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INTRODUCCION.

Los avances y descubrimientos cientificos y técnicos de la humanidad, han
posibilitado el desarrollo y utilizacin de nuevas técnicas de reproduccion
humana, hasta hace relativamente poco insospachadas.

Estas técnicas se han perfeccionado, dfundido y asentado alrededor del
mundo, principaimente en los paises avanzados y también en el nuestro. (en
México astas practicas se realizan en el Hospital de Nutricién, el Cenlro para el
esludio de la Fertilidad, el Hospital de Perinatologia, el Hospital Angeles, el
Hospital de 1a Raza del IMSS, entre otros).

La realidad @ que me refiero, parte de un dato inicial completamente
diferente al considerado por nuestrod predecesores: ahora es posible la
procreacion sin necesidad de relacion sexual alguna; y se complica con las
numerosas variantes posibles, segun que los gametos (masculino y/o femenino) o
ol Ulero en que se desarrolie la gestacion sea de uno de los miembros de la
pareja casada o no, que decide el nacimiento del nuevo ser, o de un tercero, y en
este Ultimo caso, con o sin &l consentimiento del marido/compafero de la madre
elc.

Esa no es |a filiacion, ni la paternidad y maternidad que el Derecho
Romano y la cultura universal habian conocido. El que asi nazca no puede ser,
sin embargo, diferente a los deméas seres humanos. Tiene derecho a tener, como
ios demads, padres y unos apellidos, patria potestad, alimentos y derechos
sucesorios, ya que el acto de decidir que un ser humano nazca, puede ser tanto
mdés noble que muchos nacimientos de procreacion natural, quizé no deseados,
porque si en éstos tiene lugar una relacion de filiacidn ¢c6mo no en aquélios?.

Lo grave de esta nueva situacion o realidad social, desde un‘punto de
vista juridico, reside en que, nacido un nific por inseminacion arificial con
donante 0 por fecundacion in vitro con gametos de donante, seguimos
preguntandonos por su padre y madre seguin los términos y conceptos clasicos e
histéricamente formados para la procreacion en forma natural, con ' relacion
sexual y aportacion de gamelos por quienes la han sostenido.



Sin embargo, es evidente que en @sos dos supuestos, y algunos otros, que
trataremos en este trabajo, no estamos ante una paternidad ni una matermidad en
el contexto y sentido que ambos términos tienen cultural y juridicamente desde
hace veinte o treinta siglos, o al menos desde la creacién de nuestro aclual
Céddigo Civil.

Se requiere elaborar una nueva categoria juridica y sccial con terminologia
idonea y un régimen jidico apropiado, con soluciones también nuevas, y dentro
de éstos, definir por una parte, quienes son el padre y/o la madre del ser nacido
por medio del uso de las técnicas de reproduccion asistida y, por otro lado,
determinar qué tipo de relacion juridica, puede haber entre el ser nacido por esos
procedimientos y 'a persona que proporciond el gameto masculino o femenino
correspondiente, y con mayor razoén en el caso de la mujer que consiente ser
insaminada con el esperma de un hombre que no es su marido, para que cuando
dé a luz al producto, lo entregue a este hombre y a su esposa, o en el caso de
que ge implante un embridn en su Utaro, para que de igual forma, lo entregue al
nacer a las personas que lo solicitaron.

Mientras no elaboremos nuevos conceplos y categorias juridico-sociales,
estaremos ante graves problemas: de un lado, un padre/madre (juridico y social)
y de olro, una persona que ain ser padre/madre es el transmisor de una herencia
genética muy importante a veces, por sus consecuencias y para la personalidad
del que seguiremos amando hijo.

Con @l presente trabajo pretendo aporter algo a esa labor a la que me
acabo de relerir, limitdndola precisamente al campo de la filiacidn, no queriendo
decir con elio, que los problemas que se derivan de estas técnicas fepercuten
Onicamente en esta materia, sino que, habler de lodas las consecuencias que
producen, sobrepasaria |03 limites del mismo; demostrar que padre y madre no
80n Unicamente Ias personas que engendran a un ser mediante la copulacidn,
como lo pretende nuestra legisiacion actual.

En o capitulo primero, hablaremos de los presupuestos de filiacidn
comprendidos en nuestra legislacion civil actual, y sus efectos, ((Qué es el
parentesco? (Qué es la filiacion?, su clasificacidn, ;Qué se entiehde por
paternidad o matemidad? ¢Cudles son sus efectos? (Como se establece la
filiacion materna?, 4como se establece la filiacion paterna? etc.) donde la verdad
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biolégica en la que pensaron nuestros legisiadores, esta basada en la generacién
humaena tal y como se produce naturalmente: la previa realizacion del coito entre
&l hombre y la mujer.

Para nuastro Cadigo Civil, padre es el hombre de quien procede el semen
causante de esa fecundacion. Pero el coito se revela accesorio desde el
momento en que ese semen puede fecundar también a través de las técnicas de
fecundacion asistide.

En cambio, lo esencial para nuestro Cadigo Civil en la maternidad natural,
radica en el parto y en |a identided del hijo. Es svidente que los redactores de
nuestra legisiacién no repararon en que las referidas técnicas de fecundacion

asistide permitirian una disociacion entre la madre gestante o bioldgica vy la

madre gendtica (aquélia de quien proceda &l Owulo fecundado). De ahi que
cuando esa disociacion se produzca, ello carezca totsimente de relieve en
nuestro sistema de filiacién,

En el capitulo segundo, nos referiremos & lo que son las Técnicas de
reproduccion humana esietids, como su nombre lo indica, daremos un panorama
general de éetas, donde se observa una clara ruptura de los principios que rigen
la filiacidn que acabo de mencionar.

En este capitulo, encontraremos una serie de conceplos. médicos y
bioldgicos que perecerén ajencs a nuesira materia, al derecho, pero es
importante haoer notar que por traterse de pricticas que se realizen en materiss
espacificas, son propiss de ellas y de los cuales no podemos prescindir.

En cuanto a lae repercusionss del uso de estas técnicas, 88 analizardn en
ol capitulo tercero, la aplicacion de iss mismas permiten preconstituir una prueba
directa y cierta de todos l0s sujetos participantes en |a generacion, asi como de
las voluniades concurrenties, y 66 éste Uimo elemento, lo que nosotros
consideramos esencial para la delerminacion tanto de la patemidad como de la
matemidad en eslos supuesios, la voluntad procreacional, es decir, el elemento
més relevante en le determinacion de la filiacion, como categoria juridico-formal
dei nifo nacido mediante el uso de les técnicas referidas, debe ser la volunted o
decision de que ese ser nazca.



§i en nuestra actual legislacitn se considera padre &l reconocedor de un
hilo que sabe con seguridad que no es obra suya, o al marido que no quiere
impugnar ia paternidad del hijo a éi legaimente atribuldo, no obstante, aestar
seguro de su imposible procreacion ¢(como dar menos importancia al acto de
voluntad, que es asuncion de paternidad def varén que decide que nazca un hijo
consintiendo fa inseminacion artificial de su esposa con semen de un tercero?.
Esto conlleva al desplazamiento de principios biologicos por principios sociales,
i@ voluntad y la responsabilidad. El principio de responsabilidad, més que el dato
genético, estard presente en lodos aquélos casos en que se impane
judiciaimente la patemidad al varon que mantuvo con {a madre relaciones
sexuales de las que ha nacido el hijo, no se hace padre tanto por levar los
mismos genes, 8ine para que asuma las obligaciones derivadas de unos actos
que han dado lugar a ese nacimiento, precisamente porque !a relacion sexual
habida es medio apto y suficiente para la procreacion, de la que ha sido causa
eficiente. El elemento voluntarista, que comprende e incluye una asuncidén de
responsabilidad en la funcion patema, justifica que se considere padre al autor de
un reconacimiento de complacencia y &l vardn que no quiere impugnar esa
paternidad, consciente de que no as progenitor, y que |a {ey le atribuye.

Pero tratdndose, en las fecundaciones asistidas, de un nacimiento no
accidental, sino perfectamente planeado y buscado & propésito, e! elemento de la
voluntad debe tener una trascendencia particular, sobre todo en relacion y
comparacion con el bioldgico y genético, ajeno a la pareja que ha tomado la
decision de aquel nacimiento. ; Como habria de triunfar aqul, en la determinacion
de la paternidad, la soia aportacion genética del mero donante de gametos, que
ni busca o desea un hijo, ni su paﬂiéipaeidn es por si misma, apts ni guficiente
para @ nacimiento, frente a quién decide que nazca el hijo, aceplando incluso
aquella exirafia aportacion genética?.

En el Utimo capitulo, se hablara de lo que es propiamentes el tema de este
trabajo, de la maternidad subrogada, porque se ha hablado mucho de! uso de 1a
inseminacion artificial y de la fecundacion in vilro y la determinacion de la
paternidad, pero en cuanto a la delerminacion de la maternidad, se ha seguido la
concepcion tajante de que madre es la que da a luz, sin tomar realmente en



cuenta fos nuevos supuestos, par lo que me parece que en este punto también
podriamos aplicar la voluntad de tener un hijo como fuente de filiacién materna.

Otro punto importante que trataremos, es el uso de estas técnicas en
mujeres solteras y en parejas homosexuales, que es ofra de las cuestiones muy
discutidas, aunque en nuestro pals todavia no se aceplen, principalmente esta
Ultima, No pademos olvidar que en nuestro pais vecino ya han surgido un gran
nimero de casos y tampoco podemos olvidar que la sociedad sigue
evolucionando, que las formas de familia ya no son iguales a las que se
presentaban en ia antigledad. Es importante sefalar que la civilizacion actual, el
progreso cientifico, no estdn destruyendo a la familia, lo que ocurre es que se
estin transformando las obligaciones familiares, surgiendo nuevas formas de
organizacién familiar '

No pretendo decir con esto, que la homosexualidad debe aceptarse como
una forma familiar 0 no, realmente no es ese mi propdsito, tampoco pretendo yo
legislar en esla materia, sin embargo, si pretendo que nuestros legisladores
tomen en cuenta todos estos aspeclos y traten de crear un ordenamiento digno
de regular esta problemdtica.

Finaimente, no podemos olvidar que ios problemas éticos, juridicos y
sociales, suscitados por ei uso de las técnicas de referencia, son lan grandes, al
menas como los planteados en su momento por |a energlia atomice, los vuelos
espaciales, las telecomunicaciones, ias computadoras etc., de manera que tales
acontecimientos han de formar época para la humanidad, como cualquiera de los
que le preceden, ya que tienen una importancia tan elevada como el
descubrimiento del fuego y de ia agricuitura, el perfeccionamiento de la imprenta
0 el descubrimiento de a rueda. ‘

Si estos cambios en el terrenc de la reproduccién constituyen un
escéndalo 0 un asalto en el sistema nervioso de la historia de la humanidad,
¢Qué sucederd entonces con las sportaciones de los neurdlogas y otros
cientificos que se encuentran actualmente explorando e! cerebro y examinan ia
posibilidad de elevar el nivel de inteligencia y conlroiar caracteres y
sentimientos?, o cuando podamos saber el origen de nuestro planeta, de la
primera forma de vida? o del proceso de envejecimiento?.



Personalmente, comparto la opinién del fikdsofo Joseph Fletcher cuando
sefiala que “No hay nada sagrado en la reproduccion convencional. A mi me
parace que la reproduccion en el laboratorio es mas humana que la concepcion
mediante el contacto sexual heterosexual, porque se hace por voluntad, libre
eleccion, con un propdsito, ademés de estar controlado, y todas estas
caracleristicas distinguen al Hommo Sapiens del resto del género animal®.
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CAPITULO PRIMERO.

NOCIONES JURIDICAS SOBRE LAS RELACIONES PATERNO-
FILIALES.

Al hablar de relaciones paterno filiales, debemos tomar en cuenta no sélo
conceptos y clasificaciones, sino contemplar las consecuencias que en derecho
pueden desprenderse de éstos. Es por ello que a continuacion, ain cuando de
manera muy breve, trataremos de explicarios.

I.- EL PARENTESCO.

Concepto Bioldgico: "Es la relacion que se establece entre los sujetas que
descienden uncs de otros o de un tronco coman”.!

De este concepto se desprenden dos especies de parentesco: el que se
establece entre los sujetos que descienden unos de olras, como es el caso del
padre y el hijo, y o que surge enire |08 sujetos que sin descender unos de otros
tienen un progenilor comin como sucede en el caso de los tios, hermanos, efc.

Concepto Juridico: "Es la relacién juridica que se establece entre jos sujetos -

ligados por |a consanguinidad, |a afinidad o la adopcion”!

