque este se realiza dentro del vientre de la madre
bioldgica, que se presume no desea la responsabilidad de la maternidad. Ella
solo acepta el uso de su vientre para que el embrién pueda evolucionar
perfectamente y después el hijo sea entregado a los padres genéticos. Tanto el
6vulo como el esperma pertenecen a las personas que desean tener al menor y

no a quien realiza |a gestacion.
b.2) Maternidad subrogada heteréloga.

Se habla de maternidad subrogada heterdloga cuando la mujer que desea

el hijo recurre no solo al vientre de otra mujer. La madre gestante (la portadora)
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dona ei Gvulo; pero el semen con el cual se realiza la fecundacién o la

inseminacién pertenecen a la pareja de la mujer que desea tener el hijo.

La maternidad subrogada heteréloga crea varios problemas de filiacion.
Se piensa en el ejemplo de la mujer casada que realiza esta gestacion.
Genéticamente el hijo no es de su marido, sino de un tercero; pero en virtud de la
presuncién de la paternidad, resuita que se presume la paternidad de la pareja de

la madre subrogada.

Otro problema surge cuando a la madre subrogada se le implanta el
embrién concebido con anterioridad fuera de su vientre para después lograr la
gestacion en ella. En el momento del parto, a pesar de! principio partus ventrem
sequitur, es decir, el hijo sigue al vientre o a la madre, genéticamente el hijo no le
pertenece. 13!
¢} Opiniones sobre aplicacion del derecho.

Existen opiniones a favor y en contra de la maternidad subrogada. Sin
embargo la generalidad de los paises opta por no permitir los contratos de

maternidad subrogada.
¢.1) La opinidén de Cataluia.

Se publicd en el Boletin Oficial del Parlamento de Catalufia de 2 de
diciembre de 1985:

=Madre serd la mujer que haya parido al hijo, pero si éste proviene
del évulo de otra mujer, podra iniciarse inmediatamente despugs de/
nacimiento el procedimiento legal de adopcion por parte de los
padres genéticos= (La paternidad legal se determinaré a partir de la
certificacién del Centro Médico autorizado).'32

131 CI. BOZA DIBOS, Beatriz, 0p. cit, p. 81.
132 VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. cit. p. 192.
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Se opina que la solucibn mas adecuada es el reconocimiento de los
‘padres sociales' como los padres legitimos. Ellos tienen el interés de incorporar
un hijo a su familia.’¥* Y en ese caso, como en la adopcion, los derechos

hereditarios serian en relacion a sus "padres sociales'y no a los donadores. '3
¢.2) La opinién de Cuba,

En Cuba no se permite utilizar e! Utero de ofra persona y tampoco se

realiza la reproduccion asistida a mujeres solteras. %
c.3) La opinidn de algunas entidades de los Estados Unidos.

Existen varias opiniones en los Estados Unidos. En Kentucky se considera
valido el contrato de maternidad subrogada por el fin que se persigue que es el de
ayudar a parejas infértiles. Por un lado, la Corte de Kentucky opina que el pago
en los convenios de maternidad subrogada no constituyen venta de menores,
porque segun la ley estatal, el menor no estaba concebido cuando el contrato se
realizd. Los que estan a favor de esta postura opinan que el problema es que
muchas parejas desaean tener hijos pero a veces deben esperar meses 0 afios
para adoptar un bebé, o bien, entrar en los contratos de subrogacion que
permiten a la pareja tener un hijo que al menos genéticamente se relaciona.con
el padre.¥¥  Sin embargo, la Suprema Corte de Nueva Jersey'3’ opina que no
existe duda al decir que el dinero es pagado para obtener la adopeion y no los
servicios personales de una ‘madre subrogada', la cual ha sido explotada. Los
que no coinciden con esta posicidn, mencionan que las madres subrogadas no

son explotadas, sino por el contrario, se les paga en compensacion por el servicio

133 Cf ROWLAND, "The Social and Psychologlcal Consequences of Secrecy in Artificial Insemination by Donor {AID)
no i en BOZA, Beatriz, op. cit. p. 82.

134 tbidert p. B3
135 Cf. BARRAGAN, Palricia, op. ¢f. 9.7,

136 Ct. COPEN, Robert A, “Surrogate parenting™, en Annual Survey of Amencan Law, Vol. 4, Nuevs York, 1888, pp. 938, 967.
137 CI.FIELD, Martha A, op cif, pp. 16. 18

122




que ofrecen y por sus considerables esfuerzos, ya que ellas muestran altruismo
en cierto modo, y convirtiéndose en subrogadas, hacen verdaderos esfuerzos que
merecen ser compensados porque ia subrogacion permite a més parejas tener
hijos. Todo esto, con la finalidad de proteger e! derecho a la libertad de las
parejas para tener hijos, el cual se deberia extender a la maternidad subrogada.

En Louisina se le considera absolutamente nulo, invalido e inexigible por
ser contrario a la politica publica.
c.4) La opinién de Francia.138

En Francia lo que se pretende con las leyes es definir las relaciones entre
ciencia, moral y filosofia y hacerlas exigibles para ta proteccion del individuo. El
Cédigo Civil francés regulard la procreacién o gestacién que beneficie a un
tercero referente a la maternidad subrogada. El prdyecto de ley no regulara la
préctica pero impondraé multas arriba de los diez y ocho mil délares y un afio de
prisién a cualquiera que lo promueva comercialmente, y permitird a la madre
subrogada quedarse con el bebé aun cuando ella previamente haya firmado un
contrato para devolverlo.
¢.5) La opinién en Puerto Rico,139

En Puerto Rico se considera nulo este contrato por ser ilicito tanto an el

objeto como en la causa.

138 Associaied Press, “French code would limit sales of semen, argans, surrogsts birth” en ef Periddico The News Woild, 27 de
marzo, Estados Unidos, 1992.p.8,
139 C1. BARRAGAN, Patricla, op,. ct. pp. 7y 83,
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CAPITULO TERCERQ

I. La familia ante |a procreacién asistida.

a) Aspectos generales sobre la familia,

Es indiscutible que existe una libertad procreacional en nuestro pais. El
articulo 4o. constitucional establece a libertad de las personas para tener hijos.

Esta libertad se encuentra expresada en nuestra Carta Magna que a la letra dice;

El varén y la mujer son iguales anle la ley. Esta protegers la
organizacidn y el desarroflo de la familia.  Toda persona lene
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
ndmero y el espaciamiento de sus hijos..

Esta garantia también es contemplada en el articulo 162 parrafo segundo

del Cadigo civil que indica:

... Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable

e informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos. Por o

que toca al malrimonio, esle derecho serd ejercido de comun

acuerdo por los conyuges.

La familia es una institucién de vital importancia para la sociedad y el
derecho porque establece distintos grados de relaciones humanas. Algunas
veces se le ubica en el derecho pulblico.! El derecho, al establecer un orden
normativo tiene como principal objetivo mantener la estabilidad de la sociedad y

por ello protege esta institucion con mayor emperic y rigidez, porque la familia es

el eje de la sociedad.

1 Cicu opina que existe una relacién muy estrecha entre del Derecho Piblico y el Derecha Famillar que se funda sabre una
ansloga de las i jutidicas. Cf. CICU, Antonio. Ef deracho de famds, Buenos Alres, 1947, pp.
443, en PINA. Ratael de, Elemantos de derecho ciil mexicano. Introduccidn, personas. famis, Pormia, Novena edicién, Vol. I.
México, 1978, p 303.
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a.1) El Derecho de familia.

£l Derecho de Familia es una parte del derecho civil que se encarga de

estudiar las relaciones entre los miembros de una sociedad.

Lidmese derecho de familia a aquella parte del Derecho civil que
regula la constitucidn del organismo familiar y las relaciones entre
sus miembros.2

Existen varias opiniones sobre ia importancia que hay para estudiar el
Derecho de Familia y sus implicaciones; pero se le considera como una institucién

esencialmente ética y una intermediaria entre el individuo con el Estado.

...por ser un agregado social constitufdo por personas ligadas por ef
vinculo del parentesco...la que debe ser entendida como un grupo
de valor étnico intermedio entre el individuo y el Estado...?

a.2) Familiay sociedad,

La sociedad es el conjunto de perscnas que viven en comunidad como
grupo. De este grupo de personas derivaran relaciones con otros grupos de
personas que les son afines. Sin embargo, la familia es el grupo central y celular
de la sociedad. Asi como cada persona pertenece a un grupo social, cada grupo
social estd constituldo por familias. Es entonces que se puede decir que la
sociedad esta constituida por grupos de familias que integran un definido grupo
social,

La familia es una institucién que mantiene la estabilidad de las personas en
su conjunto. La familia es el reflejo de la sociedad pues su estabilidad o
decadencia marcaran el destino de su evolucidn y desarrolio. Es pues, ia familia,

una institucién de gran importancia para el estudio del derecho, pues de esta

2CI. ibidem. p. 301.
3 Ct. ibidom, pp. 305, 306,
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institucion surgen derechos y obligaciones entre las personas que pertensecen a

un determinado grupo familiar.

Se pueden obtener varios razonamientos sobre la importancia de fa familia
en la socledad y el derecho. Por este motivo se ha adquirido mayor conciencia
respecto a las implicaciones de la procreacion asistida® y su influencia en la

familia y sus relaciones de parentesco.

Como se menciona, la familia engloba todas las personas unidas por un
lazo de parentesco o de afinidad. Josserand menciona que fa familia descansa a
fa vez en la comunidad de la sangre, en el matrimonio y en la adopcién.5 Otro
autor, Sanchez Roman, describe a la familia como

.18 expresién de un estado social, que debe calificarse de familiar y

atin se dice doméstico, dentro del cual se desenvuelven diversas

relaciones que lo integran: relaciones de parentesco enlre padres e

hijos, y, en sentido lato, relaciones de parentesco enlre las personas
que proceden de un origen familiar comun, més o menos remolo...6

a.J) La familia y el progreso cientifico,

Con el progreso cientifico y fa tecnologla, las parejas estériles e infértiles
han sobrepasado la frustracién de no poder concebir y ser progenitores de un ser
de su propia sangre. Ahora es un hecho que con la ayuda del progreso en la
medicina y la genética, estas parejas pueden ser progenitores. Sin embargo, el
esfuerzo natural que esto implica conlleva a situaciones que para el derecho son
totalmente nuevas. Los padres para poder concebir requieren la ayuda de

terceros que no tienen ningln interés en responsabilizarse del producto de la

4 Renato Clarizia opina qua el término p 180 arificial indica sintét] fe loda aquelia de la reproduccidn que
de cualquier modo difiere del método natural de la concepcidn, gestacldn y parto de un Individuo. CLARIZIA, Renato,
Procreazions artifiziale e tutela del minore, Giutfré Editore, Milano, 1588, p. 123.

5 Cr. JOSSERAND, Derecho civil, Tomo I. Vol. if, pAg. 3 en PINA, Rafael de, op. cft. p. 305.

6 SANCHEZ RQMAN, Estudics de Derecho civi, Toma V, Vol. I. pp. 8, 10, en PINA, Rafael de, op. cit. p. 302,
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concepcion.  Estos terceros son los donadores del material genético que han
cosificado su informacién genética y la donan a aquellos que desean ser padres

de familia.”
a.4) La familia y la procreacion asistida.