2.-CLASES DE PARENTESCO. , ‘

Nuestro Codigo Civil vigente en su articulo 292 seAiala que “La ley no reconoce
mée pareniesco que los de consanguinidad, afinidad y el civil".

a).- "El parentesco de consanguinidad es ef que existe entre personas que
descienden de un mismo progenitor”. (art. 293).

" b).- El parentesco de afinidad: es el que se contrae por ¢l matrimonio entre el
varén y los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varon”. (art.
204).

c).- "El parentesco civil es el que nace de la adopcion y 86l0 existe entre el
adoptante y el adoplado”, (art. 295)

] ;()—N |?;L;;;T‘TATT;u|TX;chdc..Imlll.l Editorial Porria, 5. A Mérico. 1992, pig. 46

! Ibidem.
?



3.- COMPUTO DEL PARENTESCO.

Los grados en el parentesco estdn formados por las diversas generaciones, cada
genaracion forma un grado y éstos pueden ser préximos o lejanos enlre si (ar.
296 del C. Civil). La serie de grados forma la linea de parentesco, ésla es de dos
especies: recta y colateral o transversal (an. 297 del C. Civil). La serie de
parientes que descienden unos de otros forman la linea recta. La linea recta es a
su vez descendente o ascendenie, segin que las series de generaciones se
cuenten remonténdose hacia el progenitor o descendiendo de é| (art. 297 y 298
del C. Civil). La linea Wransversal o colateral se compone de personas o
generaciones que no descienden unas de ofras, sino de un tronco o progenitor
comin (art. 297 del C. Civil). La linea transversal o colateral es igual o desigual.
La primera as aquélia en que los parientes estin colocados a la misma distancia
del tronco; |a segunda es aquélla en que los parientes no aquidistan del tronco
comun. Tanto la tinea recta como |e colateral son matema o patema en razén de
Que el ascendiente sea la madre o el padre.

Para contar los grados del parentesco en lined recta, se cuente el nimero de
personas o generaciones, ascendiendo o descendiendo; pero exciuyendo
siempre al progenitor o tronco comun (art. 298 y 299 del C. Civil).

Si se trata de parentesco en linea transversal, "los grados se cuentan por o
numero de generaciones, subiendo por una de |as lineas y descendiendo por la
olra 0 por el nimero de personas que hay de uno de los extremos &l otro,
exciuyendo |a dei progenitor o tranco comin”. (art. 300 del C. Civil).

€l computo del parentesco por afinidad se realiza como en el parentesco por
consanguinidad, y toma de él sus lineas y sus grados. Asi el que se casa llega a
ser afin en grado de hijo de los padres de su mujer, s su hijo por afinidad, como
es también afin en grado de hermano de los hermanos de su mujer. Puede serlo
en linea recta o colateral.

A éstos parientes se les conoce cominmente como parientes politicos. Para
distinguir estos parientes por afinidad que son falsos parientes de los parientes



consanguineos que son los Lnicos verdaderos, se ha formado la costumbre de
designarios con otros nombres: suegro, cufiado, yerno, suegra, nuera, cufiada.

El matrimonio no crea lazos de parentesco entre das familias, 1a del esposo y la
de la esposa, Unicamente se entabla enire el conyuge y la familie de su mujer y
entre la conyuge y los familiares de su marido.

Tampoco crea algun parentesco entre los conyuges, simplemente son conyuges,
estdn unidos por un contralo.

En el parentesco civil, como ia relacién se entable enire adoptante y adoptado, el
computo se realizard solo entre elios dos, ya que nuestro Cédigo Civil no regula
ls adopcién plena, como o hacen oiras legisiaciones, en donde hacen entrar al
adoptado con lazos de parentesco con lodos los miembros de la familia del
adoptante.

N LA FILIACION.

“La filiacion estd relacionada con el conceplo juridico de parentesco
consanguineo, que se establecs respecto de las personas que descienden unas
de otras. Su fuente primordial es la familie, que es Ia que tiene mayor relevencia
¥ por s que particularmente toma el nombre de filiacién”?

Esta puede definirse como "Ia relacion juridica que existe entre |08 progenitores y
sus descendientes directos en primer grado, padre o madre - hijo o hija.

Este concepto amplio de fillacion toma los nombres especificos de paternidad,
maternidad o filiacion en senlido estricto, en razon de le pefsone a quien se
refiere on un determinado momento esta relacidon. Asi se lisma maternidad la
relacidn de le madre respecto & su hijo o hijs; paternidad, Is relacion del padre
con su hijo 0 hija y estrictamente filiacion, cuando of punio de referencia es e
sujeto hijo o hija con respecto a su madre-o a su padre. Es una forma de

parentesco, @ mas cercano en grada”.

Y CHAVEZ ASENCIO, Manucl F, La Familia cn o Derecho. Reluciones Juridicas paierno filialcs, Editorial
Porria, S.A. México. 1992. pég. 21.
S MONTERD DUHALT, Sara, Ob. Cit. pig. 266,
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Planiol la define como "Ia relacién que existe enlre dos personas, una de las
cuales es ef padre o la madre de |a otra. Este hecho crea el parentesco de primer
grado, y su repeticion produce !as lineas o series de grados”.’La filiacion, desde
el punlo de visla juridico reconoce la realidad biologica por la que unas seres
descienden de otros, pero no toda filiacion biolégica necesariamente es juridica.
Asi, "a filiacion como vinculo juridico no es sélo bioldgica, se requiere
adicionalmente e reconocimiento legal. Lo usual es que e ley se base en la
biologia para generar el vinculo juridico, pero tenemos lambién la filiacion
adoptiva que no tiene nexo alguno en la biologia, 0 casos como el
reconocimiento o confesion de |a paternidad, que pueden ser contrarios a la
realidad, un hombre puade atribuirse e paternidad de un hijo 8in que en realidad
lo haya engendrado y la ley le da efeclos a ese reconacimiento, por las
obligaciones que le impone a aquél que quiere ser padre. Y como
fundamentalmente se traduce en un conjunto de obligaciones y
responsabilidades en beneficio del reconocido, se admile |a posibilidad de que
ain cuando la paternidad no sea verdadera, &un cuando fictamente se atribuya
una palemnidad, ésta, para los efectos del derecho exista, produzca sus
consecuencias juridicas, origing derechos y obligaciones entre el que reconoce y
el reconocido, no obstante que desde el punto de vista bioldgico no podamos
probar el vinculo de consanguinidad, o considerar siquiera presuntivamente que
8l que 36 ostenta como padre en realidad engendré al reconccido...”".

1.- LA PATERNIDAD.

"Paternidad significa, en senlido esirictamente gramalical, calidad de padre,
como maternidad calidad de madre, pero en senlido juridico significa la relacion
axistente entre |08 padres y los hijos.

En un sentido amplio, bajo la denominacién general de patemidad, se comprende
no solo el vinculo especial que une al padre con los hijos, sino también el de la

malernidad, con el cual estdn unidos la madre y sus hijos"”.

Y PLANIOL Marce! y RIPERT. Georges. Tratido Elemental de Dercho Civil, Divorcio, Filiacion,
Incupacidades, T.1. Vol. 20. Editorial Cajica S.A. Pucbla, México, 1984, plgs. 10y 102
¢ ROJINA VILLEGAS., Rafael. Derecho Civid Mesicano. T Derecho & Familia Editorial Porri S.A.
Méaico, 1980, pags. 59 ) 600
? ixcrocho Civil Mevicano Lditorial Posnia S.A. Mésico. 1992, pag. 147
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De la definicién anterior se desprende que paternidad no s6la s la relacin del
hijo con el padre, sino también con la madre, que también se conoce como
maternidad.

De Pina, citando a Mateos Alarcon, sefala que algunos autores consideran que
los lWrminos paternidad y filiacion son sindnimos, sin embargo, sefala: "no es
més que cuestion de palabras; se trata de dos ideas que constituyen una relacion
Iogica y necesaria, pues la una supone a Ia olra ya que el padre supone af hijo y
no puede exislir un hijo sin su padre. Son pues, dos términos de una misma
relacion. Los nombres de las puntas del eje paterno-filial, en uno estan los padres
y por ello se Hama paternidad y en la olra estan los hijos, y por ello se llama
filiacion".*

2.- LA MATERNIDAD.

Como sefialamos anteriormente, la maternidad es la relacion que existe entre la
madre y su hijo o hija. En nuestra legislacion actual, la maternidad supone dos
slementos: uno, et hecho del parto; otro, la identificacion entre el ser que se da a
juz en el pario y &l que despuds preiende serlo.

De Ruggiero sefiala que: "La maternidad es un hecho cierto de prueba fécil. Se
prueba por el parto: madre es la que da a luz a! hijo, y esto es un dato que consta
de modo cierto y frents al cual pierde importancia ¢! hecho anterior de la
concepcidn. Lo que puede resultar incierto es si al hijo de cuya legitimidad se
frata @8 precisamente aquél que did a luz I8 mujer; por 8so precisamente cuando
3@ lrata de filiacion de hijo que investiga la maternidad, |a ley exige que el hijo

pruebe ser el mismo que la mujer di6 a luz".

i@ justificacion de esta posicion, que también es acogida por nuestro Cédigo
Civil, es el hecho de que al ser creada nuestra legistacién Civil, la dnica forma de
procreacién humana era la que se producia de manera nalwal la previa

K
Ibid.
? fnstituciones de Deaccho Civil. Derecho de Obligaciones. Derecho de Familia, Derecho Hereditario, 1.
Vol. 20. Kditorial lnstiiuto Editorial Reus. Fspada. 1978,
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realizacion del coito entre hombre y mujer con la consecuente fecundacion
derivada de la misma.

Si bien es cierto que la filiacion esta determinada por la paternidad y la
maternidad, y que |a procreacidn conatituye e! presupuesto bioldgico fundamental
on la constitucidn de la relacién juridica paterno-filial, ésta relacion puede
conatitulrse sin atender al hecho bioldgico como se sedalaba. Tal es el caso de
las ya no tan recientes técnicas de fecundacion asistida, que permiten disocier la
procreacion de la copula entre los progenitores, mediante la inseminacion
artificial o la fecundacion extracorporal, @ incluso, la posibilidad de disociacién
entre madre bioldgica y madre portadora 0 sustituta, lo cual hace necesario
replantear la detesminacion de la matemidad por o parto, tema que se abordard
on capitulos posteriores, pero que es necesario plantear desde ahora.

3.- HUOS NACIDOS DE MATRIMONIO (FILIACION MATRIMONIAL).

Nuestra legislacion da tanto & |a filiscion legitima como @ la natural, todos los
efeclos y consecuencias juridicas de un verdadero estado de derecho, es decir,
de esa situacion permanente de hijo, no sdlo en relacién con el padre 0 con la
madre, sino también con la familia patema y materna y con ef grupo social al cual
perieniezca ol progenitor.

En el derecho europeo, 86lo la filiacion legitima permite esa relacion juridica del
hijo dentro de la famitia patena y materna, con su proyeccion al orden social y,

" pof consiguients, ia calidad de hijo se establece con toda la parentela en la linea

directa sscendente y descendente, sin limitacién de grado y en la linea colateral,
para aquélios parientes que sin descender uno de ofros, reconocen un
ascendiente comun, como va a ocurrir con 08 hermanos, primos hermanos, tios,
sobrinos, etc. Solo a través del matrimonio se estima en el derecho europeo que
el hijo mantiene su situacidn frente a toda la familia paterna o0 materna y, por
consiguiente, tendrd también, no sdlo el nombre y el trato, sino Ia fama en
sociedad.



En México, a través de la Ley sobre Relaciones Familiares y después del Codigo
Civil aclual, se lleva a cabo una absoluta equiparacion de hijos naturales y
legitimos, en todos los derechos y obligaciones, y en el régimen de la patria
potestad, de manera que la filiacién no se concrela sdlo a los hijos habidos de
matrimonio, sino que al crearse nuestro Codigo Civil vigente, como se sefiala en
la propia exposicion de motivos, "se comenzd por borrar la odiosa diferencia
ontre hijos legitimos y los nacidos fuera de matrimonio, 3@ procurd que unos y
otros gozaran de los mismos derechos pues es una ifritante injuslicia que los
hijos sufran las consecuencias de las faltas de los padres, y que se vean privados
de los mds sagrados derechos Unicamente porque no nacieron del matrimonio,
de lo cual ninguna culpa tienen',

Sin embargo, ain cuando se equipara la filiacion legitima con la nalural, por lo
Que toca a los derechos y obligaciones de las hijos, no se les iguala en cusnto a
la prueba. La filiacion legitima tendré una forma privilegiada de prueba muy
distinta de |a natural. AQui no hay una distincién odiosa o injuata de la que se

-hablaba. Hay una distincion que impone la naturaleza misma de las cosas, que

referide a las personas significa que en un caso hay la procreacion dentro de una
situacion conocida, como es el matrimonio en las relaciones sexuales de marido y
mujer, y en olro, s una procreacion en relaciones que generaimente son
accidentales, ocuitas y desconocidas, y que s6lo podemos tener cefteza de la
matemidad, pero iwimoc generaimente la paternidad.

En nuestra legisiacion todos los hijos son iguales en derecho y en dignidad, pero
se conservan algunos calificativos y se hace mencion @ hijos adulterinos,
incestucsos y naturales, lo que es necesario modificar y s6lo referimos & la
filiacion natural y la adoptiva para que se hable de una verdadera iguaidad. Por lo
tanto, nos referiremoe, sin clasificarlos, a los hijos de matrimonio, hijos fuera de
metrimonio e hijos adoptivos, porque son dislinlas las regulaciones, al ser
diferentes sus situaciones, su origen genera diversas situaciones de hecho y de
derecho. '



La filiacién matrimonial surge por el malrimonio, se establece cuando el hijo nace
dentro de fos plazos determinados por la ley. De manera que el hijo que nace de
este matrimonio, fiene la plena certeza de su filiacidn tanto paterna como
materna, de ahl que también es conocida como filiacion legitima. Es “el vinculo

n 10

juridico que se crea enlre el hijo concebido en matrimonio y sus padres".

A).- Presunciones legales.

Se presumen hijos de matrimonio los procreados por los conyuges durante el
matrimonio; los concebidos antes del matrimonio y los nacidos después de la
colebracion de este.

E) articulo 324 del Codigo Civil nos dice que: “Se presumen hijos de los
conyuges: i. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la
celebracion del matrimonio;”

0. Los nacides deniro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio. Este término se contard, en los casos de divorcio o nulidad, desde que
de hecho quedaron separados jos conyuges por orden judicial”.

Demosirada la filiacién matema, el derecho presume Ia filiacion patema, ya que
“la paternidad es un hecho que ofrece singulares dificultades de prueba,
susizayéndose siempre a ia pruebs direcia, pues la paternidad se determina por
ja concepcion, y 1a generacion estd siempre envuelta de misterio. La ley se ve
forzada a recurrir @ una presuncion imitada a fin de salvaguardar al mismo
tiempo el interés del individuo y &l orden famlliar, La presuncion deriva del
derecho romano consistente en reputar padre el marido de |a mujer que ha dado
aluz al hijo: pater is est quem nuptiae demonstrant"."?

¥ ROJNA VILLEGAS, Rafact. Ob. Cit. Pag 592.
W Nuestro Cadigo Civil, a diferencia dot Codigo francls dice después de 180 dlas ¥ no desde cicnto ochenta
dias. Por 30 un deruho francés son bijos kegitimos fos que nacen justamentc a los 1860 Bas de colobrado cf
matrimonio.
M) RUGGHIRO, Robeno, Instijucioncs & Desocho Civil. Derecho de Obligaciones, Derecho de Familia,
13erecho Horoditario, T.40. Vol. 20, Editorial Tnstitéo ditorial Reus, Madrid. 1974, pag. 197,
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"Se llama presuncién la consecuencia que se deriva de un hecho conocido
mediante el cual conocemos otro hecho desconocido: el hecho conocido es el
estado de malrimonio en que ha vivido la madre; la patemidad, e hecho
desconocido: (,Quién es el padre del hijo de aquélla? La ley presume que su
mavido. Estd autorizada para ello, porque ordinariamente ios hijos que nacen
durante el matrimonio lienen como padre al marido de la madre. Esta pudo ser
una esposa infiel, pero la iey debe considerar como regla fos hechos ordinarios y
no los excepcionales. De aqui la regla: "El hijo concebido durante el matrimonio
tiene como padre al marido (art. 312. inc. 1), o seguin la norma latina: Pater is est
quem nuptise demostrant”.”

"Esta presuncion se desprende del presupuesto que ias relaciones sexuales son
habituales dentro dei matrimonio y el concubinato. Del hecho conacido, como son
las relaciones genito-sexuaies entre conyuges y concubinos, se deriva un hecho
desconocido que es el relativo a quién engendr el hijo en la mujer que did a luz
y la presuncion en sste caso sefiale al marido o al concubinario.

La presuncion se basa en la fidelidad y moralidad que debe haber en ias
relaciones conyugeles, que dan firmeza al matrimonio y estabilidad a la familia.
Se parte del supuesto normal de que la mujer no tiene relaciones sexuales fuera
del matrimonio™ "

Durante |a creacion del Codigo Francés, ios redactores consultaron desde el
punio de vista de |a ciencia médica cuales serian los términos mas apropiados
para sefialar ol plazo minimo y maximo para ol embarazo, y 6308 términos fueron
de 1086 dias ¢l plazo minimo y 286 el piazo miximo, se opld como explica Planiol,
por sefialar cifras en Mimercs redondas y se dijo que en lugar de 186 dias, ciento
ochenta, y en iugar de 286 dias trescientos como maximo:

*...Después, teniendo en su poder documentos serios, los autores de ia ley
sobrepasaron algo de sus limites, por favor @ la legitimidad, para poder estar
seguros de que no se privaria a ningun hijo legitimo de este cardcter, y también
con el abjeto de obtener nimeros redondos féciles de emplear. He aqui los que

" p1LANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Ob. Cit. pag. 125.
" CHAVEZ ASENCIO, Manuct F Ob Cil pags. 16y 17
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se han adoptado (art. 312 y 314). Las gestaciones mds cortas duran por lo menos
180 dias; las mis largas, cuando mds 300. Habiéndose redactado el Cadigo bajo
@l calendario republicano en el que todos los meses tenian 30 dias, |a duracién
legal de la gestacion es de seis meses la mas breve, y de 10 la mdas
prolongada”."*

Para esiablecer la paternidad legitima en et caso de que la viuda, la divorciada o
aquéila cuyo matrimonio fuese declarado nulo, contrajera nuevas nupcias dentro
del periodo de los 300 dias después de 'a disolucidn de! anterior; la filiacion del
hijo nacido después de celebrado el matrimonio se eslablece conforme a las
regias siguientes de acuerdo a las sefaladas en ol art. 334,

"...|. Se presume que ol hijo es del primer matrimonio 8i nace dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucién del primer matrimonio y antes de cienta
ochenta dias de |a celebracion del segundo.

Il. Se presume que ol hijo es del segundo marido si nace después de ciento
ochenta diss de ia celebracion del segundo matrimonio, sunque el nacimiento
tenga lugar dentro de ios trescientos dias posteriores a la disolucion del primer
matrimonio...".

B).- Destruccion de las presunciones legales (art. 328).

A pesar de que de el matrimonio se puede desprender |a certeza de la
paternidad, se trata de una presuncion iuris tantum, es decir admite prusba en
contrario, de manera que en determinadas circunatancias y dentro de los plazos
sefialados en (m Iey se puede contradecir la patemidad surgida an un matrimonio.
Esta presuncion de paternidad podré destruirse inicamente cuando exista una
prusba sbaciutamente firme de la imposibilided de ia copula camal.

El Ant. 325 del Codigo Civil sefiala refiriéndose i art. 324 que: "Conira esta
presuncion no se admite otra prueba que la dé haber sido fisicamente imposible
al marido tener acceso carnal con su mujer en los primeros ciento veinte dias de
los trescientos que han precedido al nacimiento”.

" PLANION. Marcet Oh ¢t Pag. 119
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Pero para el caso especial de adulterio, no basta que el marido Io pruebe, ni que
la esposa lo confiese, llegando al grado de imputar el hijo a un hombre distinto
del marido, sino que éste tendra que demasirar que el nacimiento se le ocults, o
que no tuvo acceso camal con su esposa en los trescientos dias anteriores al
mismo. Ya aqui la ley indebidamente exige la prueba de la imposibilidad en
cuanto a la relacion sexual en todo el periodo méximo de gestacion. El articulo
366 sefiala: "El marido no podré desconocer a los hijos alegando adulterio de la
madre, aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no ser que el
nacimiento se le haya ocultado, o que demuesire que durante l0s diez meses que
precadieron &l nacimiento, no fuvo acceso camal con su esposa’, como si en el
caso de adulterio de la madre su embarazo pudiera durar menos tiempo que
cuando no lo hubiera. En dicho sentido dice e Articulo 345: "No basta el dicho de
la madre para excluir de la paternidad al marido mientras que éste viva,
unicamente &l podré reclamar contra la filiaciin del hijo concebido durante el
matrimonio”,

C).- Formae de practicar el desconocimiento del hijo nacido de matrimonio.
El estado familiar de hijo de matrimonio puede quedar destruido cuando el marido
sjercs la accion de contradiccion de |a patemidad o el ejercicio de la accion de
desconocimiento de la misma, y por la mujer por medio de |la impugnacion de la
matemidad legitima.

Estas acciones estin encaminadas a demostrar que & hijo carece do las
condiciones necesasias exigidas por la ley para que pueda considerarse como
hijo de matrimonio.

En el derecho italiano se denominan acciones de desconocimiento de la
paternidad y de denegacion de |a patemidad legitima. Messineo al hablar de la
forma de destruir las presunciones de la filiacién legitima sefiala lo siguiente:

“Es conveniente establecer la relacidn en que se encuentran entre i las acciones
de desconocimiento de la patemidad y de denegacion de |a paternidad legitima.



‘La primera no excluye la concepcién del nacido durante el matrimonio, pero
tiende a excluir que |a paternidad se alribuya al marido de la madre del nacido, e
indirectamente, también a excluir que é| sea legitimo (el nacido es adulterino). La
sagunda no excluye necesariamente la paternidad del marido de la madre del
nacido; pero tiende a excluir la concepcion del matrimonio, y por consiguiente,
direciamente |a paternidad legitima (o sea ia legitimidad) dei nacido; por lo que,
éste puede ser hijo natural de! marido”.

En nuestro derecho, para que e marido @jercite I@ accién de contradiccién se
toma en cuenta la presuncién de patemidad rospecto'de jos hijos de su esposa
que nazcan después de cianto ochenta dias de celebrada el matrimonio y dentro
de los treacientos dias siguientes de disucito éste. Para el ejercicio de la accién
de desconocimiento, se toman en cuenta ires eventos: el nacimiento de los hijos
de la esposa dentro de los ciento ochenta dias de celebrado ¢! matrimonio; el
nacimiento después de los trescientos dias desde que 8e interrumpid la
cohabitacion de los esposos por separacion judicial; y el nacimiento después de
trescientos dias de la disolucion del matrimonio. Es dacir, se toman momentos o
eventos distintos para ssleccionar aiguna de las dos acciones.

“La contradiccion hace referencia a la presuncion de paternidad establecida en la
ley. El desconocimiento hace referencia e situaciones diversas ajenas a la
presuncion. *

En nuestra legislacion se contienen las dos acciones y en ninguna se duda de la
legitimided del matrimonio. Se emplea el concepto de desconocer en los articulos
327 y 328 para los casos en que sdio basta que el marido niegue su paternidad, y
e} de contradiccion en los articulos 330, 333, 336, y 329, para ios casos en los
Que as necesaria la prueba por parte del marido al luchar contra una presuncion
juris tantum.

" MESSINEO, Francisco, Manual dc Derocho Civid y Comercial. °F. 1N, Derechos de 12 personalidad,
Derocho de 1a Fumilia, Derochos Reales. Ediciones Juridicas Europs Américs. Bucnos Aircs. 1979, pag.
133,
1 CHAVEZ ASENCIO, Manucl F. Ob. Cit. peg. %),
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Por lo que se refiere a la matemidad, en nuestro Cédigo Civil no se menciona la
accién de impugnacion de matemidad legitima, pero no se puede impedir a la
conyuge negar que el hijo que se le imputa sea suyo. El hecho de que no se
encuentre reglamentada, no impide que si hay una violacion que la perjudique
pueda intentar la accidn (innominada), que le permita aclarar una situacion
jridica.

“Para que un hijo pusda ser desconocido es necesario que haya nacido viable. Si
nace no visble o muerto, se considera que nunca ha existido, no procede
desconocerlo, pussto que no existe. El desconocimiento seria un oscindold indti),
produciendo como Unico resuitado la deshonra de |a madre.

Por consecuencia necesaria de esia regls, debe decirse que la accién de
desconocimiento no puede intentarse antes del nacimiento del hijo; ain no e
sabe sl nacerd vivo o viable; es preciso esperar este acontecimiento, y cuando el
hijo haya nacido, se sabré si @8 susceptible de ser desconocido. La regla segin
la cual ol hijo simplemente concebido se reputa nacido, Unicamente es aplicable
on interde del propio hijo™.'"*

Conforme a nuestro articulo 337: "Para los efectos legales, sdlo se reputa nacido
el felo que, deaprendido enteramente de! seno matemo, vive veinticuatro horas o
e presentado vivo 8l Registro Civil. Faltando aiguns de estas circunstanciss,
nunca nadie podré entablar demanda sobre la palemided”.