Las practicas de procreacién asistida han provocado gran problema sobre
la determinacidn de la filiacion de los hijos cuando se trata de la inseminacion

artificial y la fecundacién in vitro heterdloga como de la maternidad subrogada.

El uso de donantes y madres portadoras de embriones o de gamstos ha
orillado la creacién, en la figura paterna y materna, de diferentes grados de
relacién con el menor. Asi, se pueds hablar de la existencia de los padres
biolégicos, genéticos y sociales. Como se estudid con anterioridad, una madre
puede ser sdlo en el aspecto genético cuando es quien so6lo aporta los gametos
que posteriormente irén a desarrollarse en el Utero de ofra mujer, quien ser4 la

madre biclégica.

Como la familia es la base de la sociedad, es necesario proteger su
estabilidad. La normatividad procura que la institucion de ia familia mantenga su
orden. Con las nuevas formas de procreacion asistida, las relaciones de filiacién
y parentesco se ven amenazadas. Las situaciones tan extremas que resultan de
estas practicas no sélo orillan a una reflexion juridica, sino también ética® y moral.

La incertidumbre que guarda el menor sobre su origen es realmente

7 Este tema de la donaclén se estudié en ef capilulo Il sobra la donacidn en la i antificial Se X

los requisttos para poder ser donador y de la donacién de gametos en genetal.

8 Un autor, Ruggiero, opina que antes que juridico, la familla es un organisima élico, ya que de la ética proceden los preceplos
més esenciales que la ley presupone y 8 los cuales hace constante referencla, aprop aveces,y en
preceplos jurldicos, lo que explica of fenémeno peculiar en el derecho de familia de haber precepics sin sancién o con sancién
atenuada, obligaciones Incoerciblas 823 porque el darecho sea incapaz de provocar mediants la coaccién la observancia ds
dichos preceplos o cree mis conflar su al dico, ala © 6 olras (uerzas que ain
&cttian en el ambienta social. Cf PINA, Rafael de, op. cf. p. 304.
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desconcertante. El hijo se halla en la duplicidad o triplicidad de progenitores.
Puede llegar a tener hasta doce abuelos. Por ello, se considera importante hacer
una reflexién sobre el tema de! parentesco y los grados de relaciones que se

originan con las diferentes formas de procreacion asistida.
b) El parentesco,

El parentesco es la convivencia social mds espontdnea porque implica la
ayuda entre sus miembros. Es la comunion solidaria que se deriva de un origen
sanguineo, del matrimonio o de la adopcién.®

...las relaciones que unen entre si a las personas en la sociedad

doméstica, son las de; arentesco y de afinidad...El parentesco tiene

como base la comunidad de sangre, derivada de la generacidn: por

la cual se define "la relacién entre las personas que descienden una

de olra, 0 bien de un autor ‘comun’ o "el vinculo entre las personas
que descienden del mismo tronca”. .9

b.1) Parentesco y familia.

Del parentesco nace la familia por ser el vinculo que une a sus miembros y
es un derecho que se tiene por pertenecer a determinado ndcleo familiar. El
parentesco determina la relacion mas intima y cercana que puede haber entre

varias personas.

Es mediante la pertenencia a un grupo familiar de donde nacen los
derechos y obligaciones entre los parientes. De la existencia de este vinculo de
unién entre las personas pertenecientes a un mismo grupo familiar derivarén
relaciones juridicas que los comprometen a realizar acciones en pro de sus

parientes.

9 Cl. GALINDO GARFIAS, gnacio, Derecho civi, Pornia, Séptima edicién, México, 1986, p. 442,
10 CONVIELLO, N., Docirina ganaral def deracho civi, UTEA, México, 1638, p. 184
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...Stolfi aclara que la parentela y la familia, aunque algunas veces se
toman como términos equivalentes, no lo son, en realidad, porque la
familia es un ligamen o vinculo natural rv la parentela es un ligamen o
vinculo social, establecido por la ley..!

b.2) Grados de parentesco.

La familia esta constituida por lineas directas o indirectas que unen a las
personas entre si. Juridicamente existe un nexo que las identifica como grupo
social al cual pertenecen por ser descendientes de un progenitor comén. Es una
relacion de origen. Este lazo de unién nace también por via de los cényuges o
entre el adoptado y el adoptante. De este hacho entre parientes y conyuges

deriva la familia.
b.3) Origen del parentesco.

El parentesco nace por los vinculos de afinidad surgidos del matrimonio,
por la consanguinidad cuyo arigen se define a través de la filiacion y la adopcion.
El articulo 292 del Cédigo Civil establece que la ley no reconoce mas parentesco

que los de consanguinidad, afinidad y el civil.

...El parentesco de consanguinidad es el que existe entre personas
que descienden de un mismo f)rogeni!or; el parentesco por afinidad
es el que se conltrae por el malimonio, entre el esposo y los
parientes de su mujer, y entre ésla y los parientes de su esposo y
finalmente el parentesco civil es el que nace de la adopcién y sélo
existe entre ef adoptante y adoptado...\?

b.4) Parentesco por afinidad.

E| matrimonio es una fuente que constituye el parentesco por afinidad. De
la unién del hombre y la mujer se estableceran lazos consanguineos entre ellos y

sus hijos.

14 CI. STOLFI, Dirkto civis, Vol. V, p. 438, en PINA, Ralasi de, op. of. p. 307.
12 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emeslo, £ paiimanio, pacunisria y moral, Porria, Tercera edicidn, Pomia, México, 1960. p.
527,
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El articulo 294 menciona que el parentesco por afinidad es el que se
contrae por el matrimonio entre el vardn y los parientes de la mujer y entre el
mujer y los parientes de la varén.

...Por el origen, el parentesco es de cognacién -que es el que

procede de la mujer- y de agnacién -que es el que procede del
varén...3

b.5) Parentesco consanguineo.

Hasta el momento, ninguna persona es ajena a lener una relacién
consanguinea porque aun no existiendo la cdpula entre el hombre y la mujer para
concebir un hijo, biolégica y genéticamente el hijo concebido es fruto de un

hombre y una mujer.14

El parentesco de consanguinidad es por ambas lineas cuando procede
del mismo padre y de la misma madre. Pero puede suceder que sdlo sea comun

el padre o la madre.'s

Para este caso, el articulo 293 establece como parentesco de
consanguinidad, el que existe entre personas que descienden de un mismo

progenitor. En este sentido Dominguez Martinez define que:

..no puede una persona fisica sin su posibilidad de ser titular de
derechos y obligaciones, que carezca de familia y de patrimonio, que
no tenga un lugar de asiento y si bien pudiera carecer de un nombre
expreso al principio de su vida, no podrd ser hijo més que de un
padre y una madre, y ocupar un sblo lugar en el orden de
procreacion de sus padres; as! estard individualizado desde su
concepcibn..\®

13 PINA, Ratael de, op. cit. p. 306.

14 Tal vez el clon humane por su origen no sea producte de la union de dos gametos de sexo diferente sina de la célula de algin
sef humano ldéntico & #. Asl que un ser humana producto de la clonacion sea una terrible excepcidn a este principio de la
naturaleza. John A. Robertson hace una crltica 3 este tipo de avance cientifico logrado recientemente en los Estados Unidos. Cf.
ROBERTSON, John A, “Pratecling Research on the culting edge of genetis science” en el periddico The Chronicle of Higher
Education, secckdn Point of View, 24 de noviembre de 1993, Cambridge, 1993, p. A40.

15 PINA, Rafael de, op. cit. p. 306

18 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jocge Alfredo, Derecho chd, parte general, cosas, negocio juridico @ invalder, Porraa, México,
1990, p. 165, 168.
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b.6) Parentesco civil,

Se menciona en el articulo 295 |a existencia del parentesco civil que es el

que nace de la adopcidn y sdlo existe entre el adoptante y el adoptado.

La adopcion toma otro sentido en la procreacion asistida. Muchas veces
son los padres sociales que hacen entrega de sus gametos para que se implanten
en una mujer, siendo finalmente alguno de ellos en quien recaiga la adopcion (por
ejemplo la mujer que no pare al que pretende que sea su hijo). No se dice
entonces que hay un adopcion entre los progenitores y el hije concebido mediante
este mecanismo. Si una madre genética qus por medio de una tercera persona
logra se conciba un menor para hacerlo su hijo, no debe estar tratando de la
adopcion de su propio material genético atn cuando no sea la madre bioldgica.
En todo caso, ¢cdmo puede una madre bioldgica adoptar el malterial genético que
ella misma concibié? En ambos casos exite una disyuntiva respecto a ia filiacién

legal que no corresponde a la filiacién biolégica de! hijo.

Sin embargo, en el caso de la filiacién bioldgica /a existencia de un lazo
anterior entre los interesados no hace obstdculo a la adopcidn: uno puede adoptar
su propio hijo biolégico-'? De otra forma, el menor plerde todo lazo con su familia
sanguinea como el nombre y todo derecho sucesorio o alimenticio.'®

cz La donacién en la procreacion asistida, como nueva forma de crear
vinculos de parentesco.

En 1a procreacion asistida se puede observar que el uso de donantes crea
una nueva forma de parentesco. Resulta que el uso de gametos de un donador y
la implantacidn de estos en la persona que desea la concepcidn de un hijo, no

crea ningun tipo de relacion familiar. AUn cuando existe 1a relacién consanguinea

17 BENABENT, Alain, Orok civd, fa famife, LITEC, Tercera edickin, Paris, 198, p. 440,
18 Ibidem p. 441
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entre el donador o la donadora con el hijo, estos no desean tener la

responsabilidad de su parentesco.

o En el momento de obtener los gametos, ei hombre o la mujer que deseaban
concebir, son poseedores de la informacién genética de un donador o tercero.
Otras veces, no solo son donados los gametos, sino también el espacio para el
desarrollo del embrién (esto es la maternidad subrogada). Cuando se crea este
tipo de casos, la figura de la adopcién esta descartada. Es una situacion especial
porque no hay menor que adoptar ni padres adoptives. Solo se trata de una
donacién en la que interviene un tercero a favor de una pareja "estable' la cual
desea concebir un hijo "propio™.1@

¢.1) La donacién como elemento determinate del parentesco civil.

El tema del parentesco en las nuevas técnicas de procreacidn asistida
pone de manifiesto que |a familia sufre variantes. Ahora el origen de una persona
puede quedar en duda. La ascendencia no est4 determinada porque participan
varios factores que la ponen en disyuntiva. Se cuestiona la incertidumbre no solo
de la paternidad sino también de la maternidad de los hijos. Participan variantes
como es el uso de semen y 6vulos de donadores que forman genéticamente el
parentesco del menor. Es un parentesco de consanguinidad que s6lo se da entre
el menor que desciende genéticamente de esos donadores que sélo intervinieron
como medio para lograr la concepcién de un hijo no deseado. Ahora los

donadores son una especie de padres anénimos.

En este tipo de donacién, las partes crean un vinculo juridico sui generis
porque se trata de una donacién donde el bien que se esta donando no es un

bien mueble o inmueble. Tampoco se establece una donacién de menores ¢ de

19 No hay redundancla porque ahora sa puede concebir of hijo de olros u otras,
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un hijo. Se trata de la donacién de gametos para la adquisicién de un ser humano

en potencia, es decir, s la donacitn de vida futura. 2

La aparicién de donadores en la procreacion de los hijos conlleva a la
reflexion sobre el parentesco de las personas. Una pareja puede pedir una doble
inseminacién con el mismo donador con e! fin de que los hermanos sean
realmente hermanos de sangre. El objeto serd crear un ndcleo familiar y limitar al
maximo la aportacion de sangre externa.?' Sin embargo, no sbdlo se puede
pretender que los hijos sean hermanos de sangre, sino que también se puede

escoger el sexo del hijo o hija.

Sin embargo, la posibilidad de una persona para poder conocer sus
propios origenes sigue siendo de vital trascendencia en su formacién como ser
humano. Las personas concebidas con la ayuda de donadores de gametos estan
destinadas a perder su parentesco consanguineo y en parte, estan destinadas a
perder su identidad genética. Se les niega cualquier conocimiento sobre las

caracteristicas de los progenitores de las que son herederos.
¢.2) La fertilizacién in vitro y el parentesco consanguineo.

Si una mujer es expuesta a una fertilizacion in vitro, es decir, se hace uso
de el évulo de una donadora para que ella pueda concebir un hijo, no habré

parentesco consanguingo entre e! hijo concebida y la madre bioldgica porque la

20 Dico Catherine Labrusse-Riou que la filacion que resulta de la p {acto amor de ks cOnyuges) es
flevada, por feduccidn al sk hecho blologice, & una despersonalizacion, Esto supone, de hecho y més all4 de las Intenclones.
subjetivas que ¢l nuevo sar surge A s existencia en tanto que "productc”, y es por o mismo, reducido Inconscientemente al
estado de cosa, objeto de negacio y de camblo mercartll. CI. LABRUSSE-RIU, Catherine, *La filistion et la médecine moderme®
on Revus Internsfion sl de Drod Compard, Afo 38, No. 2, abrljunio, Parls, 18586, p. 423.

21 SNOWODEN, R., of o, La farmdfe artificiele, réflexions sur finsemination artificiele par donnaur, ANTROPQDOS, Parls, 1684,
p.78
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consanguinidadZno existe. Queda fuera de tiempo &) principio que establece que
la madre es fa que pare o que la madre siempre es cierta. En este sentido, surge
la duda respecto a la maternidad y aparece la pregunta ¢a qué madre se estard

refiriendo?

c.3) La incertidumbre de la figura materna y patema en {a procreacién
asistida.

Gonzdlez Trevijano resume de ta siguiente manera sobre la duplicidad y

triplicidad de madres y padres:
a) Maternidad:

1.- Maternidad plena, es {a qus, junto a la relacién bioldgica de una mujer con su
hijo, se une el haz de derechos y obligaciones que implica el reconocimiento

jurfdico de la generacion.

2.- Maternidad genética o gestativa parcial, en el supuesto de que Ia aportacién
de fa mujer que después asume legalmente la condicién de madre no haya sido
Unica, existiendo, por tanto, la concurrencia de la aportacién de otra u otras

mujeres al nacimiento del nifio.

3.- Maternidad legal, que es aqguella en la que la mujer asume los derechos y

obligaciones respecto al nacido sin que existan entre elios lazos bioldgicos.
b) Paternidad.

1.- Paternidad plena, cuando el hombre aporta una carga genética y asume,

ademas, los derechos y obligaciones del reconocimiento como padre.

22 Se tiama parentesco por consanguinidad sl que une a las porsonas entre ol por lazos de sangre. Es la identidad do Ia sangre
de 123 personas que desclenden de un tronco comGn Gue 50 recanocen o identifican enfre 1 a través de la identidad de 1a
sangre. Cf. GALINDO GARFIAS, ignacio, op. cf. p. 444.
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2.- Paternidad genética, cuando aporta el esperma pero no asume los derechos y

obligaciones derivadas de‘la generacién.

3.~ Paternidad legal, en el caso de que el varén sélo pueda asumir juridicamente

el nacimiento por no haber contribuido biolégicamente al nacimiento.2

Respecto a ios donadores, no existe ningun tipo de parentesco legal. Sin

embargo, existe la relacion biolégica que en todo caso es una responsabilidad,
II. La filiacién en la procreaci6n asistida.
a) Aspectos generales sobre la filiacién.

Con las nuevas formas de procreacion asistida la situacién de los hijos es
incierta y ambigua. El concepto de filiacién es diferente. Antes el principio pater
autem incertus colocd a la paternidad en una situacién de incertidumbre. Ahora no
s6lo la paternidad sino también la maternidad de los hijos se halla en una
situacién muy delicada. Esta incertidumbre se debe a la gran cantidad de
posibilidades de padres y madres en la procreacion de los hijos. Esto agrava la
certidumbre de canocer el origen de una parsona.2* Es un fendémeno que aparece
como respuesta a una esterilidad e infertilidad aun no aceptadas en esta sociedad
moderna. Coloca a la filiacion de los hijos, como a las relaciones de parentesco,

en un marco juridico que aln no se regula por el derecho positivo.

23 GONZALEZ TREVIJANO. Pedro Joss, “"Algunas reflexiones juridico-constitucionales sobre el derecho a la reproduccidn
humana y a las nuevas técnicas de reproduccidn asistida” en Reviste do Derecho Potltico, No. 26, Madrid, 1983. p. 88.

24 Con la posibilidad de fecundar In vitro, en una placa de cristal, con gametos masculinos, un dvulo extraldo de mufer,
fabricando embriones al aire fibre, que luego pueden implantarse ¢n e Uero de cualquier mujer en suacién da gestar, puede
quedar en ef mistario [a procedencia genética matema de cualquier humano. Cf. LACRUZ BERDEJO, José Luls, Hijos artificiales
y madms de aiquier, ABC, miércoles 6 de mayo, Madrk, 1897, p. 32, en CARDENAS QUIROS, Carios, "Algunas reflexiones
acerca de la i artificiat y la k ina” en Revista Derecho, No. 42, diciembre, Lima, 1988. pp. 22, 23.
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a.1) Status juridico del hijo en la procreacion asistida.

El menor que nace por medio de las técnicas de procreacién asistida estd
en desventaja en la institucion de la filiacion y 1a prueba bicldgica de |a filiacion a

los ojos del derecho civil.

Lisardo Novillo opina que el hijo nacido de la inseminacion artificial debe
tener el mismo status juridico que el concebido por la cSpula marital y por

consiguiente los derechos y obligaciones de padres e hijos son tos mismas,

...el hjjo nacido de Ja inseminacién arlificial debe lener el mismo
status juridico que el concebide por la cépula marital y por
cqns:gu:egsfe los derechos y obligaciones de padres e hijos son los
mismos...

a.2) La presuncién de la paternidad.

La filiacién de los hijos que resulta de la procreacion asistida de parejas
astables (sea entre esposos o entre concubinos) no crea ningln tipo de
incertidumbre respecto al origen del embrién si ésta se realizd dentro del tiempo
que marca la ley. Es una ceritud que la filiacién del hijo serd como la del hijo que
nace dentro de! matrimonio. Sobre los hijos de matrimonio, en su articulo 324 el

cédigo civil menciona que

Se presumen hijos de los conyuges:

I.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dfas contados
desde la celebracién del matriimonio.

Il.- Los hijos nacidos dentro de los trecientos dlas siguientes a la
disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato,
de muerte del marido o de divorcio. Este término se conlard, en los
casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron
separados los conyuges por orden judicial.

25 NOVILLO SARAVIA, Lisardo, "Procreacion asistids™ en Anales de la Acadamia Nacional de Derscho y Ciencias Socleies de
Cérdobs, Vol. 29, Cérdoba, Argentina, 1990, p. 208.
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Los hijos que nazcan dentro del matrimonio se refutar&n como hijos de
ambos conyuges lo que se comprobara con el acta de nacimiento y el acta de

matrimonio de los padres.

También para el caso de los concubinos, si la inseminacién fue hecha
dentro del pericdo que marca la ley, serd considerada una inseminacion

homéloga por haberse realizado a una pareja estable.

El articulo 383 del mismo ordenamiento lo menciona.

Se presumen hijos del concubine y de la concubina:

L.- Los nacidos después de ciento ochenta dlas contados desde que
comenzd el concubinato;

Il.- Los nacidos dentro de los trecientos dias siguientes al en que
cesé la vida comtn entre el concubinario y la concubina.

a.3) Impugnacién de la paternidad.

Si la mujer que se somete a este tipo de convenio es casada, el hijo naceré
como hijo dentro de matrimonio y el esposo podra reconocerlo como propio. Sin
embargo, puede ser que el esposo no haya consentide en la subrogacion de su
esposa y entonces impugnar la paternidad del menor y demostrar que ese hijo no
es suyo. La impugnacion tendria éxito solo cuando se demuestre que el autor del
reconocimiento no es el genitor del reconocido, por ejemplo, al probar que el

sujeto al tiempo de la concepcidn fue incapaz de gestar.?s

Para que el esposo de la mujer inseminada pueda impugnar la paternidad y
desconocer ai hijo debe comprobar que bioldgicamente el hijo no es suyo,
ademas puede alegar que no dio su consentimiento para que se realizara la

inseminacion o fecundacién en su esposa. De otra manera, no podréd desconocer

26 Cf. BONILINI, Giovannl, Nozioni o dritio o famiglla, UTET, Torino, 1967, p. 139.
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al hijo como suyo. Cuslio Calén y otros comenta que cuando no exite ese

consentimiento por parte del esposo, la mujer comete adulterio.?’

El articulo 326 establece que;

El marido no podré desconocer a los hijos alegando adulterio de la
madre, aunque ésla declare que no son hijos de su esposo, a no ser
que el nacimiento se le haya ocultado o que demuestre que durante

los diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal
con su esposa.

Es por ello que el marido debe prestar su consentimiento para la
inseminacion o fecundacién. Este consentimiento debe ser mutuo pero de
preferencia el futuro padre debe hacerlo por escrito para garantizar su
responsabitidad y se le imposibilite desconocer al hijo que se procred por medios
artificiales y alegue impotencia o imposibilidad fisica en el acceso carnal.28

Un hijo matrimonia!l puede ser producto de una inseminacion heterdloga si

no ha habido negacién de la paternidad por parte del esposo.2®

b) La fillacién en !a materriidad subrogada.

Queda claro que del parentesco derivaran los distintos grados de
relaciones consanguineas entre los miembros de un mismo grupo familiar.
También se ha dicho que con el matrimonio se crea el parentesco por afinidad y
que este tiene como propdsito establecer la filiacién de los hijos de la mujer
casada que nacen dentro de su matrimonio. En Ia situacion de una mujer casada
que es inseminada o fecundada con el semen de un hombre que No es su esposo
pero que éste aceptd la maternidad subrogada de su esposa, 4qué sucede con el

menor concebido? En primer lugar sera hijo del matrimonio entre la mujer

27 El aspeclo del adulterio se menciond en el capltulo anterior. Sin embargo, Lisarda Novillo como otros autores, opina que fa
fecundacién da la mujer con semen de un donador es un hecho que moraimente es equiparable af adutero, cuya inmoralidad no
desaparece porque haya sido consentido por el marido. CI. NOVILLO SARAVIA, Lisardo, op. cit. p. 208.

28 Cf. CHAVEZ ASENGIO, Manuel, La famiia en ef darecho, relaciones patemno-fiizles, Pomua, Segunda edicién, México,
1990. p. 4.

29 CARDENAS QUIROS, Carlos, op. cit. p. 23

139



subrogada y su esposo, por ofro lado, tendrd su padre genético quien estard

interesado en conservar la filiacién del menor.

b.1) El conflicto de la filiacién en la maternidad subrogada.