Pero, "El marido no podré desconocer Gue es el padre del hijo nacido dentro de
los ciento ochenia dias siguientes 8 la celebracion del matrimonio:

|.- Si se probare que supo antes de casarse del embarazo de su futwra consorte,
para esto se requiere un principio de prusba por escrito,

I1.- Si concurrié 8} levantamiento del acts de nacimiento y ésla fue firmada por &),
o contiene la decleracion de no saber firmar, ,

ii1.- Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer;

V.- Si ol hijo no nacid capaz de vivir". (art. 328 C. Civil).

" PLANIOL. Marcel. Ob. Cit. pags. 130 y 131
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Si nace después de transcurridos trescientos dias contados a parir de la
autorizacién judicial de separacion en casos de nulidad de malrimonio o divorcio,
se toma en cuenla a partir del dia de la muerte del marido o desde que de hecho

quedaron separados los conyuges por orden judicial en los casos de nulidad o
divorcio.

Sin embargo, si el hijo nace después de transcurridos trescientos dias de la
separacidn judicial pero dentro de los trescientos dias posteriores a la disolucion
legal del matrimonio por sentencia que cause ejecutoria, tiene todavia la certeza
de paternidad en razon de que su madre aln no estaba casada en la época que
é! fue concebido.

D).- Prusba de la filiacién matrimonial.

“La filiacion de los hijos nacidos de matrimonio se prueba con la partida de su
nacimiento y con el acla de matrimonio de sus padres’, "a falla de actas, 0 si
éstas son defectucsas, incompletas o falses, se puede probar con la posesion
constante de estado de. hijo nacido de matrimonio y, en defecto de ésta, son
admisibles para demostrar la filiacion todos los medios de prusba que la lsy
autorize, no siéndola la testimonial si no hubiere un principio de prueba por
escrito 0 indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos que se consideren
bastante graves para determinar su admision”.

En el caso de faka o inutilizacion de uno solo de los registros, axistiendo el
duplicado, éate hard prueba, sin que pueda admitirsa ninguna otra. (art. 341).

La posesidn constante del estado de hijo de matrimonio es a faita de la prueba
normal, la més valiosa por su seguridad y efectos, y sdlo se piarde por sentencia
ejecutoriada.

"Sj un individuo ha sido reconocido constantemente como hijo de matrimonio por
la familia del marido en la sociadad, quedara probada ésta calidad si ademas
concurre alguna de |as circunstancias siguientes:

I. Que el hijo haya usado constantemente el apellido del que pretende que es su
padre, con anuencia de éste.

)



Il. Que el padre o haya tratado como hijo nacido en su malrimonio, proveyendo a
su subsistencia, educacion y establecimiento.

lll. Que el presunto padre tenga la edad exigida por el articulo 361", (as decir la
odad para contraer matrimonio més la edad del hijo, contada desde su
concepcion).

Le posesion de estado es “una reunion suficiente de hechos que indica la
relacion de filiacion y de parentesco entre un individuo y la familia a la que &
pretende pertenecer”. '

Le prusba de posesion de estado de hijo legitimo es plena, siempre y cuando no
hubiere acta de nacimiento que la contradiga, es decir, la posesion de estado
jamas podré operar en contra de un acta de nacimiento que acredite |o contrario.
En este caso primero habria que redarglir de falsa el acta, toda vez que la
misma, por disposicion legal hace prueba plena (art. 50 C.C.).

En relacidn con el paps| que corresponde al acta de nacimiento, Marce! Planiol le
stribuye un carécter normal como medio de prueba, agrega qus es como o
‘pasaporte’ que |a sociedad entrega a cada uno de sus miembros cuando nacen.
Sin embargo el articulo 319 del Codigo Francés dice que el acte de nacimiento
prueba la filiacion. Planiol encuentra en esa declaracion un error, agregando: "El
acla de nacimiento no prueba toteimente la filiscién, Unicamente da fe, lo que es
muy diferente, del hecho de le matemidad, es decir, del parto. El nacimiento de
un nifto, su sexo, la fecha del elumbramiento y el nombre de |a madre es todo lo
que contiene el acta de nacimiento. De ninguna manera prueba la identidad del

W-..m

Pero ef acla de nacimiento no da fe del hecho de la maternidad, es decir, del
parto, y en este punto coincidimos plenamente con lo que sefiala Magallon Ibarra,
cuando sefiala; "Muy fuera de esta posibilidad, que exigiria la asistencia del Juez

" LEON, Henri y MAZEAUD, Jean. Lacsiones De Derecho Civil. Parie Primers. Vol. 1. Edicioncs
Juridicas Europa-América. Bucnos Aircs, 1970. Pag, 540,
2 BLANIOL, Marcel Ob. Cil. pag 113,
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del Registro Civit al parto, para dar fe del hecho de! alumbramiento de acuerdo
con nuestro sistema positivo, la actividad del funcionario del Registro Civil tiene
una realidad bien distinta, ya que él va a dar fe de !a declaracion del nacimiento y
de |a presentacidn del niflo ante éi, sea en su oficina o en el lugar en que hubiere
nacido.

Por lo tanto debe rechazarse que esa acta de nacimiento pruebe el hacho de la
maternidad, o del parto, pues de lo que el juez del Registro Civil va a dar fe es de
la presentacion del nifio"'

Pero podriamos tomar este documento como prusba de la filiacion en las
referidas técnicas de procreacion asistida, si la consideramos, no sélo como una
relacion biologica, sino como un estado juridico, es decir, como una situacion
permanente del hombre que el derecho toma en cuenta para alribuirle miltiples
consecuencias que se traducen en derechos, obligaciones o sanciones que se
estdn renovando continuamente, de tal manera que durante todo el tiempo en
que se mantenga esa situacién, se continuardn produciendo esas
consecuencias.”

€)- Accion dei hijo y sus descendientes para reciamar fa filiacion
matrimonial.

El hijo tiene derecho a reclamar su calidad de hijo de matrimonio, mediante la
accion de reciamacion de estado de hijo de matrimonio.

Cuando una persona nacida de matrimonio carece de las actas del Registro Civil
que dan pmoba plena de su estado, tendran que demosirar la posesiin de
estado, cuando la calidad de su filiacion le sea disputada por terceros, En este
caso la Ley otorga al hijo y @ otros interesados la accién de reclamacion de
estado de hijo de matrimonio.

7 MAGALLON IBAKRA, Jorge Mario. Instiluciones & Derecho Civil. 'T. M1 Derecho & Famibia.
Fdiforial Porriia 8.A.. Mcxico 1988, pog 437,
TROJINA VILLEGAS, flafac) Ob. Ci. Pag. 602

b3



Los sujetos que pueden ejercer la accion de reclamacion de estado de hijo de
matrimonio son los siguientes:

a).- El hijo o sus descendientes. “La accion que compele al hijo de reclamar su
eslado es imprescriptible para él y sus descendientes *.(art. 347). “La posesion
de hijo nacido de matrimonio no puede perderse sino por sentencia ejecutoriada,
i@ cual admitird los recursos que den |as Leyes en los juicios de mayor interés”.
(art. 352).

b).- Los demds herederos del ‘hijo. Podrén intentarla si ésle murié antes de
cumplir veintidos aflos o si cayd en demencia antes de llegar a esa edad, y murié
después en el mismo estado.

Por lo tanto, con excepcién de los descendientes del hijo que pueden intentar la
accion si el hijo murid en cualquier adad sin haberlo intentado por si, los demds
herederos no podrén intentar la accién de reclamacion de estado de hijo 8i éste
no lo intenté en vida y murid después de los veintidés afios en estado de plena
capacidad juridica. ‘

Sin embargo, los demés herederos si podrén continuar la accién intenteda por el
hijo @ no ser que éste se hubiere desistido formaimente de ello, 0 nada hubiere
promovido judiciaimente durante un aflo, contando desde e Ultima diligencia.
También podrén conlester loda demanda que tenga por objeto disputarle la
condicion de hijo nacido de matrimonio.

c).- Los acreedores, legatarios y donalarios del hijo. Tendrén los mismos
derechos que a los herederos concede la Ley, si el hijo no dejé bienes suficientes
para pagaries. Las acciones que pueden intentar prescriben & los cuatro aflos
contados desde el fallecimiento del hijo.
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4- HWUOS NACIDOS FUERA DE MATRMONIO  (FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL).

Son los engendrados por personas no ligadas por vinculo matrimonial. Se
clasifican doctrinariamente en NATURALES: aquéllos cuyos padres se
encuentran en condiciones de contraer matrimonio en el momento de la
concepcién del hijo y NO NATURALES, aquélios cuyos padres no pudieron
haberse unido legaimente cuando los concibieron.

La filiacion natural se ha clasificado de la siguiente manera: natural, adulterina e
incestuosa.

“La filiacidn natural simple es aquélla que corresponds 8l hijo concebido cuando
Su madre no se habia unido en matrimonio, pero pudo legaiments celebrario con
el padre, es decir no habia ningin impedimento que originase la nulidad de ese
matrimonio, si se hubiess celebrado.

Lafiliacion natural se Hama adulterina, cuando el hijo s concebido por la madre
estando ésta unida en matrimonio y ol padre es distinto del mando, o cuando el
padre es casado y la mujer no es su esposa. El hecho de que uno de los
progenitores esté unido en matrimonio con tercera persona, hard que el hijo sea
adulterino. Por Ultimo, la filiscion natural puede ser incestucsa cusndo el hijo es
procreado por parienies en el grado que la ley impida el matrimonio, sin celebrar
dste. Es dacir, entre sscendientes y descendientes sin limitacidn de grado, entre
hermanos, 0 sea, parienies on la linea colatersl en segundo gredo, sean
hermanos por ambas linsas 0 medios hermanos y finalments, sntre parientes en
linea colateral de tercer grado: tio y sobrine, 0 sobrino y tie, ain cuando aste es
un parentesco susceptible de dispensa.”

Por lo tanto, la filiacion extramatrimonial “es Ia relacion juridica entre progenitor @
hijo, que surge por el reconocimiento voluntario realizado por @ primero o por
senlencia ejecutoriade imputando la filiacién a cierta persona.”*

* Ibidem pag, 395,
M MONTERD DUNALT, Sars. Ob. Cit. puig. 302,
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A).- Como se establece la fliacion extramatrimonial con relacion a la madre
y c6mo en relacion al padre.

Nuestro derecho admite el eslado de filiacion sblo cuando se dé un
reconocimiento voluntario o se declare judiciaimente la paternidad o la
maternidad, asl que podemos encontrar en esla declaracitn un fundamento mas
de que !a filiacién no solamente se desprende del vinculo bioldgico, porque de lo
conirario, no tendria objeto |a existencia de la figura de la adopcion.

Faltando un reconocimiento o una declaracion judicial, no se da al estado de
fililacion, atn cuando la procreacion resulte legalmente y produzca efectos
juridicos; especiaimente para una clase de filiacién cuyo reconacimiento o
comprobacidn judicial no se consienten por |a ley, o sea la filiacion aduMerina o
incestuosa.

La filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta respecto del padre
por el reconacimiento voluntario 0 por una sentencia que declare la paternidad,
on tanto que en |a filiacion legitima como en la natural o) hecho de la matemidad
resulte de |a prueba de que una mujer dié a luz a un determinado hijo, y, que éste
despude se identifica como aquél que pretende el cariicter de tal, para deducir
@lgun derecho o ejercitar alguna accidn, en materia de alimentos, de herencia, o
simplemente para defender su estado de hijo y tener el nombre, !a fama y la
calidad de tal (ssio a la luz de la legislacion actual).

Por eso ol articulo 360, aun cuando se refiera a la filiacion natural, pero con
splicacion a todo tipo de filiacibn materna, nos dice en su primera parte: “La
filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta, con relacion a la madre
de! solo hacho del nacimiento®. Como la paternidad natural es desconocida y solo
indirectamente la podemos deducirc a través de presunciones, puede resular de
una sentencia que asi la declare, 0 cuando expresamente se lieva a cabo un
reconocimiento por el que se atribuye la calidad de padre. En cuanto a la madre,
la justificacion del parto puede hacerse por el acta de nacimiento del hijo natural,
si ol nombre de la madre se hizo conslar. Cuando es ella quien presenta al hijo,
tiene |a obligacion de dar su nombre. Solo en los casos en que el hijo se presente
como de madre desconocida o que el padre presente a hijo para registrario o
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reconocerlo, ya la partida de nacimiento no revelaria este hecho que se trata de
acreditar en toda filiacién, o sea el parto, es decir que una mujer did a luz un
determinado hijo. Entonces el parto tiene que probarse a través de testigos, por
ejemplo, del partero, del médico, de la enfermera, de ofras personas que
hubieran comprobado la existencia del parto, porque puede haber suposicién de
infante, y una mujer atribulrse un determinado hijo que en realidad no did a luz, lo
que ademds constituye un delito especial.