Se ha discutido en puntos anteriores sobre la duplicidad y triplicidad de
madres en la inseminacién artificial como en la fecundacién in vitro. La figura de
la maternidad subrogada es un hecho que confunde la certitud de esa

correspondencia filial entre un hijo y su "verdadera” madre.

Como se estudid anteriormente, fa maternidad subrogada es desaprobada
por las consecuencias que ocasiona. E! contrato de maternidad subrogada pone
en riesgo la calidad humana del producto de la concépcibn. Un contrato de esta
naturaleza, que en principio es inexistente, permilte la creacion de un comercio no
solo del cuerpo humano, como lo seria el caso de la renta que se hace del

vientre, sino que se estd negociando con la creacion y vida del ser humano.

Un hijo concebido en dicha situacion, es un hijo que fue producto de una
transaccién comercial entre la mujer que lo parid y los padres que desean
adoplarlo. Aun cuando en la matemidad subrogada haya habido solo la ‘renta’
del Utero y el dvulo perteneciera a la mujer que desea el hijo, sigue existiendo el

comercio del ser humano,

En el caso de la filiacién, como se ha mencionado, el principio mater
sempre certa est, es quebrantado al existir una madre genética, quien dona el
évulo, una madre biolégica, quien pare a! hijo (algunas de las veces fa madre
genética puede ser la misma que la social), y en algunos casos, una madre social,
quien adopta al menor. En todes estos casos, el semen pertenece al marido de la

mujer que va a adoptar al menor. Por eso la mujer se hace inseminar o fecundar
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con el semen de un hombre que no s su esposo y al que finalmente se le piensa

entregar e! hijo.

Esta practica se realiza en los Estados Unidos de Norteamérica, sin
embargo, paises como Francia la desaprueban y han resuelto que si al existir un
contrato de esta naturaleza entre una mujer y alguna pareja, al final del parto, si la
mujer que se sometid a la contratacién desea ser la madre del hijo, ella puede
serlo y la pareja no tiene ningin recurso ni derecho sobre la paternidad del

menor.

Fernando Santosuosso opina que el parto es un elemento que prevalece
para la identificacién de la madre porque es ella quien ha llevado adelante la
gestacién y ha dado a la luz el hijo, aunque el évulo fecundado derive de otra
mujer, y aunque esta mujer o una tercera hayan encargado a la parturienta el

arreglo de las gestiones o del parto.3

Es lamentable que se reconozcan o permitan este tipo de transacciones o
convenios.3'  Desgraciadamente la necesidad de muchas mujeres y la
conveniencia de algunas parejas ha llevado a situaciones extremosas el destino
de los menores que nacen bajo estos rubros.3 Nuestro cédigo civil en su articulo

360 resuelve juridicamente la situacién de la madre respecto al hijo.

La filiacion de los hijos nacidos fuera de matnimonio resulta, con
relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto del
padre, sélo se establece por el reconocimiento voluntario o por una
sentencia que declare la paternidad.

30 ¢f. SANTOSOUSSO, Femando, La facondazione artificisle umana, Giuffré editore, Mitano, 1584, p. 83.

31 En Holanda existe desde 1985 una legislackn vigente sobre nacionalidad que dispone que I8 madre es quien pare a) hijo.
Fueron las p para entre madse genética, fisioidgica y tegal. CI. VIDAL MARTINEZ, Jaime, Les
nuevas formas de reproduccién humana, Cusdemos Civitas, Madrid, 1968 p. 165

32 Idem. En 1884, un tribunal ingtés ressivid que una mujer entragara al hijo que gestd por razones econdmicas, 8 faver de una
pareja. Lo que se tratd de evilar para 1984, fus que ks [ por este tipo de
situaciones
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Desafortunadamente la situacién det hijo respecto su madre seguird siendo

confusa.

b.2) La investigacién de la maternidad.

El articulo 385 menciona que se permite la investigacién de la materidad
al hijo nacido fuera de matrimonio y a sus descendientes. Esta investigacién
puede hacerse por los medios ordinarios pero no seré permitida cuando tenga por
objeto atribuir el hijo a una mujer casada. Como se dijo antes, hay mujeres
casadas que se contratan para ser fecundadas o inseminadas por otro hombre
que no es su pareja. ¢ Se debera negar al hijo que es entregado a otra pareja la
posibilidad de conocer a su madre biolégica 0 genética?

ll. Los elementos externos de la filiacién el {a procreacién asistida.

a) El crioalmacenamiento.

Se ha mencionado sobre los bancos de conservacion que se dedican al
crioaimacenamiento. Estos bancos dan oportunidad a las parejas para que
puedan depositar los gametos masculinos y en algin momento poderlos utilizar si
es necesario. También se acude a estos bancos para obtener por medio de Ia

donacién los gametos de un tercero o donador.

Adn no se tiene acceso en nuestro palis a bancos de congelamiento de
6vulos o semen humano. Pero en los lugares donde existen, se da la oportunidad
a las personas para prevenir su futura paternidad o maternidad. Sin embargo, en
Europa, se presentan infinidad de casos al respecto. En tales circunstancias, al
morir alguno de los progenitores que almacené sus gametos, dejan en la
incertidumbre al producto que va a ser concebido pues éste serd huérfano de

antemano.
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Sherman dice que ei

“crioalmacenamiento de semen humano cumple el propésito de
fomentar aquellas aplicaciones sggniﬁcaﬁvas para un grupo de
poblacién que, aunque reducido, es fundamental  y esté&
genuinamente interesado en el problema...de fal manera que...el
fruto de esta préctica sean niffos criados en una familia con sélo
amor y deseos de tener un hijo...proporcionandose asl el entorno de
una familia feliz y estable"®

También menciona que "el cricalmacenamiento exitoso amplfa y enriquece
las cualidades de la inseminacién artificial por medio de semen fresco".

Sin embargo, el 1% de los nifios que nace por esta via presentan defectos
al nacer (a diferencia del 6% y del 7% que se observa en la poblacién en
general). Se tiene conocimiento de alumbramientos que fueron producidos

daspués de que el semen estuvo almacenado por mas de 12 afios. s

En el caso de la inseminacion post mortem, esta no tiene ninguna justificacion
terapéutica, ni familiar, ni tampoco esta fundada en el interés del menor, por el

contrario, atenta a la dignidad e integridad de! hijo.3

Las disposiciones qus han prevenido la destruccién de los embriones
conservados por congelacion en el caso de deceso de uno de los dos padres
potenciales, no constituye un argumento fuerte. Esta medida entra en
contradiccién con la personalidad humana potencial reconacida al embridn.

Se ha llegado a opinar que la relacion simbdlica que existe entre una mujer
embarazada y un embrién en el embarazo, no existe en el caso de una vida’
probable en un tubo de ensayo previo a ser implantade.3” No es valido satisfacer

el manipuleo del futuro hio, sacrificando su dignidad y amenazando la

33 2IPORYN, Terma, des med; lales sobre la rep idn humana artificial” en Revista Chiena de Derecho, Vol
13, No. 2, mayo-agosio, Sanllago, 1966. p. 289.

34 Ibidem p. 290.

35 idem.

38 RINGEL, Frangoise, “Aptés la mort...” en Recusll Daloz Sirsy, No. 36, octubre, 1994, Parls, Francia, p. 246

37 ESER, Albin, "Embryo experimentation: legal especis in & ive perspeciive” en The C and /

Law Journal of Southerm Afiics, CILSA, Vol. 21, No. 3, noviernbre, Sudafrica, 1988, p. 358.
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supervivencia de otros hijos traidos artificialmente a la vida y sacrificados luego

para asegurar la viabilidad de aqué!.

a.1) La donacién de esperma.
Muchas de las veces los donadores de semen no son padres de familia
(resultan ser estudiantes de medicina) y cuando llegan a ser padres de familia

llegan a tener remordimientos de su paternidad donada.

Uno de los riesgos de la inseminacién artificial por medio de bancos de
esperma es la posibilidad de engendrar varios hermanos o medios hermanos en

distintas familias y otras veces engendrar la poblacién de una ciudad pequefia.
a.2) La donacién de 6vulos.

Lisardo Novillo como otros autores, opina que en caso de donacién de
ovulos fecundados, debe considerarse como madre a todos los efectos a la que
alumbra al hijo, sin que la donante tenga ninglin derecho y obligacion.

En caso de donacién de dvulos fecundados, debe considerarse

como madre a todos los efectos a la que alumbra al hijo, sin que la

donante tenga ningin derecho y obligacién.®

En el caso de la donacién de évulos se hace posible una matemidad
dividida cuando una mujer aporta el évulo y otra gesta al hijo.3® Sin embargo, la
normatividad en general soluciona el problema de la gestacién. La solucién que
se plantea es que el parto determina |a maternidad legal® aun cuando s haya

donado el dvulo a quien llevd a cabo la gestacién.

Otro aspecto tratado es el dei ariculo 378 que dice que

38 NOVILLO SARAVIA, Lisardo, op. cft p. 202.
39 VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. of. p. 158.
40 ibidemp. 179,
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La madre que cuida o ha cuidado de la lactancia de un nifio, a quien
le ha dado su nombre o permitido que lo lleve; que publicamente lo
ha presentado como hijo suyo y ha proveldo a su educacion y
subsistencia, podrd contradecir el reconocimiento gue un hombre
haya hecho o pretenda hacer de ese niflo. En este caso no se le
podré separar de su lado, @ menos que consienta en entregario o
que fuere obligada a hacer la entrega por sentencia ejecutoriada. El
término para contradecir el reconocimiento sers el de setenta dlas,
contados a partir que tuvo conocimiento de él.

a.3) La donacién de embriones.

En el caso de la donacion de embriones (se utilizaron gametos de
donadores) si el embrién humano es transplantado al (tero de una mujer casada,

la paternidad y la maternidad sera atribuida a ella y a su esposo.#!
a.4) Los embriones supernumerarios.

Con ios embricnes sobrantes, es decir, los hijos de nadie, es muy probable
que los investigadores puedan programar involuntariamente la extincién de la
espacie humana al eliminar en ellos los genes que se digan defectuosos y por lo

tanto atentar irreversiblemente a la variabilidad de! material genético humano,42
a.p) El anonimato de los donadores,

Se piensa que el anonimato del donador protege su privacia pero que por
otro lado un hijo procreado con semen donado tiene derecho a conocer su origen
genético. La razdn por la que la proteccién al anonimato no sea absoluta tiene
como fundamento permitir a los descendientes conocer posibles defectos médicos

o genéticos, los que deberan estar en un registro.

Lo psictlogos que trabajan en los bancos de crioconservacion consideran

que no se debe esconder la verdad al hijo nacido con ayuda de donadores. Porlo

41 [dem.
42 Cf. VARAUT, Jean Marc, L possibia ef interd, Le devoirs du drol, La Table Ronde, Parls, 1980, p. 114,
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que se debe ravelar la informacién progresivamente, en respuesta solamente a
las preguntas que el hijo haga. De esta manera, tomard conciencia de la
intervencion de un genitor biolégico y tendra amor por su padre sacial y no dara
mayor importancia a la personalidad del donador de los gametos. La regla del
secreto es una idea atrasada para el caso de aquellos que piensan que el
conocimiento del donador ayudaré a la medicina predictiva y permitira por ejemplo

de cuidar® y sanar las enfermedades del hijo a nacer.

Para el caso del anonimato de los progenitores de hijos nacidos fuera de
matrimonio, el articulo 370 establece que

Cuando el padre o la madre reconozcan separadamente a un hijo,

no podrén revelar en el aclo del reconocimiento el nombre de la

persona con quien fue habido, ni exponer ninguna circunstancia por

donde aquélla pueda ser identificada. Las palabras que contengan

la revelacién se ftestardn de oficio, de modo que queden
absolutamente ilegibles.

Debe existir una responsabilidad civil para el padre, la madre y el donador
o los donadores frente al hijo concebido artificialmente. Pérez Duarte opina que
esta responsabilidad debe ir mas alla del deseo de conservar el anonimato. Que
es por medio de la donacion que se transmite todo un patrimonio genético que
determina la biologia del hijo. Siendo que la donacién debe ser un acto
responsable y el anonimato crea la atmésfera de la despreocupacion del producto

de la concepcidn.#

El Galindo Garfias opina que la accién de investigacién de la paternidad,
no procede si la fecundacién de una mujer se ha hecho con semen proveniente

de un donador. Cuando el donador no fue ni elegido ni escogido y se conserva

43 Cf, RUBELUIN-DEVICHI, Jacqueline, “Les procréalions assistbes: éat des questions™ en Revus Trimestrels d8 Droit Civi,
No. 3, Ak 86, Parfs, 1987, pp. 462, 463,

44 CI.PEREZ DUARTE Y NORORIA, Alicia Elena, "La malemkiad, (es slempre cierla? (La modemizacion del derecho frente 8
fos svances cientlficos)” en Boletln Mexicano de Derscho C Afio 22, No. 65, mayo-sgosto, México, 1889. p. 519.
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su anonimato por medio del secreto profesional del médico, la situacion el hijo
carece del nexo de paternidad porque se le niega el derecho de conocer a la
persona que lo engendro. De esta forma, propone que se revise el concepto de
parentesco consanguineo como nexo juridico de los miembros de la familia.# Es
por esto que la prueba de {a paternidad no debe ser sblo aceptada con la prusba
bioldgica sino debe exisitir un documento del reconocimiento prenatal o postnatal
del presunto padre respecto del hijo que da a luz una determinada mujer. La

verdad bioldgica no es una suficiente en materia de filiacion.

b) La filiacién post mortem.

Cuando se estudio en el capitulo anterior sobre fa procreacién asistida post
mortem, se reflexiond sobre las implicaciones biclégicas que estaban inmersas en
esta situacion. No es por demas presentar el panorama de un hijo nacido bajo

estas condiciones.

Por una parte el menor nacido con fecha posterior a los trescientos dias de
la muerte de su progenitor es considerado como nacido después del failecimiento
de aquél y se considera, por tanto, como hijo de la madre Unicamente. Por otro
lado, no es permitido el contrato? donde se pueda asegurar la descendencia post
mortem dado que esto es nulo.® En este caso se presentan varios problemas
que derivan de la concepcion o nacimiento del hijo después de la muerte de su

progenitor. Se presentan varias hip6tesis en la inseminacién post mortem:.

45 Cf. GALINDO GARFIAS, Ignacia, "La fecundacién artificial en seres humanos, consiieraciones juridicas™ en Reviste de /a
Facultad de Deracho da México, UNAM, Vol. 40, Nos. 168, 170, 171, enero-junio, México, 1990. p. 148.

46CI. MAGNARD, Frank, Le Sparmatozoide hors de oi; de 1a blodtiqus 4 1a biopoltique, Calman Levy, Paris, 1891.p. 92,

47 Vidal opina que la viuda no tiens derecho a s2r inseminada con el semen de su marido fallecido, ni siquiera en el casq de que
éste hubless manifestado su Gfima voluntad en este sentido. CF. VIDAL MARTINEZ, taime, ap. ci. p. 147.

48 CI. RUBELLIN-DEVICH!, Jacqueline, op. ct. p. 461.
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1. cuando la mujer es inseminada antes o en el momento del desceso de

Su pareja o,

2. cuando la mujer por diversas razones no pudo ser inseminada a pesar
de varias tentativas efectuadas en el momento en que su pareja muere. Esta
situacién aparece cuando la mujer se hace inseminar o fecundar una vez que su

pareja ha fallecido.4®

En el primer caso el menor ya fue concebido y ha comenzado su existencia
embrionaria,

La concepcidn tiens lugar en vida de ambos progenitores. Es el caso de
un embrién implantado en el Utero de la madre en el momento del fallecimiento
del marido. Este menor tiene marcado un destino o;'iginal. La misma fatalidad
puede venir al menor concebido en caso de un accidente de su progenitor. En
esta situacion se debe aplicar el derecho de la filiacion. Si se trata de una pareja
casada, |la presuncion pater is est se aplica porque la inseminacién o fecundacion
de la esposa ha tenido lugar mientras existié el matrimonio. E! menor es sin duda
legitimo. En el caso de una concubina, el menor péstumo tendra dificultades
sobre su filfacién porque se requerird de un reconocimiento in utero de la madre y
un reconocimiento prenatal de los dos padres en la esperanza de un menor
futuro. En caso de no haber previsto el reconocimiento paternal, un recurso
péstumo a la accion de investigacién de la paternidad es posible con la
demostracién de la posesion de estado. La concubina puede entablar un lazo de
filiacion natural por la posesién de estado. El ‘certificado médico de la
fecundacién in vitro da testimonio de la posesién de estado para que los menores

se puedan respaldar.

49 En septiembre de 1584 se conocid un caso de inseminacidn post mertem donde se revela el nacimlento de un menor segdn
esla técnica, tres afos después de la muerte de su padre. Se e denoming no el hilo pésiumo #ino el hijo futuro. Cf. RINGEL,
Francoise of of, "Aprés la mort...” en Recutel Daloz Shrey, No. 36, 31 de octubre, Parls, 1091. p. 245,

148



En el segundo caso, el encuentro entre los gametos no ha tenido lugar S0E|
hijo desciende biclégicamente de su padre; pero la fecha de concepcién se
determina con el dia de la inseminacién o de la fecundacion, y no se puede, de
acuerdo a las reglas de la filiacion legitima, tener por padre al marido de la mujer.
Otro hecho serfa afirmar que el menor ha sido engendrado por un caddver. La
cuestién hereditaria es totalmente desfavorable para un hijo concebido por este
medio pues se le considera incapaz de heredar pues aln no habia sido
concebido. Algunos autores sugieren que se admita el reconocimiento prenatal
antes de la concepcion. En Francia se pretende que el Tribunal de Créteil
establezca la posibilidad del lazo de filiacién sobre |a voluntad expresa o presunta
del de cujus a autorizar la inseminacion post mortem. La situacién del hijo post
morlem no se resume solamente a los t&rminas de su filiacién. 5!

El problema se sitia en saber si existe una libertad del hombre para
disponer de sus fuerzas genéticas. Es cierto que existe en |a inseminacién post
mortem una prueba de amor, pero, ¢a favor de quién? porque e! hijo queda como
un recuerdo o souvenir de la pareja o come una continuacidn simbdlica de una
vida conyugal frustrada. Entonces se reflexiona sobre la calidad del menor y se

piensa si acaso es tratado como un objeto y no como un ser humano.

La solucidn es no permitir este tipo de practicas. No se debe permitir a los
padres programar el nacimiento, a titulo pdstumo, de un huérfano de padre o de
madre. El deseo de perpetuidad es un sentimiento respetable pero solo para
aquellos que pueden asumir sus responsabilidades. Las fuerzas genéticas son en
quienes las tienen un depdsito inalienable y sagrado, las potencialidades del

universo,

50 RUBELLIN.DEVICHI, Jacqueline, op. cit., 461.
51 RINGEL, Francoise, op. cit. pp. 241-246.
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El articulo 325 del Cédigo Civil establece que contra la prueba de la

presuncién:

.0 se admile olra prueba que la de haber sido fisicamente
imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en los
prmeros ciento veinte dias de los trecientos que han precedido af
nacimiento.

La opinién mas generalizada sobre la disposicién de regular sobre la
materia es ta de prohibir la inseminacién de la esposa con esperma del marido
después de que éste haya fallscido.52

...1a inseminacibn artificial de la mujer viuda, con semen congelado

del marido muerto, lo que presupone una técnica que es alentaloria

a la dignidad e integridad del hjjo, cual es Ia congelacién def ilquido
seminal...®

Este tipo de practica priva de derechos hereditarios al hijo concebido por la

viuda mediante semen conservado del marido.

El problema que debe ser resuelto es sobre las consecuencias juridicas
que pueden derivarse. El articulo 22 del Cddigo Civil establece que la capacidad
juridica de las personas fisicas se pierde por la muerte. Esto ocasiona, en el caso
de la procreacidn post mortem, que al padre genético no se le reconozca en el
4mbito juridico pues ha dejado de existir como persona, y por lo tanto, ya no

pueden derivarse de él ni derechos ni obligaciones respecto a terceros.

La opinién generalizada es que se deberia prohibir la inseminacién artificial
post mortem, porque no seria justo para el hijo una vida programada al mundo

donde no se halla su progenito.>

52 NOVILLO SARAVIA, Liserdo, op. cit. p. 208,
53 CI, Tagla de Mamama y Chiappero de Bas en NOVILLO SARAVIA, Lisardo, 0p. ¢, p. 203.
54 Cf. VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. ¢ft. p. 145.

150




b.1} La filiacién del hijo péstumo en la procreacién asistida post mortem.

Con las préacticas de inseminacion arificial post mortem las almas de los
muertos pueden tener hijos que los perpetden.® Estos hijos serdn sin duda una
interrogante para el jurista una vez que se tenga que identificar la filiacion. Este
supuesto evoca la idea de una cierta sobrevivencia de la personalidad juridica
después de la muerte. Por lo que es posible legitimar a titulo de hijo pdstumo al
menor. La legitimacién péstuma es considerada Unicamente para el interés de los
descendientes del difunto. También en el caso de la legitimacion que hace un
padre que no quizo reconocer en vida la paternidad del menor y lo hace de
manera postuma al momento del acto sucesorio. El hecho tiene su origen al
reconocimiento del matrimonio postumo cuya unica finalidad es legitimar a los

hijos y éstos puedan tener los derechos a la sucesion y a un régimen matrimonial.

En este sentido, aln cuando la carga genética es derivada del semen del
que fuera el progenitor, para la norma juridica, el hijo nacido de fa viuda
trescientos dias posteriores a la muerte de su esposo, se consideraria fuera de
matrimonio.58 Por otro lado, si el hijo nace antes de los trescientos dias de la

disolucion del matrimonio, se presume la paternidad del marido fallecido.

Resulta que en nuestro derecho positivo no se reconoce Ia filiacién post
mortem, lo cual queda claramente establecido en los articulos mencionados con
anterioridad. Esto, sin embargo, no esclarece los casos en donde si se presenten
inseminaciones extramatrimoniales. Lo cual viene a ser una laguna para el

derecho.

55 £ semen facundante de aquel ser a quien no ha muero Sin embargo, la muerte Msica del sujeto
imptica el fin da su personalidad. Es por esto que el hijo concabido post mortem con semen de su padre, no adquirirla por via
hereditaria ningun derecho derivado de la transmisién sucesoris. Porque ef dla del fallecimiento ese hijo no existia juridicamente.
Cf. ZANNON!, Eduardo, antficisl y ¥ {p Jurfdcas), ASTREA, Buencs Alres,
1978.p.75.