La diferencia en cuanto a la prueba entre maternidad y paternidad nos obliga a
estudiarlas separadamente. Pero existe un principio en el sentido de que la
maternidad y paternidad en el matrimonio son indivisibles, de lo contrario no
hablariamos de filiacion matrimonial. Es decir, no es posible ser hijo de una mujer
sin sexio también de su marido.

Este principio se hace extensivo a los concubinarios en los términos del art, 383
cC

*La filiacién de los hijos nacidos del matrimonio resulta con relacién a la madre,
del 8dio hacha del nacimiento® (art. 360 C. Civil).

Por lo tanto en relacion a la madre, el parto es un hecho que permite conocer la
filiacién, bien dentro o fuera del matrimonio. E| aslumbramiento se puede constatar
como un hecho por prueba direcla. Los romanos decian que el "parto sigue al
vienlre” (partus sequiur ventrem).

En la actualidad, debido a la posibilidad de! empleo de un évulo de una mujer
extrafia implaniado en la consorte previamente fecundado con semen de su
marido, se presentan serias dudas sobre la necesidad de adicionar normas
legales para tener también como madre @ |a que se le implanta un 6vulo extrafio,
pues en nuesiro derecho la filiacion se da por la concepcitn y por el parto.

8).- Diferentes formas de realizar ol reconocimiento.

Las formas de establecer la filiacion extramatrimonial son dos: Por un
reconocimiento voluntario y la imputecién de patemidad a través de un juicio de
investigacion respectivo, ya que sdlo en el matrimonio se pueden dar los deberes
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de fidelidad y exclusividad sexual, y por lo tanto se da 'a certeza de paternidad,
no sucediendo o mismo en el caso de una mujer no casada, porque esa
obligacién de fidelidad no se da.

*E! reconocimiento es un acto juridico unilateral o plurilsteral, solemne,
irrevocable, por virtud del cual se asumen, por aquél que reconoce y en favor del

"reconocido, todos los derechos y obligaciones que atribuye ia fikacion. Por

consiguiente, son elementos del reconocimiento, los siguientes: a) Es un acto
juridico, b) Unilsteral o plurilateral, c) Solemne; d) Por virud del mismo, el que
reconoce asume todos |08 derechos y obligaciones que la ley impone al padre o
@ la madre en relacion al hijo.”™

No et verdad que sismpre ios derechos y las obligaciones que nazcan del
reconacimiento, tengan como su fuente el vinculo consenguineo. Desde luego
podemos considerar que respecio del padre, lo fundamentel es que daclere ser
tal, y éste si €8 un acto exclusivamente libre. De su voluntad dependerd ser o no
considerado como padre, y en ese aspecto, e reconocimiento @8 acto juridico,
porque su voluntad es creadora de las obligaciones y de los derechos
consiguientes, que @l reconocimiento le atribuye.

En el reconocimiento como acto juridico, los derechos y las obligaciones se
imponen por la ley en virtud de |a daclaracion de voluntad aceptando ser el padre
o lamadre, e independientemente de que exista o no el vincuio biolégico.

Para que haya un recanocimiento se sefislan varics requisitos que son:

' a) Edad: Se requiers que |a persona que pretende reconocer a un hijo tenga la

odad minima para coniraer matrimonio mée la edad del hijo de que 8@ trate,
contada desde su concepcion.

b) Consentimiento: en este punto existen varios supuestos

Si @ que inteta reconocer @ un hijo s un menor de edad, requiere el
congentimiento de las personas que sean sus representantes legales (m. 362).

#* ROJINA VILLEGAS, Ralacl. Ob. Cit. pag. 727.
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Se requiers también su consentimiento, cuando la persona que 3e va a reconocer
98 mayor de edad.

La madre debe dar su consentimiento para que su hijo sea reconocido por un
hombre.

Sin este requisito, el reconacimiento que se haga quedara sin efecto (art. 379).

Lo mismo sucede con la mujer que sin ser resimente la madre del hijo que se
prelends reconocer, ha asumido ase papel (art. 378). Si se efecitla el
reconacimiento sin su autorizacion, tendrd el derecho de contradecirlo.

c) Forma: el reconocimiento deberd hacerse en aiguna de 1as siguientes formas:
1.-En ol acta de nacimiento, ante e Jusz del Registro Civil.

2..- En acta especial de reconocimiento, snte |a misma autorided.

3.- Por escritura publica ante Notario.

4.- Por lestemento.

5.- Ante Juez de lo Familiar, por confesion expresa y directa.

§.- INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.

*Es el derecho que tiene ol hijo o la madre, de ejercitar una accién para que, si
las prusbas que se presenien son suficientes @ juicio del juez, se impute la
peternidad a un determinado sujeto."”

O bien: “el derecho que tienen los hijos habidos fuera de matrimonio de acudir &
los tribunales, en los casas permitidos por la lay, para aportar las pruebas de su
fillacion a fin de que sea ésta deciarada por los mismos y se obligue a los padres
dunm'dndouamplweon los deberes, derechos y obligaciones que les impone
a relacion patemo fikal."”

Ests accién corresponde a los hijos habidos fuera de matrimonio, en forma
paralela a la accidn de reclamacion que corresponde a los hijos de matrimanio.
En la historia de la ciencia juridica y en los antecedentes de la legisiacion
comparada existe una muy prorunciada comiente de opinion en al sentido
adverso a la investigacion de |a paternidad.

* MONTERO DUHALT, Saru. Ob, Cu. pag. 34,
7 CHAVEZ, ASENCIO, Manuc! F. Ob. Cit. pag. 17%
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Pera la distinta posicion que el legisiador adopta frente a la investigacion de la
paternidad y de |8 maternidad, se explica claramente por la dificultad casi
insuperable que presenta en la generalidad de los casos la prueba de la
paternidad y la relativa facilidad con que puede liegarse a la de |a maternidad.

“En al anliguo derecho existio la posibilidad de que las mujeres solteras que
tenian hijos, pudiefan elegir, generaimente dentro de aquéilos hombres con los
Cuales tuvieron relaciones, unas simplemente amorosas sin llegar a ser sexuales,
otras siendo sexuales, al hombre que mejor les conviniera para padre de su hijo.
Fueron una verdadera plaga, como lo decian los autores, las demandas de |as
madres solteras frente @ hombres ricos, acaudalados, 0 que gozaban de cierta
posicion, y se Hegd al extremo de aceptar que i se trataba del primer hijo, por
exislir la presuncion, de que la mujer era virgen cuando tuvo relaciones con el
hombre @ quien imputaba la peternidad, bastabe su dicho para condenario
provisionalmente al pago de tados los gastos que ocasionaba el embarazo y el
nacimiento, pero tenia que rendir después prusbas convincentes respecto a la
paternidad, para obtener una sentencia favorable. Por esto, en el Codigo Civil
francés se considerd conveniente suprimir esta demandas escandalosas, y sblo
on el caso de raplo se parmitio la investigacion de la paternidad* ™

En el Derecho Haliano se dice respecto de este asunto que, "aun permitida a
investigacion de la matenidad, se niega la de ia paternidad fuera de los casos de
rapto o estupro, ain cusndo en el Codigo sardo autoriza también la primera,
inspiréndose en el Derecho romano, en otros dos nuevos Casos, a saber, cuando
ol padre deciare serio en cuslquier documento, o cuando @ titulo de tal prodigue
sus cuidedos a algun nifto. Los demés Codigoe Ralianos prohiben, a imitacion del
francés loda investigacion de la peternidad, huyendo de entregar a un debale
judicial peligrosisimo, semejantes hechos, con lo cual podria transformarse un
acto de generosa beneficencia en un origen de deshonor, el hombre mds recto y
puro no estaria libre de las asechanzas de una mujer impudica o de un farsante
sin conciencia, y cabria fundar los juicios més varios y absurdos sobre hechos

2 RONNA VILLEGAS. Rafacl. Ob. Cit. pag. 714
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inocentes o tal vez dignos de loa. Por eso la prohibicion en esta materia debe ser
considerada cual una tulela de la estabilidad y de! decoro da las familias."®

Fue hasta 1912 cuando ya expresamente se permitié en Francia la investigacion
de la pateinidad. Los casos en que la ley de 1912 permite investigaria son los
siguientes: 10. Concubinato notorio, 20. Violacion o raplo de la mujer, si su fecha
coincide con {a probable concepcion del hijo; 30. Seduccidn dolosa de la mujer,
4o. Existencia de un principio de prueba por escrito del que se desprendiera un
reconocimiento expreso o tdcito por parte dei hombre respecto @ su paternidad,
50. Proveer por un determinado hombre a la subsistencia y educacion del hijo.
La investigacion de la patemidad en Suecia es libre, ablerta, sin restricciones a la
madre y &l hijo. El actor sblo tiene que demostrar que el pretendido padre ha
cohabitado con 1a madve en el periodo de ia concepcion (art, 262).

A).- Sistema seguido a respecto por ¢l derecho mexicano.

En los codigos modemos, y asi lo admite nuestro Cédigo Civil vigente y lo
reconocio la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, la patemidad si puede
investigarse en los casos en que haya elementos para poder sospechar que
determinado hombre es el padre, como ocusre en el concubineto, y asi como
ocufre en el matrimonio se presume que es el mando quien engendra @ los hijos
que tenga su esposa, en el concubinato, dentro de |a vida maritai bajo el mismo
techo, con el trato sexus) continuo, se presume que el concubinario s quien
engendra a los hijos que tenga la concubina después de los ciento ochenta dias
de iniciado e concubinato, o dentro de los trescientos dies siguientes a la fecha
on que termind,

Este sistema admite en principio la investigacion de la palernidad, y 86io excluye
cuando concurren delerminadas circunstancias que envueiven una gran dificultad
para poder determinar aquélia. Estas circunstancias pueden quedar referidas a la
época en que se ejercita el derecho, 0 a la época de la concepcion. Estas ultimas
son principaimente el sstar ligado uno de los padres por of lazo conyugal o e ser

 ibidem, 7M.
“ .
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parientes en grado no dispensable. Las circunstancias que se refieren a la época
de! ejercicio del derecho son sobre todo, el estar casado el presunto padre o
haber fallecido. Respecto de estas ultimas algunas legisiaciones prohiben la
investigacién de la paternidad cuando el padre esta casado, y aun la de
maternidad si la madre ha logrado después formar un hogar. La mujer honesta e
inocente del pacado del mando, que cumple con su deber, se dice que liene
derecho @ que no se perturbe la paz doméstica ni se menoscaben ios derechos
de sus hijos legitimos. Pero este argumento carece de relieve desde el punto de
vista juridico, ya que también tiene derecho el hijo @ que su estado y condicién
sean reconocidos. Otra circunstancia impeditiva es el fallecimiento del padre. Al
morir éste desaparece |a base personal para el establecimiento de la
obligatoriedad del reconocimiento, pero se olvida que si bien es el padre
principaimente obligado, es lambién la sociedad a quien incumbe no dejar en el
vacio moral y material a muchoes de sus miembros que tiene derecho a mejor
posicion.

Qtras circunstancias que impiden el reconocimiento @s, en muchas legislaciones,
el hacho de que los hijos sean habidos en adulterio o en el inceeto.

Nosotros tenemos casos idénticos y otros andlogos a los sefalados en la
legisiacion francesa de 1912, Desde luego admitimos Ia investigacién de la
paternidad cuando haya no s6lo violacion o rapto sino también estupro, si la
fecha del delito coincide con |a probable de la concepcion.

Ademds de estos tres casos para violacion, rapto o estupro se podré investigar la
paternidad cuando exista concubinato nolorio. Pero requerimos de manera
expresa que ese concubinato sea viviendo ambos concubinos bajo of mismo
techo. No admitimos el caso de la seduccién dolosa, ni la simple obligacion de
der slimenios y de cumplir con ellos, pero en cambio reconocemos que se
investigue la paternidad ante la prueba de la posesion de estado frente a un
presunto padre, que sdlo se acredits en virtud de |os alimentos sino sobre todo
por el trato que dé al prasunto hijo, considerdndolo como tal. '

]|



Por dltimo, admitimos como en la ley francesa, que la patemidad podra
investigarse si hay un principio de prueba; pero ya no requerimos que sea por
escrito, pero si habrd presunciones muy graves que puedan autorizar sl juez a
declararia.

El Codigo Civil para el Distrito Federal vigente seffala en el articulo 382 que: “La
investigacion de la Patemnidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, estd
permitida:

I.- En los caso de raplo, estupro o violacion, cuando la época del delito coincida
con la de la concepcion,

I).- Cuando el hijo se encuenire en posesion de estado de hijo del presunto
padre.

M- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre
habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente.

IV.- Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra o pretendido
padre...’

El articulo 383 admite en materia de concubinato Ias mismas presunciones que
ya conocemos para el matrimonio: *Se presumen hijos del concubinario y de la
concubina: | los nacidos después de ciento ochents dias contados desde que
comenzd el concubinato. Il. Los nacidos dentro de los trescientos diss siguientes
ol en que cesd la vida comun entre el concubinario y la concubina.”

En ol articulo 384 se define la posesion de estado para investigar la patemidad,
Ia cual no requiere los tres elementos clisicos de nombre, trato y fama, pues
basta con e! trato del presunio padre o de |a femilia paterna, pero se agrege que
éste hubiera proveido a la subsistencia, educacidn y el establecimiento del hijo.
.."a posesion de estado para los efectos de la fraccion Il del articulo 382, se
justificard demostrando por los medios ordinarios de prueba que e! hijo ha sido
tratado por el presunto padre 0 por su familia como hijo del primero, y que éste ha
proveido a su subsistencia, educacion y establecimiento.”
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§.- LA INVESTIGACION DE LA MATERNIDAD.

La investigacién de la maternidad es absolutamente libre en principio y se puede
acreditar por todos los medios ordinarios de prueba, justificando ef parto y la
identidad del hijo.

En el derecho francés no se admite una absoluta libertad de prueba en la
investigacion de la maternidad, pues no se reconoce la posesion de estado en
cuanto @ la madre, como prueba de la misma, & diferencia de o que permite
nuestro derecho. Tampoco exigimas nosotros que exista un principio de prueba
por escrito, como Jo requiere ef erticulo 341 del Codigo francés.

Ls investigacion de ls matemidad procede cuando la madre haya abandonado al
hijo recién nacido o cuando se haya registrado falsamente como hijo de otra
mujer. En eslos caeos tanto @ hijo como los descendientes tendrén derecho &
investiger Ia maternidad, la cual pusde probarse por cualiquiera de ios medios
ordinarios de prusbe.

Lo anterior no procederd cuando tenga por objeto atribulr 1a maternidad & una
mujer casada (art. 385).

*No obslante lo dispuesio en ia parte final del articulo anterior, @l hijo podré
investigar la maternidad, si dsla se deduce de una sentencia civil o criminal”. (an.
386 C.C.) La sentencia criminal e I de adulterio de la mujer casada, para que
ya exista una base & fin de que ese hijo pueda considerarse concebido en dicho
adulterio.

Cuando el marido hubiese desconocido al hijo y existiere senencia que declare
la ilegitimidad del hijo, i podré investigarse la matemidad respectc a la mujer
casada, porque debido & la impugnacidn que Hevd @ cabo el marido, quedd
desconocida Ia presuncion que establece que los hijos de la mujer casada, salvo
prueba en contrario, se consideran hijos de su marido.

Estén relacionados con los piecep!oe cilados, los articulos 62, 62 y 64, as! como -

el 374, que mantienen la misma idea, es decir, impedir, segln los casos que se
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investigue ia matermidad, imputando el hijo @ la mujer casada, o que se registre
como un hijo distinto del marido, el que tuviese aquéila; o bien que se pudiera
reconocer por un hombre distinto del marido. Es decir, todo eilo s en funcion de
los interases superiores del hijo y del marido para que el primero pueda defender
su legitimidad y, el segundo, si no lo impugna, impedir que pueda oslentarse
como padre, ofro distinto del marido. E! articulo 374 estatuye: “El hijo de una
mujer casada no podré ser reconocido como hijo por oro hombre distinto del
marido, sino cuando éste lo haya desconacido, y por sentencia ejecutoria se haya
declarado que no as hijo suyo”.

Nuesiro derecho en forma absoiuta, permite que el hijo pueda invesligar su
maternidad aportando todos los medios ordinarios de prusba, sin requerir, como
ocurre en el derecho francés que exista un principio de prueba por escrito.

En tanto que le paternidad sdlo puede ser invastigada en el juicio ordinario
correspondiente, intentdndose la accion en forma, para que !a controversia
exclusivamente se refiera ai hecho de la patemidad y se demuestre que el caso
86 encuentra comprendido en uno de los seis, que enumera ol articulo 382, la
maternidad puede libremente comprobarse tanto en ¢! juicio ordinario especial de
investigacién, en cuyo caso la conlroversia se referird exclusivamente a la
filiacién matemna, como en el juicio sucesorio de intestado o en el de alimentos,
on donde la cuestion fundamental sera el derecho del hijo pare heredar a la
madre o para axigirle alimentos y como un elemento de esa accidn se acreditard
previamente Ia meternidad.

£l articulo 385 permite que ia investigacion de la matemidad se lleva & cabo por
¢l hijo o sus descendientes. No todoa los herederos por consiguiente pueden
intentarla, 8ino exclusivamenie sus descendientes.

A).- Qud 90 tiene que probar en este caso. 4

La maternidad es un hecho cierto de prueba facil. Se prueba por el parto. madre
es quien da a luz al hijo, y esto es un dato que consta de modo cierto y frente al
cual pierde importancia el hecho anterios de i concepcion. Lo que puede resuitar
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incierto es si el hijo de cuya legitimidad se trata es precisamente aqué! que di6 a
luz la mujer, por eso cuando se trata de filiacidn natural y de hijo que investiga la
maternidad, la ley exige que el hijo pruebe ser el mismo que 'a mujer dio a luz.

8).- Tiempo en que debe ejercitarse la investigacion de la patemidad.

Tanto la accién de investigacion de 'a patemidad como la accion de investigacion
de la maternidad, en principio sdlo pueden intentarse en vida de los padres; pero
si hubieren fallecido durante !a menor edad de los hijos, éstos podran intentar la
accion dentro de los cuatro afios siguientes a su mayoria de edad, es decir, hasta
antes de que cumplan los veinticinco aflos. Dice al efecio el articulo 388: *Las
accionss de investigacion de la paternidad o de !a malemidad sdlo pueden
intentarse en la vida de los padres. Si los padres hubieran fallecido durante la
menor edad de los hijos, éstos tienen derecho de intentar la accidn antes de que
88 cumplan cualro afios de su mayor eded”.

E) hijo mayor 0 menor de edad, podré siempre investigar su paternidad o
maternidad durante |a vida de 108 mismos, a pesar de que hubiesen transcurrido
los cuatro aflos siguientes a su mayoria de edad. Para el mayor de edad existe
s6lo ese limite, no en funcion de un término de prescripcidn, sino de la vida de
los padres. En olras palabras, no se trata de un término de prescripcion, sino de
un caso de extincion de la accidn que opera para el hijo mayor de veinticinco
aflos, cualquiera que ses su edad, por muerte del padre o de |a madre.
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CAPITULO SEGUNDO

PANORAMA GENERAL DE LA FERTILIZACION HUMANA
ASISTIDA

I.- LA FERTILIZACION.

1.- PREMISAS BASICAS PARA LA FERTILIZACION.

Para poder engendrar un hijo y que éste sea viable, e nacesaria la conjuncion
de una serie de condiciones, tanto fisicas como emocionales en |a pareja, que

pueden ser resumides de la siguients menera:

*a) En el testiculo deben producirse espermalozoides, no sdlo en cantidad
suficiente, sino con caracteristicas apropiadas en términos de capacidades
migratoria y fecundante.

b) El liquido semina! que contiene estos espermatozoides debe depositarse en
forma satislactoria en las proximidades de orificio extemo del cuello uterino.

c) El ovario debe producir un reciutamiento de foliculos y |a maduracion de uno
de elos, que provea un ovocito en condiciones adecusdas para su fecundacion,
Para ello es indispensable un arménico estimulo hipotalamohipofisario.

d) El cuello werino debe presentar condiciones fisioldgicas optimas para
asegurer la penelracion, almacenamiento y reactivacion de los espermatozoides
en la época ovulatoria,
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e) Las trompas de Falopio deben ser anatémicamente y fisiolégicamenie
normales, como para permilir el encuentro de los gametos y luago el lransporte y
nutricion del huevo fecundado hasta la cavidad uterina para su implantacion.

f) El peritoneo pelviano no debe obstaculizar la puesta ovular ni la captacion del
ovocilo por la trompa.

@) El endometrio tiens que estar adecuademente preparado por estrégenos y
progesterona para que el embridn anide y se alimente en las primeras etapas de
su evolucion.

h) El (tero debe estar en condiciones anatomicas y funcionales que aseguren el
desarrolio ulterior del embarezo.

i) Finaimente, si la pareje no es fisica, psicoldgica y sexuaimente sana, hay
mayores posibilidades de que exista alguna anomalia en el sistema.”'

Si alguna de ias condiciones sefialadas nO se presenia, nos encontraremos ante
una esleriiidad ya sea primaria 0 secundaria, como 89 sefialaré mds adelante.

K- PAREJA ESTERL O INFERTIL

De cadas 100 parejas de la pobiacion general expuesias a embarazo,
aproximadamente 50 lo logran dentro del primer semestre de blsqueda, y 30 en
ol segundo. E! 20% de ias parejas no logra el embarazo kiego de un aflo de
relaciones sexuaies frecuentes y lampoco en el siguiente.

Esta relstiva ineficiencia de la reproduccién humana normal, nos obliga a
plantear algunas pregunias que aclaren definiciones y terminologias.

LA Qué se llama pareja estéril? ;A qué se Hama pareja infértil?

Y ASCH, Ricardo. Avances cn Reproduccion Humana. Editorial Médica Panamericana. Bucnos Aircs.

1988 pag 1)
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"En la literalura no anglosajona, se ha wutilizado uniformemente la palabra
‘esterilidad’, mientras que en la anglosajona, se prefiere como sinbnimo la de
‘infertilidad’.

Esto crea confusiones, pues para la literatura latina, |a pareja infértil es aquella
que tiene una incapacidad reiterada de lievar a la viabilidad a un feto, la forma
clinica més coman es ol aborto habitual."®

Sin embargo, existe unanimidad en cuanto @ que “debe definirse como pareja
estéril a aquella que luego de un afo de relaciones sexuales frecuentes (2 a 4
por semana) sin medidas anticonceptives no ha logrado un embarazo® *

En México |a esterilidad- infertilidad es una patologia frecuente que afecta a gran
mimero de parejas, de las cuales “en 50% de los casos, los factores causales se
identifican en \a mujer, 30% a los varones, 10% en ambos progenitores y en 10%
restante no es posible identificar su causa”.™

Segln |a Federacion intemacional de Ginecologia y Obstetricia, de nuestro pais
*ia estwrilidad es la incapacidad del varon para fecundar y de concebir en la
mujer. La infertilidad e ol fracaso para procredr, incluyendo el aborto y la muerte
habitual del recién nacido y la subferlilided es la capacidad reproductiva
disminuide, ya que habiendo tenido hijos vivos existen periodas largos de
incapacidad pera procrear” ®

La esterilidad serd primaria si no se ha logrado ninguna gestacion, o secundaria
si la pareja tisne al antecedente de algin embarazo previo.

Marcada esta diferencia, es conveniente sefialar, que muchos textos usan los .
términos esterilidad e infertilidad .indistitamente, para hacer referencia a
cualquier anomalia ya sea absoluta o parcial que impida a una pareja tener hijos.

7 ASCIL. Ricardo, Ob, Cit. pugs. 12y 43

" thid,

™ Ginocologia y Obstetsicia d¢ México. Vob, 601, encro. Asociacion Mexicana & Ginooologia y Obsictricia.
Editorial Federacion Mexicuna de Asociaiones de Gincoologia y Obstericia, México. 1992, pag. 14,

" Ibid. pag. 15, "



En este punto hablamos de pareja estéril, en virtud de que el praceso
reproductivo requiere de dos personas, hombre y mujer, ain cuando las causas
pueden darse solo en aiguno de ellos, pero en una relacién de pareja.

Al respecto sefialan Videla, Savransky y Sas que “La esterilidad es una entidad
unica, constituye un obstéculo que se opone al deseo consciente, de dos
personas, de arear juntos a otro ser humano implantado en su vinculo afectivo.
Este obsticulo, - seflalan - no es un elemento reconocible, por Io menos con la
facilidad que se supone, puesto-que pertenece a das y se inserta dentro de un
campo dindmico de fuerzas positivas y negativas, que emergen de las tres areas
dominantes de la conducta humana: lo bioldgico, lo psicolégico y io social.