8 foidem p. 30,
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El nacimiento del hijo pdstumo nacido por los métodos de procreacion
asistida abre incertidumbre respecto a su legitimidad en el caso en que no haya
sido concebido durante el matrimonio.  En este sentido se pierde cualquier
derecho a la filiacidon por el hijo que ha sido concebido de esta manera, y por

ende, cualquier derecho sucesorio que hubiera podido adquirir.

El Codigo Civil en la fraccidn I del articulo 324 dice que
se presumen hijos de los cényuges...los hjjos nacidos dentro de los

tresciantos dias siguientes a la disolucién del matrimonio, ya
provenga ésta de ...muerte del marido..

En el primer aspecto, si el hijo naciera después de los trescientos dfas de
la disolucién del matrimonio, es decir, en el caso inseminacién artificial post
mortem, indudablemente, el cadigo civil no concéde ningun derecho a! hijo
corcebido da esta forma ya que ademas se afade a esta presuncion la prueba en

que al marido e fue imposible realizar el acte sexual con su mujer.

Si se presenta el hecho de la imposibilidad del marido de poder tener hijos,
y de ello la busqueda de ofra via para lograrlo en vida, supone gue la decision y
las consecuencias de la voluntad del padre de haber intentado una descendencia
se hicieron bajo una decisién matrimonial y no extramatrimonial. Pero si postérior
al depésito del semen, e marido ve la imposibilidad de estar con su hijo por razén
de algun padecimiento insuperable, y tiene la seguridad que el hijo se va a lograr,
al hacer su testamento, plantea e! deseo de heredar a su sucesor concebido bajo

ese método.

Si la viuda llegara a tener un hijo del que fuera su marido, y este hijo nace
después de los trescientos dias del fallecimiento de su progenitor, resulta que el
derecho desconoce la relacién de filiacién o de parentesco con la familia det

progenitor.
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Impedir este tipo de précticas no es una solucién absoluta ante la

movilidad social y la psicologla moderna.

La norma establece sobre la presuncion de ser hijo de matrimonio a aquel
que ha sido concebido después de los ciento ochenta dias contados desde la
celebracién del matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del mismo ya provenga ésta por muerte del marido para que el hijo sea
considerado hijo legitimo de esa persona.

El articulo 325 del codigo civil establece que en la presuncién de la

paternidad

..no se admite olra prueba que la de haber sido fisicamente
imposible al mando tener acceso carnal con su mujer en los
primeros ciento veinte dias de los trecienfos que han precedido al
nacimiento.

También se puede dar la posibilidad de algin embrién concebido con
material genético de sus padres legltimos y que alguna de las partes falleciera
antes de la implantacion de ese embrién. Sea el caso en que la esposa falleciere
y no haya sido posible la concepcién en su Utero, (fecundacion in vivo) pero si en
una probeta (fecundacion in vitro), o fuera que el esposo muriera antes de ser
implantado e! embrién en el Utero de su pareja. En ambos casos, el embrion fue
concebido antes de! fallecimiento de cualquiera de sus progenitores. Pero el
conflicto se suscitaria si el embrién, un ser concebido, es implantado fuera del
tiempo requerido para considerar que ha nacido en e! lapso que la ley establece y

atribuirle el parentesco tanto del padre o de la madre, segtin sea el caso.

Lo mds correcto seria no permitir la inseminacién post mortem. En primer
lugar porqus el hijo serla considerado como extramatrimonial, lo cual lo colocaria
en desventaja respecte a los derechos derivados de su filiacidn. No existiria una

prueba fehaciente para el reconocimiento de la paternidad pues el menor habria
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nacido fuera del término legal para considerar su parentesco. Ademas entraria el
principio de la imposibilidad carnal del padre de haber podido concabir un hijo
después de los trecientos dias de la disolucién de su matrimonio por causa de su

muerte.

En este caso, la disyuntiva esta en ubicar a ta inseminacién post mortem
como matrimonial o extramatrimonial. Si por causa de ia muerte del esposo, el
vinculo matrimonial se disuelve, entonces, no deba ser aceptada ta procreacién
de hijos después de la de muerte del marido. En principio la finalidad del
maltrimonio queda extinguida al no existir el vinculo de unién ni |a obligacion de
los contrayentes. El esposo estd muerto y se dice que mortuus velle desiit, es

decir, el muerto ha dejado de querer.

Cuando un menor es concebido después de morir su padre genético o su
madre genética, trae como consecuencia que no sea considerado como hijo
dentro de matrimonio si el periodo para hacer la presuncién de la paternidad o
maternidad estd fuera de ley. La consecuencia es que no se le pueda reconocer

al hijo su filiacién con el padre o madre fallecidos.

Sobre las acciones de investigacion de la paternidad o la  maternidad
sdlo pueden intentarse en vida de los padres, segdn el articulo 388 del mismo
ordenamiento. Si los padres hubieren failecido durante la menor edad de los hijos,
tienen éstos derecho de intentar la accién antes de que se cumplan cuatro afios

de su mayor de edad.

b.2) Derechos sucesorios de! hijo péstumo en la procreacién post mortem.

La presuncion juris tantun establece que mientras no se demuestre lo

contrario, ! hijo es del marido y tiene derecho a sucederle, de lo contrario, no
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podria considerarse matrimonial. Sin embargo, no hay que olvidar que el articulo
1314 del Cddigo civil establece que son incapaces de adquirir por testamento /os
que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de fa herencia, o los

concebidos cuando no sean viables.

Se puede suponer el frivolo caso de una mujer cuyo marido muere paro
éste en vida hace depositd de su semen en un banco con la idea de tener un hijo.
En su testamento hace mencién del depdsito del semen y del deseo de un
sucesor para sus propiedades y la condicion de heredar a la viuda si se hace

inseminar.

En principio, no se puede testar sobre la futura filiacion; pero exite la
posibilidad de establecer condiciones sobre la disposicion de los bienes. La
viuda deseosa de cumplir la Gltima voluntad de su esposo se hace inseminar y se

logra la concepcion de! hijo.

El articulo 1347 del Codigo Civil establece que

...la condicién fisica o legalmente imposible de dar o de hacer,
impuesta al heredero o legatario, anula su institucién...

lo que confirma lo que el articulo 1314 menciona al respecto:
...80n incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa
de falta de personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la

muerte del autor de ia herencia, o los concebidos cuando no sean
viables, conforme a lo dispuesto en el articulo 337.

Bajo los lineamientos del Cédigo Civil se entiende que el hijo concebido
post mortem con semen del que pudo ser su padre, no adquiriia por via
‘hereditaria ningun derecho derivado de la transmisién sucesoria. Porque el dia

del fallecimiento ese hijo no existia juridicamente.7

57 ibidem p. 75.
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También se considera que se deben evitar las apetencias sucesorias, o, en
general, el capricho ¢ la arbitrariedad de una herencia que puede estar ya
repartida. La doctrina preconiza la regla de privar de derechos sucesorios al hijo
habido por estos procedimientos de la inseminacién artificial, si el comienzo de la

gestacion es posterior al de la muerte del padre 58

El progenitor genético al morir pierde su capacidad juridica, pero no se
extinguen por ello las relaciones juridicas anteriores al hecho de su fallecimiento.

Cuadros Villena considera que

...si la paternidad es un hecho biolégico de efectos jurldicos,
conslituye el reconocimienlo de la concepcién y el nacimiento,
resultado de las relaciones sexuales de los padres. Pero si el padre

ha quedado impedido de esas relaciones, pero ha conservado los

elementos germinativos, es l6gico que fa paternidad también le

corresponderé y correspondiéndole, el hijo Nevard también su
apellido y gozara de todos los derechos hereditarios...>?

En este caso se contempla la imposibilidad fisica de poder concebir; pero
existe el hecho de poderlo hacer alin fallecido el progenitor. Este tipo de bancos
de almacenamiento deben regirse bajo un estricto control. No debe permitirse a
la viuda la concepcidn de hijos con el semen de su pareja fallecidas, o viceversa,
los viudos no deben buscar la implantacion de los dvulos de sus mujeres
fallecidas.

También las parejas acuden a este tipo de practica porque existe en ellos
una resistencia a la disolucion de su personalidad juridica y desean dejar un
rastro de futura descendencia a pesar de la muerte. Con este acto, el significado
se vuelve meramente patrimonial sobre los herederos del difunta. El patrimonio
es considerado entonces un honor de la familia y por eso es necesario dejar

descendencia y herederos.

58 VIDAL MARTINEZ, Jalme, op. cf. p. 147,
58 CUADROS VILLENA, F., op. ci. p. 60,
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...8i bien es cierto que los elementos fecundantes llevan en si parte
del ser que lo elabora, a tal punto que transmite caracterlsticas,
rasgos, enfermedades, elc. y que ser cj7adre del mismo la persona
de quien provenga el gameto y madre aquella mujer de quien
provenga el dvulo, ello serd cuando la f/;ersona ‘estd viva' y no
cuando ‘ha muerto, pues ha perdido los ‘atribulos de la
personalidad' y quien “no es persona, no puede ser padre'..80
c) La libertad reproductiva.
El derecho de las personas para decidir sobre su familia es una garantia
que impone ciertas obligaciones. Esta garantia de decidir el espaciamiento de los
hijos no debe ser total. La reproduccién humana es un derecho que hoy en dia

juega un papel trascendental en la sociedad.

El derecho a la reproduccién no es en este senlido, un derecho
constitucional...pero si es un derecho con fundamento constitucional.
Fundamento que no es otro que el reconocimienio positivo,
constitucional, de la libertad...tal derecho a la reproduccién no tiene
por qué ser absoluto...el derecho a Ia reproduccion, debe alcanzar al
mdximo posible sin llegar a vulnerar otros principios constitucionales
o0 bienes constitucionalmente prolegidos.®!

La observacion médica es que un menor puede ser engendrado por un
muerto. Psicolégicamente, la inseminacién post moriem ofrece a los individuos
incurables un remedio contra la angustia de la muerte y asegurar una esperanza
de posteridad. Afectivaments, una exaltacién de la Gitima prueba de amor que se
entrega a |la esposa o a la.compariera. La realidad juridica es totalmente otra. El
jurista se preocupa de la herencla del menor donde encontraréd anticipadaménte
los obstdculos. Es una situacion entre la técnica y la moral, el derecho no llega

aln a quitar tas consecuencias de los progresos de la ciencia.
c.1) La eugenesia en la fillacién.

El diagnostico del sexo del embritn antes de su implantacién humana ya

ha sido propuesto desde hace tiempo. Asl como la préctica del diagnésgico

60 MAGNASCO, Ralfo, of of, “Técnicas genélicas de la fecundacién en las personas de existencia visible. Sus implicaciones
#ticas y juridicas” en Revista de /s Facultad ds Darecho y Cisncia Polltica de la Pontificia Universidad Caféica Argentina,
Preudentia luris V, Buencs Alres, 1881. pp. 106, 107.