Si un hombre y ung mujer se unen buscando resolver su historia personal 8
través del vinculo con el otro. ;Como neger que | esterilidad es algo de ambos y
qQue sus significados competen a esa union? Si cuerpo y mente van
desanoildndose deniro del mundo circundante. '

Cualquiera que sea s interaccidn entre estos factores, cuanda la imposibilidad de
procrear sucede en ol vinculo de los dos, serd para nosotros una esterilidad
vincular."® :

Lo esterilidad puede originarse por irastomos presentes, tanto en @l hombre
como en la mujer.

La esterilidad masculing puede ser provocada por un gran numero de
tranatomos, los cusies 8dlo serén enumerados.

‘Infecciones {por ejempio el virus de Ia parotiditis).

Translornos hormonales.

Traumatismos.

Varicoceie. ¥

Tumores.

MakWormaciones congénilas.

Sustencias Toxicas.

Testiculos fuera del escroto.

Impotencia.

% SOTO LAMADRID. Miguel Angel. Biogendtica, filiacion y delito La focundicion artificat y la
exgperimentacion gendtica ankc of Derecho. Bditorial Astrea. Bucnos Aircy, 1990, pugs. 6y 7.
¥ Sc denomina asi a ia dilatacion vaticoss de fas venas del corddn espermatico
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Algunos factores impidan la produccidn parcial o totel de los espermatozoides.
Otros en cambio, interfieren su maduracidn o se oponen @ su salida por la
obstruccion de algin conducto. Finaimente aigunos ocasionan esterilidad al
alterar una g/éndula anexa”*

“La esterilidad femenina pusde deberse a cierlas enfermedades del ovario, a
tranatornos hormonales que afectan sy funcionamiento (en ambos casos la
consecuencia es la faita de produccién de ovocitos), 0 @ alguna patologia
localizade en las viss genitales (obstrucciones que impiden el encuentro del
6vulo con los eapermatozoides). Tales afecciones pueden originarse por alguna
de (ae siguientes causas:

infecciones.

Traumatismoe.

Maiformaciones congénitas.

Sustancias Toxicas.

Posicién defectucsa del ltero.

Espasmos tubarios "™

Existen otras causes de esterilidad mas dificiles de diagnosticar, que, parece ser
¢l resultado de interacciones defectuosas entre ambos miembros de la pareja,
COomo son:;

*Transtornos de |a contractilidad ulerina o tubérica,

Incompatibilidad inmunoligica.

Falta de capacitacion de los espermalozoides en el tracto genital femenino®.*

Todo lo anterior contribuye @ |a esterilidad o infertilidad, segun el caso, en uno o
ambos miembros de la pareja, motivo por el cual se han desarroliado en of campo
de las clencias médicas varias técnicas que los ayudarén a tener un hijo, mismas
que se abordaran en el siguiente punto.

% HIB. Jost. Embriologia Médica. Editorial E Atenco. Bucnos Aircs. 1984, pigs. 13y 14.
Y HIB, Jost, Op. Cit. pugs. 14y 15,
* lbidem. pag. 316, .
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IN.- INSEMWNACION Y FECUNDACION ARTIFICIAL.

Las técnicas da reproduccion humana mediante manipulacion genética se basan
en la inseminacion artificial y la fecundacidn extracorporal o fertilizacion in vitro.
Cada una de ellas contiene una serie de combinaciones, asl, la insaminacion
artificial puede ser homdloga o heterdloga, como se verda mds adelante. La
distincién se ha realizado suponiendo que la mujer sea casada o no, de modo
Que &l semen que se |e inacula puede ser de su marido a de un tercero, también
llamado donante, no obstante que en términos médicos, ef términa hetardlogo se
refiore @ lo que sucede entre diversas especies, tal como sucede en los
fransplantes de érganos de seres humanos. Ei término helerbiogo se refiere al
transplante de drgancs de snimales en seres humanas, es decir entre diversas
especiss, es por ello que también se habla de inseminacidn artificial conyuge
(IAC) o inseminacién artificial donante cuando el semen procede de un tercero
ajanc a la pareja (IAD), pero en términos juridicos “se toma como punto de
referencia el matrimonio o el concubinato no la especie”,”' y se usan los ténminos
da Inseminacién Astificial Homéloga e inseminacion Artificial Heterbloga.

1.- ANTECEDENTES DE LA INSEMINACION Y FECUNDACION ARTIFICIAL,

En este punto podriamos hablar de las experiencias que respeclo a la
inseminacion y fecundacién artificiales se tiene, partiendo de su uso en animales,
que son miNiples y qua fue sl drea en donde se aplicaron por primera vez, 0 WIS
antecedentas biblicos etc., pero preferimos partir de su Ueo en seres humanos,
ya que e3s a3 el motivo de este trabsjo.

Se afirma que fue el bidlogo britdnico John Hunter quien cansiguid primero en
1776, Ia inseminacion artificial en humanos.

En los Estados Unidos en 1884 el doctor William Pancoast, profesor en el
Jefferaon Medical Coliege en Filadeifia, y en 1890 el doctor Robaert Dickinson,
dieron inicio a la inseminacién heterdloga, es decir, con semen distinto al del
conyuge de la mujer inseminada.

4 SOFO LAMADRID, Migucl Angel. Op. Cit. pag. 22,
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A finales del siglo pasado, en Inglaterra, Walter Heape, comunicd haber logrado
con éxito la transferencia de embriones en conejas. Por aso se le conoce con el
nombre de “‘Santo Patrén de la trasfarencia de embriones’, sefialando con ello
que fue é| quien inicid cientificamente la produccion industrial de animales. “En
1890, Heape, luego de! apareamiento de una coneja angora con un macho de la
misma raza, rescatd de sus trompas de Falopio dos embriones, los cuales fueron
{ransferidos a |a trompa de una liebre beiga, que pocas horas antes se habia
apareado. En el tiempo previsto ocurrid el parte de seis crias, dos de ellas con e}
fenotipo angora. De esa manera Heape aclard sus dudas ¢ El itero de una madre
suslituta era cepaz de gestar un embrion extrafo? ;el desarrolio de un huevo
extrafio en el (tero de una madre sustituta podria afectar a sus propios retofios
en una gestacion simultdnea? Quedaba demosirado que fisiolégicamente era
posible implantar embriones rescatados de una trompa exirafla, es decir,
transferir embriones con completo éxito” €

Esta técnica se aplica ya en seres humanos y ha tenido un gran auge.

“La primera fecundacion extracorprem de avocitos y la trenslerencia de
preambriones en los mamiferos se reporté hace més de 30 afios. Desde entonces
més de 10,000 nacimientos se han reportado en lodo el mundo, como resultado
del éxitode la FIV.

La mayoria de los centros donde 8o practica la FIV usan estimulacién ovérica
para producir muitipies ovocitos, ya que los indices de embarazos son mayores
con la transferencia de mas de un preembrion.

Varios agenes son usados para la estimulacion ovérica, tales como el citrato de
clomifene (CC), gonadotropina menopéusica (WMG), y combinaciones de estos
sgontes con O sin coadyuvantes tales como la hormona liberadora de

gonadotropinas (GnRH-a).

Después de la estimulacion, |a reaccién es monitofeada mediante la medicion de
eslrogenos y la visualizacion ultrasonografica del crecimiento del foliculo. En el
tiempo necesario, la recoleccion de ovacitos se realiza mediante |a aspiracion del

12 SANCHEZ TORRES, Fernando, Cicncia » Reproduccion humana. Empresa Faitoriah Universidad
Naciona! de Colombia, Cobombia. 1990, pags. 16y 107,
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foliculo. Las condiciones de cultivo en el laboratario para esperma y ovocitos
fueron perfeccionadas hace pacos aflos. Tanto el esperma como los ovocitos son
incubados por aproximadamente de 12 a 18 horas para que |a fertilizacion tenga
lugar, entonces, después de 48 a 72 horas adicionales el preembritnes)
resuitantes(s) es({son) generaimente transferidos a la cavidad uterina por medio
de un catéter pequefio colocado transvaginaimente. La implantacin de el
preembrion deberia empezar en @l siguiente segundo o lefcer dia y la deteccién
del embarazo es posible dentro de los 10 a los 14 dias siguientes a la
transferencia. Los Indices de éxito con las técnicas de la FIV han mejorado
constantemente desde el primer nacimiento en 1978, Los indices de partos
varian, son a menudo de més de un 25% en cada ciclo en preembriones frescos,
y depende de |a experiencia del centro donde se practiquen, de la causa de la
infertilidad y particulaimente de la edad de la mujer."*

El témino FECUNDACION IN VITRO, se usa aqul para referimos al
procediniiento Gnicamente, sin inciuir sus posibles variantes (por ejemplo
donacion de semen, donacion de dvulos, Uteros subrogados elc.), o sus
#ccesorios ( por ejempio experimentacion de preembrionss). Los gametos son
obtenidos de la pareja con |8 posterior traneferencia de preembriones utilizado
comao sustituto para la implantacion en la fecundacion tubdrica o natural.

Normaimente cada mes un ovario de la mujer en edad fértil es escenario del
desarrollo de un foliculo y de su correspondiente ovulacion. Para que esto ocurra
ha sido necesaria |a estimulacion previa del ovario @ cargo de las llamadas
gonadotropinas hipofisiarias, es decir, la hormona foliculoestimulante (FSH) y la
hormona luteinizante (LH).

“Se debe a R. Grenbiatt y colaboradores, de Augusta EE:UU. haber puesto en
uso en 1961 una sustancia inductora de la ovulacion, el citrato de clomifene, de
eslructura quimica relacionada con la molécula estrogénica dietiletilbesirol y con

" FERTIITY AND STERILITY. Vol 62. Nimcro 5. Novicmbee 1994. SUPLEMENT 1. Ethical
Consideration of Assistod Reproductive Tecnologics. By Amcerican Fertility Socicly. Binningham Alabama.

pag. 35
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el clorolrianiceno, que fue ensayado con éxito como agente contraceptivo en
ratas, es decir, con accién contraria a la hallada mas tarde en humanos. En
ocasiones la accion ovulatoria inducida por el clomifene es tanta que lleva a una
pluriovulacion con el natural resultado: un embarazo mdltiple”.**

En 1926 e} médico Israeli Bernhard Zondek habia referido los efectos que sobre
ol ovario de alguncs animales produce la estimulacion con suero sanguineo y
orina de mujeres embarazadas y menopéusicas. A esas sustancias capaces de
producir maduracion ovular se les dio el nombre de gonadoatropinas.

Ya en 1770, John Hunter, practico |a inseminacion artificial homologa en una
pareja donde &l vardn presentaba un hipospadias, y desde entonces hasta hoy se
ha ido perfeccionando la técnica y ampliando su margen de actuacion.

En 1984 se informd del primer embarazo y parto después de un procedimiento de
fecundacion in vitro y transferencia de embriones (FIV-TE) en una paciente
tratada de fallo ovérico primario con administracion de esteroides.

En 1986 se informd del primer embarazo oblenido con el procedimianto GIFT con
ovocitos donados y espermas del merido en mujeres con fallo ovérico premetuwro.

2.- CONCEPTOS Y NATURALEZA JURIDICA DE LA INSEMINACION V
FECUNDACION ARTIFICIAL. :

Existen muchas definiciones de o que es |a Inseminacién Artificial, pero todas
coinciden, palabres m4s, palabras menos en que “la inseminacion artificial en los
seres humanocs es un método o artificio distinto de tos usados por la naturaieza,
para lograr introducir el esperma en el interior de los drganos genitales de la
"‘“ﬁ'“

Lo que caracteriza @ este procedimiento es la ausencia de la relacion sexual, no
hay acto copulatorio que pueda facilitar el encuentro de los espermatozoides con
el dvulo, haciendo posible la fecundacion de éste, no queriendo decir con esto,
que se trata de una reproduccion asexuada, como se ha intentado, que es

" SANCHIZ TORRES, Femando. Op. Cit. paig. 4
A SOTOLAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. Pag. 19,
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aquélle en la que no intervienen elementas genéticas de olro organismo, sino por
6! contrario, n esta &/ exisle la unién de dos células que procaden de seres
distintos, pero de la misma especie, (hombre y mujer) que dan como resultado un
ser humano.

A pesar de que muchos autores han adoptado los términos fecundacion e
inseminacion artificiales, es necesario sefialar que |a fecundacion no es artificial,
ya que ésia es ol resultado de, la fusién del elemento masculino, es decir el
esparmatozoide, con el elemento femenino u Gvulo, para formar una sola célula,
el huevo u ovocito, inseminar significa introducir el semen deniro de los genitales
femeninos, indepsndientemente de que se produzca la fecundacion, pero ni el
semen ni el aparato reproductor son artificiales, lo artificial Unicamente es la
manera de acercar 8! esperma para que 88 produzca esta fusion, la cual se
realizard de manera normal; por 0 que nosolros consideramos, que lo méas
aceplable es usar la denominacién de reproduccién humana asistida, razén por la
que denominamos asi a este frabajo, no obstante que la mayorfa de los autores
manejan (os iérminos de inseminacién o fecundacion artificiales.