61 GONZALEZ TREVIANO, Pedro, 0p. cit. pp. S0-92.
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preimplantatorio del embrién, que tisne por objetivo decidir si el embrion es sano
o no y de esa premisa decidir la eliminacién del embridn o del feto anormal en
cualquier etapa del embarazo.6?2 En ambos casos se provocan desérdenes en la
naturaleza humana que repercutirdn tanto en la reproduccion posterior como en
su salud. Es evidente que la posibilidad de alteracién de los cromosomas tenga
consecuencias presentes y futuras.® Y es mas evidente aln el cuestionamiento

&tico de |a tecnologia.

¢.2) Efectos psicoldgicos del hijo nacido mediante précticas de la
procreacion asistida.

El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, se presenta,

para el jurista, como el primero de los derechos de la personalidad
esencial.. 5

Es una injusticia innecesaria que los hijos desconozcan sus origenes bajo
este tipo de précticas cuando se trata de conocer aguello que le incumbe como
ser humano, Tanto la filosofia occidental como la oriental se han preguntado y se
seguiran preguntando sobre el origen de la humanidad. Si bien estas filosofias
tratan de encontrar eslavones perdidos en aquellos milenios para explicar la
evolucidn del ser humano, qué dificil serd para cualquier persona no poder
conocer siquiera su origen mas cercano como lo son sus progenitores. Es una
necesidad vital saber y conocer la ascendencia de que nos corresponde. Por
qué privar a un hijo, que después se convertir;é en adulto, de su derecho de
conocer su propio origen.® Nadie desea saber que viene de la nada. Nadie

quiere creer que fue producta de un experimento de laboratorio. (O es acaso que

62 FRYDMAN, Rend, “La procréatique™ en Pouvairs, No. 56, Parls, 1891, pp 68, 67

83 HARRIS, John, "Sholild we experiment on embryos?* en Birthrights, faw and ethics at the baginnings of ifs, ROUTLEDGE,
Londres, 1990. pp. 86, 87. -

84 Cf. MOSSET ITURRASPE, Jorge, EI vaior de ls vids humana, Ribinzal y Culzonl S.C.C. edilores, Segunda edicién, Santa
Fé, Argentina, 1588, p. 25.

65 Cf. ESER, Afbin, "La genética umana alla luce det diritio tedesco™ en Lindice Penale, A 20, No. 3, septiembre-diciembre,
Padava, 1966, p. 568.
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se estén creando seres humanos con funciones especificas en la sociedad que no
necesiten saber de aquello que es comun a los demés y a todos?. Realmente es
terrible que asf sea. Por ello, el conocimiento que se puede tener siquiera de la
informacion genética de los padres es de gran ayuda para la salud de cualquier
persona. Nadie desea saber que su nacimiento fue un ensayo experimental sobre

su persona.

Dice Mori que en la sociedad occidental la conciencia biolégica tiene una
importancia particular respecto al factor bioldgico para la vida social porque en la
sociedad occidental es importante saber quiénes son los genitores biolégicos y
saber cudl es la propia identidad biolégica. Al mismo tiempo, es una cuestién de
prevencion familiar del genotipo que presenta el individuo en el plano de la
prevencién de enfermedades. En este sentido, la familia representa una especie

garantia genética.%

Representa una falta de humanidad en esta sociedad tan deshumanizada
guardar el secreto de los donadores. En situaciones desagradables para el hijo
seria muy angustiante no saber quidnes son sus padres biolégicos, y que le
dijeran "t no eres hijo mio". Tampoco se debe fomentar que los donantes no se

obliguen a asumir la responsabilidad de sus hijos biol6gicos.&

La sociedad moderna ha hecho que la vida y la naturaleza sean
modificadas facilmente por ef hombre y la mujer. De esta manera el ser humano
encuentra en si mismo su propio fin al destruir su propia naturaleza y el ambiente
que le es necesario para vivir. La humanidad es alterada por la accién de dominio

y en perjuicio del propio ser humano.6é

66 CI. MORI, Maurizic, L& fecondaziona artificiale questioni moral nelespenienza gluridce, Giuflré editere, Milano, 1988, p. 335,
67 ZIPORYN, Terra op. cf. p. 203.
68 Cf. MAGNARD, Frank, Le spermatozoida hors de kot de a biodtique 4 la biopoliiqus, Calmann Lévy, Paris, 1991.p. 92,
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Las técnicas de procreacién asistida han rebasado los limites de su
finalidad. No se trata ahora de justificar la esterilidad e infertilidad de una pareja
para procrear. El objetivo ha sido cumplido pero desgraciadamente la
inconformidad y el espirite de conquista en el ser humano seré la puserta de
entrada que lo lleve al abismo de su propia investigacion. Es prudente que la
sociedad tenga conocimiento de estos hechos. Tal vez con el sentido comun se
legre reconsiderar el uso debido de las técnicas de procreacidn asistida para no
indagar mas alld de los Iimites bioldgicos en el ser humano. La genética es un
derecho que todo ser humano debe apreciar como parte de su integridad, de su
libertad, de su individualidad y ante todo, es un derecho que dignifica a la especie
humana como la especie que tiene la virtud de razonar para poder ser libre.

Las personas que tienen conciencia de estos f:ambios y adelantos deben
ser responsables. Finalmente son los hijos quienes padecerén las consecuencias
y la familia tendré otro sentido para la sociedad. Es por esto que el Derecho debe
continuar con su principal objetivo que es proteger la integridad de las personas
para lograr una sociedad plena. De esta manera, ia esperanza de la vida seguiré

teniendo sentido para la familia y el Derecho.

160




- FALTA PAGINA

No. /6/



CONCLUSIONES

Con este frabajo de tesis se reflexiond sobre la importancia y
franscendencia del tema de la procreacion asistida no solo en el ambito juridico
sino también en el aspecto ético, social y genético. Con este propésito se

presentan las siguientes conclusiones.

1. La personalidad juridica no solo debe ubicarse en el aspecto patrimonial de las
personas sino que también debe plantear el aspecto ético y moral. Este aspecto
debe abarcar la dignidad de las personas a partir de su concepcién.

2. La integridad de todo ser humano es parte fundamental de los objetivos del
derecho. Este reconocimiento debe basarse en la dig}nidad del ser humano como
un derecho y una abligacion de toda persona en la sociedad.

3. Personalidad juridica no es lo mismo que capacidad juridica de las personas.
4, La personalidad juridica es el atributo que se tiene para ser sujeto de derecho
y la capacidad juridica es el atributo para que el sujeto de derecho sea titular de
derechos y obligaciones.

5. Todo ser humano en potencia o en acto es sujsto de derecho porque de esta
forma es posible dignificar su calidad de persona.

6. La naturaleza juridica de los embriones es &l de sujetos de derecho y no objeto
del derecho porque son seres humanos. )

7. No es posible cosificar al embrién humano porque su esencia, es decir, el
material genético que [0 compone es digno de proteccion.

8. La inseminacién arfificial homéloga debe permitirse porque no pone en

discusion el parentesco consanguineo ni la filiacion de los hijos.
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9, En la inseminacién artificial homdloga no debe permitirse la impugnacion de la
paternidad, aln cuando el padre no haya otorgado su consentimiento para
realizar dicha préctica.

10. La inseminacion artificial post mortem no debe permitirse porque pone en
riesgo la filiacién y patrimonio de los hijos porque les anula la presuncién de ser
hijos dentro del matrimonio.

11. La inseminacion artificial heteréloga y la fecundacién in vitro heterdloga
deben practicarse como un caso extremo de necesidad de |a pareja.

12. En la procreacién heterdloga se genera el parentesco civil con el menor ya
que no habré ningln tipo de relacién consanguinea entre los padres sociales y el
hijo.

13. Las consecusncias del uso de donadoras de gametos son semejantes a fos
padres que abandonan a sus hijos.

14. Si un individuo es concebido por medio de la donacidn de gametos el menor
tiene derecho a conocer su origen genético, es decir, e origen de sus
progenitores.

15. Son inexistentes los contratos de maternidad subrogada porque su objeto no
puede ser materia del contrato, es decir, el ser humano no puede ser abjeto del
contrato.

16, Las técnicas de procreacidn asistida ponen en riesgo el parentesco
consanguineo de los hijos.

17. El parentesco no solo es por consanguinidad, afinidad y el civil. En los casos
de maternidad subrogada existe el parentesco biolégico que es el que une a un
hijo con la mujer que lo pare pero que genéticamente no es su madre. Es un
creacion hibrida de! parentesco donde hay una mezcla del parentesco por

consanguinidad y el civil.
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18. La filiacién de los hijos debe reflexionarse ya que las técnicas de procreacién
ésistida crean duplicidad o friplicidad de padres y madres en un menor. Se
origina la aparicién de padres y madres genéticos, padres y madres biolégicos y
padres y madres sociales. El hijo es expuesto a un conflicto emocional muy
delicado donde las figuras paterna y materna no estén definidas,

19. El congelamiento de embriones es innecesaria porque se juega con la vida
del ser humano.

20. El derecho a fa vida consiste no sélo es que se respete este valor sino
también consiste en proteger la concepcion digna del ser humano.

21. Aln no se tienen respuestas sobre si los cromosomas de un embridn
congelado pueden dafarse o ya han sido dafiados.

22. No deben permitirse investigaciones para la creacion de hibridos o la
clonacion de seres humanas porque esto va en contra de a dignidad del propio
ser.

23. Debe considerarse delito toda practica de experimentos que se realicen con
embriones humanos y atenten su dignidad humana.

24, La sugenssia atenta contra la igualdad y la libertad de la humanidad en el
orden normativo porque el pretender perfeccionar la especie humana es un acto
que va en contra de las leyes naturales y ésta distorsién provoca cambios en la
conducta ética de la sociedad.

25, Determinar el sexo de los embriones allerando cromosomas atenta contra el
equilibrio natural de los seres humanos. Poder escoger el sexo de una persona
antes de su nacimiento establece una mentalidad de preferencias y desequilibrio
de sexos de la poblacidn. Esto ocasiona que se pretenda la seleccién de

caracteristicas fisicas de los embriones para crear seres humanos en serie.!

1 El dla 12 de noviambre de 1893 en Barcalona, Espafia, se supo de una inseminackn artifical donde s& obluvo 18 concepeion
de un embridn humano femenino. El logro clentifico consistid en alterar los cromosomas de la célula para determinar y escoger
elsexo. Es posible mediante la licuacién a cierta temperatura cie los gametos, obtener embriones humancs masculinos.
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26. El derecho debe aclualizarse en el tema de la procreacion asistida y estar a
la vanguardia del cambio. - Como orden normativo debe mantener |a integridad de
la familia por ser base y equilibrio de la sociedad y visualizar los cambios con

antelacion a los hechos previniendo futuros caos de sociabitizacién.
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APENDICE

De Alemania

The (federal) “Cabinet Report on human artificial fertilizacion"
(=Kabinettsbericht). {Reporte sobre inseminaci{on artificial humana).

_The "Rough Draft of a Bavarian Law for the Regulation of matters
Pertaining to Reproductive Medicine” (=BayE-FmedG). (Proyecto de la ley
alemana para la regulacion de aspectos relacionados con la medicina
repraductiva).

Rhineland-Palatinate's "Report of the Inter-Ministerial Commission for the
Consideration of Questions Related to Bioethics and Reproductive Medicine"
(=RhPf-Kommissionersbericht). (Reporle de la Comisidn inter-ministerial para la
consideracién sobre las cuestiones relacionadas a la bioética y medicina
reproductiva).

~ The “Interim Working Proposal for a State Law about Reproductive
Medicine" in Rhineland-Palatinate (=RhPLE-FMEd
(La proposicion para la ley estatal sobre la medicina reproductiva).

The "Declaration of the Bundersrat Regarding Extracorporal Fertilization”
(BR-Entschliessung). (Declaracién relativa a la fertilizacién extracorporal).

The "Social Democratic Proposals Regarding Solutions to the Problem of
Infertility and the Application of Genetic Technology in Humans" (=SPD-
Vorschldge). (Las proposiciones democraticas y sociales relativas a soluciones al
problema de la infertilidad y |a aplicacion de la tecnologia genética en humanos).

The report of the enquéte-commission on "Chances and Risks of Gene
Technology" (=Enquéte-Bericht). (El reporte de la encuesta de la comisién sobre
"oportunidades y riesgos de fa tecnologla en genes”).

The "Guidelines for Carrying Out In-vitro-fertilization (IVF) and Embryo
Transfer {ET) as Methods of Treatment of Human Infertility" developed by the -
Scientific Council of the Federal Chamber of Phisycians (=BAK-Richtlinen ll). (Las
gulas sobre fertilizacion in vitro y transferencia de embriones como métodos para
el fratamiento de la infertilidad humana).

The "Theses Regarding Artificial insemination of a Working Group of the
German Federation of Female Jurists" (=DJB-Thesen) (Las tésis sobre |a
insemi?acién artificial del grupo trabajador de la federacidn alemana de mujeres
jueces).

The resolutions of the 56th German Jurists' Day Berlin 1986 on Artificial
Fertilization Among Humans (=DJT-BeschiUsse). (Las resolucicnes sobre
fertilizacion artificial entre humanos).

The "Thases of the German Judges Association Regarding Reproductive

Medicine and Human Genetics" (=DRB-Thesen) (Las tésis de la Asociacion de
jusces alemanes respecto a la medicina reproductiva y genética humana).
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El Tribunal constitucional, el 25 de enero de 1975, establecié que la vida
humana existe desde el decimocuarto dia siguiente a la fecundacion.

De Argentina
Caédigo Civil vigente, articulo 70.

De Australia

En Victoria el "Acto sobre. Infertilidad 1984". (procedimientos médicos)
Al Sur de Australia el “Acto de tecnologlia reproductiva 1988".
El plan “Proyecto de ley sobre experimentacidn embrionaria humana".

El reporte del Comité selecto del senado en el proyecto de ley sobre
experimentaciones embrionarias humanas 1985.

De Austria

La Iniciativa para la Ley federal respecto a la prohibicién a la manipulacion
embrionaria.

La Opinién experta de la Comision de fa Conferencia de Rectores
austriacos para la fertilizacion in vitro. (1986)

De Canada’

La Iei/ de Ia comisién de Ontario "Reporte en repraduccién artificial humana
y hechos relacionados”, 1985.

Carta canadiense en Derechos y Libertades, Primera Parte del Acto de la
Constitucion, 1982

Canta de los Derechos Humanos ({ Libertades, R,.$.Q., ¢. C-12
Acto de Propiedad Cultural, R.S.Q;, ¢ B4

Acto de esterilizacion sexual, 5.B.C.1933, c. 59

La esterilizacion sexual, S.A.. 1928, c. 37.
Consejo de Europa en Asamblea Parlamentaria

Recomendacion 934 (1982) en Ingenieria genética.

Recomendacion 1046 (1986) (1) en el uso de embriones humanos y fetos
para propositos de diagnostico, terapia, ciencia, industria y comercio. Presenta

como necasaria, la definicidn previa del status bioldgico embrionario.
(EC=Recomendacion).

1 KNOPPERS, Bartha, op. ck. pp. 80-89.
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_Recomendacion 1100 (1989) en el Uso de embriones humanos y fetos en
la investigacidn clentifica.

El Subgrupo de asesores del Consejo europeo de investigacién médica
propuso las "Recomendaciones sobre la fertilizacion humana in vitro y
transferenciade  embriones" (=<EMRC-Recomendacién)

Costa Rica?

Convencioén americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica, 1969, articulo 4 inciso 1, establece el derecho a la vida, a partir del
momento de la concepcién.

De las autoridades europeas es evaluado el siguiente material

La propuesta del Comité Nacional de Asesores en Etica para las Ciencias
Bioldgicas y de la Salud se titula "Guia para el uso de tejido embrionario o la
muerte de fetos humanos para digandstico terapéutico o usos cientificos" (=F-
CCNE-Tejidos)

_La propuesta del mismos Comite de ética nacional intitulado "Guia para la
investigacion de seres humanos in vitro, y para su uso en propésitos médicos y
cientlficos”

(F-CCNE-Investigaciones)

Eif articulo 72 del Codigo de la Familia establece que "la inseminacién
artificial de la mujer con el semen del marido o de un tercero con el
consentimiento de ambos conyuges, equivaldra a la cohabitacién para efectos de
filiacion y paternidad. Dicho tercero no adquiere ningin derecho ni obligacion
inherente a tales calidades.”

De Estados Unidos

La Sociedad americana de fertilidad "Consideracines éticas de las nuevas
tecnologias reproductivas” Septiembre 1986.

El estatuto del comité ético del colegio americano de obslrenticia y
gignaescologfa en "Clinica de la fertilizacién in vitro colocacién embrionaria” julio
1986.

De Espafla

Proposicién espafiola en la Conferencia Ministerial europea, Viena 1985.

Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y la
inseminacién artificial en el Congreso de Diputados de Espaiia (Informe Palacios),

Bases de la Ley espariola sobre técnicas de reproduccion asistida, 1988.

Ley espafiola sobre técnicas de reproduccién asistida, 1991.

2 Revista dal Menor y la Famila. Sistema Nacional para el Desarrolio ntegral de ta Familla, Afio 1, vol. 1, México, 189, p. 272.
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De Francia®
Codigo Penal, art. 63.
Comisidn familiar del Episcopado francés, 1984.
De Gran Bretafia
1985" ‘lj.ea jﬁ%e{gﬂpgggulgacim del Reino Unido sobre “"Acuerdos de subrogacion

El estatuto del Consejo de Investigacidn Médica "Investigacion sobre la
fertilizacién humana y embriologla”

El Colegio Real de obstreticia y ginecologia "Reporte del Comité ético en
fertilizacion in vitro y transptante o reemplazamiento embrionario.

E! "Reporte de! comité de indagacién en fertilizacion humana y embriotogia
(Reporte Warnok, 1984)

El primer reporte de la licencia voluntaria (voluntaria licensing authority)
para humanos en fertilizacién in vitro y embriologia

El papel blanco en "Fertilizacion humana y embriologia: Un marco para
legistacién)

De [srael

Las "Regulaciones sobre salud publica (fertilizacion in vitro) de 1887".
De Italia

Dos planes de una comision experta para “Provisiones en técnicas' no
naturales de fertilizacién por el marido” y para las "Provisiones en fertilizacion
humana artificial y el tratamiento de gametos y embriones".

Instruccion sobre el respeto de la vida humana nacients y la dignidad de la
procreacién, Roma 1987,

De Noruega
La "Ley en fertilizacion artificial’ del 26 de junio de 1986,

3 Existe un estudio interesante scbre gisiackn francesa en materla de madres p cuya se enel
wistorna PLURICOC, en ¢l Centro de de Legislaciny det Insthuto de Investig Juridicas.
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De Sud-&fricat

Las "Consideraciones élicas de investigacion médica".
De Suecia
Ley sueca, 1983-1985.
El reporte del Comité de genética sobre "integridad genética"
La “"Ley sobre fertilizacion extracorporal” 14 de junio 1988.
De Suiza

La "Guia ética y médica para la fertilizacion in vitro
y transferencia de embriones para tratamiento de infertilidad humana propuesta
por la comisién bioética relativo a la germinacion de células y embriones humanos
de la Academia Suiza de Ciencias médicas, que ha sido transferida en una ley
obligatoria, por unas cuantas regiones suizas tanto formalmente como de manera
equivalente en legislacion. 1986 :

Acuerdos y Tratados Internacionales

-Carta Africana de los derechos de las personas y los

humanos. 21981)

-Convencion americana de Derechos Humanos. {1969)

-Convencidn para la Proteccidn de la Propiedad Cultural en el Evento

de conflictos armados. (1954,

-Convencidn para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
fundamentales. (1250)

-Convencion para [a prevencién y castigo del crimen de genocidio. (1948)
-Declaracién de Ginebra. (1948)

-Declaracion de Helsinki, Recomendaciones que gufan a médicos en
investigacién biomédica que envuelva a sujetos humanos. (1964) (Tokyo,
1975; Venecia, 1983; Hong Kong, 1989)

-Declaracién de Lisboa. (1981)

-~Convenio Internacional de los derechos civiles y politicos. (1966)
-Convenio Internacional de los Derechos econémicos, sociales y culturales.
(1966}

-Declaracién Universal de los Derechos Humanos. (1948)

CASOS SOBRE MATERNIDAD SUBROGADAS

Stern v. Whitehead, caso 'Baby M' (1988). La Suprema Corte de Nueva Jersey
establecio que los contratos de maternidad subrogada son invdlidos y no pueden

4 Eser, Albin, “Embryo experimentation...” pp. 362:367.
5 COPEN, Robert A, op. & pp. 937.948.
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ser obligatorios. La Corte opind que los derechos de parentesco con la madre

subrogada no podian terminar y que la esposa de! padre natural no tenia un

derecho automatico de descendiencia en la adopcidn. También establecié que se

permitirian los contratos de subrogacién solamente cuando no hubiera comercio

de por medio, bases voluntarias en los términos donde una mujer podria desear
uedarse con el hijo al final sino obtener ningln pago y podria revocar su
acision de subrogar al menor.

Syrkowski v. Appleyard (1985), La Suprema Corte de Michigan establecié que el
padre bioldgico del menor nacido en una madre subrogada debla tener la
Fatemidad. La Corte prefirié esperar otros precedentes para juzgar 1a validez de
os contratos de maternidad subrogada.

Sherwyn & Handel v. El Departamento de Servicios Sociales del Estado de
California (1985). La Corte de Apelacién de California evadio el reto a una
limitacién de los acuerdos de subrogacion. La Corte determind que estos
acuerdos en sus demandas carecian de elementos suficientes para poder
determinar que las partes lo eran en realidad en un acuerdo de subrogacion que
retaba a Ia ley.

Asociacidn de palernidad subrogada v. Commonwealth ex rel. Armstrong (1986).
El Estado de Kentucky establece que los contratos de subrogacién no viclan
ciertas leyes estatales pero establecid diferencias basicas entre estos acuerdos y
la compra y venta de menores. La corte acordé la prohibicion contra la venta de
nifios para prevenir a la gente de inducir a las madres de perder a sus hijos por
dinero. La Corte también observé que era necesario sancionar la fertilizacion in
vitro porque esto era una trampa que atentaba contra la naturaleza.

Adopcién iIn re de Baby Girl L.J. (1986). La Corte del Estado de Nueva York tomd
un criterio similar al de Kentucky. La Corte consideré que la adopcién de un
menor subrogado por una pareja contratante era vélida pero que esos contratos
de subrogacién deberian invalidados en ciertas circunstancias. La Corte
considerd en permitir a una pareja adoptar al nifio o bien que el pago a la madre
subroggda violaba el estatuto del Estado que prohibe el pago para obtener de la
adopcion.
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