Por lo que respecta a la nalturaleza juridica de estas pricticas, en nuestra
legislacion ain no han sido reguladas, pero, el articulo 40. de la Constitucion
Politica sefiala lo siguiente:

*..[El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd |@ organizacion y el
desarrolio de la familia. .

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable o informada
8! numero y o) espaciamiento de sus hijos...".

fguaimente el Cédigo Civil en e! articulo 162 sefiala que: “Los conyuges estan
obligados & contribuir cada uno por su parte a o8 fines dei matrimonio y a
socofrerse mutuamente. '

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsabie e informada
sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos. Por lo que loca al matrimonio,
este derecho serd ejercido de comun acuerdo por los conyuges.”
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Ya que ni 1a Constitucion ni olra ley hace referencia al uso de eata écnicas en
nuestro pals, podemas sedalar que cualquier persona puede hacer uso de elias,
on virlud de que, de acuerdo en o sefialado en eslos articulos, existe un principio
de libertad de procreacion, independientemente del mélodo utilizado para ello.
Pero, por lo que se refiere al procedimiento en la reproduccién humana asistida,
(incluyendo i inseminacion y ia fecundacion ardificial) es un acto juridico del
derecho familiar, ya que "deniro de la forma nomal de convivencia conyugal se
da ol débito caral que es uno de los 'deberes juridicos' que integran la relacién
juridica. Esta relacion sexual hombre-mujer no es acto juridico por Ia simple razén
de que es parte de una relacion juridica; esla relacion que se genera del acto
juridico boda, cuyo abjeto es la ‘comunidad intima de vida' que como estado
juridico se establece. La inseminacién natural, es pues, consecuencia de un
'deber juridico’"*

Podemos decir por lo tanto, que se trata de un acto juridico formal. “Siempre se
requerird i forma eacrita y para comprobar @l consentimiento se requerira la
firma y hueiia digital de las partes. Con este Ultima requisilo se protende evitar el
desconocimiento de ia firma, o posibia falsificacion de ia misma, toda vez que fa
huelia digite! ratifica, o corrobora, el consentimiento que se hace manifiesto con
lafirma, En caso de duda o discusion se debe acudir a la identificacion por medio
de la huella digital "

Se Irata de un aclo juridico familiar de naturalezs imevocable. La irrevocabilidad
le viene de la inseminacién o implantacion del dvulo fecundado. Antes de ese
momento pude haber revocacion del marido o de la mujer, lo que debe hacerse
on forma fehaciente y por escrito. La imevocabilidad deriva de la filiacion que se
genera, & semejanza de lo definitivo que es la concepcion por medios nalurales,
o estar prohibido el aborto (saivo los casos de excepcion que sefiala el Cadigo
Penal), y @) estimar nuestra legislacion que el concebndo tiene personalidad
jridica."®

. (.lIAV('] ASENUO Manud ¥, ta Familiz en of Derocho. Relaciones Juridicas Palerno Filisles
Falitosiad Poeria, S.A., Mérico 1987 pdg, 39,
Y CHAVEZ ASENCIO, Minucl . Op Cit. g, 4).
¥ 1id «
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“Su objeto es crear una relacion juridica paterno filial, con los correspondientes
deberas juridicos personales y las obligacianes y derechas patrimoniales
econdmicos, y |@ obligacidn y responsabilidad del médico que participa en la
operacion de inseminacion o implantacion del dvulo fecundado."*.

3.- INDICACIONES DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

Las indicaciones de esta préctica en la especia humana son las siguientes:
“Oligozoospermia Severa. La (ertilizacion por procedimientos normales de FIV
(Fecundacion in vitro) esté reducida debido @ un recuentc muy bajo de
espermatozoides (<5x10@/ml). Aunque el PROST y e! TEST permiten, con la
{ransferencia tubdrica de cigotos en pronlicieos o de embriones divididos, un
sumenio de la tasa de gestacion, la lasa de fertilizacion sigue siendo
insatisfactoria, cuando la muestra inicial de semen tiene una concentracion de
menos de 5 x 108/ ml. Sin embargo, es poco habitual tener una reduccidn de la
concentracion espenmética, sin disminucion de la movilidad o sumento de las
formas anormales. La obstruccion parcial puede provocar esta situacion, pero
entonces ol potencial de fertilizacion y de conseguir e desarrolio de un recién
nacido viable no se veria severamenie comprometido.

Oligoastencteratozoospennia. En los casos de facior masculino severo, la
combinacion de, al menos ires defecios seminales se debs al fallo de los tibulos
seminiferos. De cuaiquier modo, el potencial de concepcion es dependiente de la
severidad. Las formas leves de oligoastanateratozoospermia no siempre FVI. Por
ol contrario, los C8808 severos tienen mas prondetico respecto al tratamiento y a
la consecucion de un embarazo.

La inseminacion artificial con donanle {IAD) puede ser uns elternativa. De
cualquier modo, esta técnica, presenta una esperanza para el padre de concebir
su propio hijo. En las situaciones limite, el intento repetido de FIV es todavia una
indicacion.

* Ihid.
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Astenozoospermia. La astenozoospermia total puede ser debida tanto a factores
ambientales como a congénitos. Los agentes ambientales, como por ejemplo
tratamientos medicamentosos, pueden ocasionar un descenso de la movilidad.
Esto se puede corregir eliminando |a cauea o introduciendo aditivos en los
procedimientos de lavado de semen.

Las causas congénitas, como por ejemplo, la disquiesis ciliar con sus tres
variantes principales, impiica a los genes autosdmicos recesivos. De eate mado,
ol sindrome de cilios inmdviles presenta una cuestion ética sobre la conveniencia
de tales genes.

incapacidad para penstrar las membranas del ovocito. En algunos cascs
idiopaticos, ovocitos maduros y espermatozoides con busna movilidad no
consiguen fertilizacion.

Los tests de penetracion de la zona como of test de ia hemizona pueden orientar
sobre a capacidad de fertilizacion del samen.*

4.- CLASIFICACION DE LOS DIFERENTES TIPOS DE INSEMINACION Y
FECUNDACION ARTFICAL.

A) Inseminacién homéioga.

La inseminacion artificiel de conyuge (IAC) ha sido utilizada durente muchos aflos
como una alternativa més en al tratamiento de la infertilidad o esterilidad.

*La IAC es utilizada como herramienta terapéutica tento por ef andréiogo como
por el ginecdlogo. Al primero le permite solventar aquéllos casos de dificultad de
deptsito de semen en Is vagina (disfuncion eréctil, eyaculacién pracoz,
alteraciones anatomicas, eyaculacion retrograda, etc.), asi como aquéiios olros
on los que ol vardn presenta caracteristicas seminaies alteradas y el tratamiento
médico no permite una suficiente mejora del semen. Al ginecdlogo, por su parte,
le permite fundamentaimente sclucionar las situaciones en las que existe un
impedimento fisico o psiquico para la realizacion det coito (vaginismo), asi como

“ REMOMI Jos¢ v col. Avinces en Reproduccion Asistida. Vdilorial Diaz de Santos S.A. Madsid. 1992,
pags. 208y 200
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on los casos en |08 que e cuelio uterino constiluye una barrera para el normal
asceneo de los espermatozoides (susencia o disminucion del moco cervical,
presencia de anticuerpos antiespermatozoide elc.)™'

Es de vilal importancia, en @i prondstico del tratamienta con IAC, la adecuada
seleccion de los pacientes. La inclusién de casos en los que esta técnica se
emplea de forma empirica enmascara la verdadera eficacia de la misma. Elio
hace necesario un minucioso estudio dél diagnostico de infertilidad de |a pareja.
No obstante, ol perfeccionamiento y progresiva simplificacion de la técnica, asi
como su amplio margen de actuacion, han hecho de ella uno de fos métodos més
utilizados en of tratamiento de la infertilided.

LaJAC tiene un papel muy importanie en el tratamiento de las parejas infértiles,
‘La Wcnica més empleads actuaimente pars fa IAC es ia inseminacion
intrautering de los espermatozoides (IUl). Entre sus indicaciones se inciuyen

_disfunciones fisioldgices y psicolégicas, lales como vaginismo, hipospadias

severas, incurvacion pensens, eysculacién retrograde, asi como disfuncion
eréclil, ya sea de tipo neuroldgics, psiquica o yatrogénica.

Ls indicacién més frecuenie de la (Ul es (a infertilidad debida a un factor
masculino, o que incluya oligozoospermia, astenozoospermia, volumen seminal
alterado y ia presencia de anticuerpos u otros factores tdxicos en of plesma
semingl.

Otras indicaciones son una disminucion o ausencia en la produccion de moco
cervical y orificio cervical ademo puntiforme, en las cuales no existe exudado en
ia aspertura externa del cuello del (tero, dificutando el paso de {os
espermatozoides a iravés del canal cervical. Entre las anomalias analomicas se
incluye la estencsis, especiaimente iras conizecion con destruccion de ias criplas
y gléndulas mucosas.

' REMOML. Jost. Op. Cit. pug, 210,
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La 1Ul también ha sido utitizada en la infertilidad de causa desconocida cuando
todos los paramatros clinicos deloctables aparecen nommales, obteniéndose
resultados satisfactorios en algunos casos ™

Por Uitimo, la esterilidad de causa inmunoldgica puede ser también indicacion de
iUl ya sea por presencia de anlicuerpos antiespermatozoide an e plasma
seminal o suero del vardn, en el moco cervical, o en el suero de la esposa. El
fundamento de la inseminacion con semen dei conyuge es aumentar el nimero
de espermatozaides méviles que alcanzan la trompa en € momento de la
ovulacion, para asi sumentar las posibilidades de gestacién, ya que de los
cientos de milones de espermatozoides que se eyaculan en la vagina, sdlo
sigunos millones queden alrapados en el moco cervical y sélo unos miles
ascienden hasia la cavidad uterina. La importancia de este desgaste se ve

agravada si existe alguna snormalidad en las caracteristicas del semen o del

maco."®

La inseminacion artificial fue un términc que se utilizd hasta hace no mucho con
cardcter exclusivo para significar la introduccidn, por medio de instrumentos, de
semen on ia vagina o en at Utero, con el fin de producir ef embarazo. Como s
explicardh mis adelante, en el dmino se ha ampliado, pues la siembra del semen
88 hace shora también por olras vias distintas de 'a vagina. Esta puede ser
intravaginal, intracervical @ intrauterina, como se sefiala a continuacion.

Inseminacion intravaginal. Este método es empleado fundamentelmente on los
cas0s de incapacidad de depdsito del semen en la vaging, ya que sea por un
vaginismo severo o por una siteracion fisica en el varén, como una disfuncion
erdctil 0 un hipospadias.

El procedimiento s muy sencilio y no precisa de la preparacion de la muestra del
samen, pudiendo ser realizado por la propia pareja.

STREMOH! Jost. Op. Cil. pags. 384 y 389,
S ihidcin, pags. 186y I87.
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Con fa paciente en decubito supino y en Trendelembuwrg, se deposita la muestra
de semen on el fondo de la vagina con la ayuda de una jeringa. Esla posicién
debe mantenerse durante, aproximadamente, 20 minutos tras la inseminacion.

inseminacion Intracervical. La inseminacion intracervical se acompaia a su vez
de un depleito paracervical de semen. Para su realizacion es requisito
imprescindible la presencia de un moco cervical adecuado,

Un volumen de 0,2 a 0,5 mi. de eyaculado es inlroducido en el tercio extemo del
canal carvical medianie una fina cénula acoplada a una jeringa; el resto de la
muesira de semen @8 depoaitado en la parte externa del cuello uterino y en el
fondo del saco posterior de la vegina. Para evitar la pérdida de semen y el
contacto prolongado de éste con el pH #cido de la vagina, se puede acoplar una
clpula de pldstico al cueilo uterino, donde queda contenido el espemma. La
paciente permanecs unos minutos en declbito supino. La cipula de pldstico e
retirada por \a propia paciente 8 horas despuds de la inseminacion.

inseminacidn intrauterina. Esta técnica es la més recomendable en los casos de
ifertilidad de causa masculina, cervicali o inmunolégica, y requiere de una
preparacion previa del eyaculado.

Iniciaimente practicada con semen completo, la demostracion de que el plasma
seminal inhibe la capacitacién y que ésta se produce en el cérvix obligé a la
realizacion de técnicas de aislamiento y capacitacion espermatica.

inseminacidn Intraperitonesl. Alguncs aulores han comunicado una lasa de
gestacidn de un 10-18 por 100 en casos de esterilidad de tipo cervical, masculina
o idiopédtica, depositando los espermatozoides, previameme separados del
plasma seminal, directamente en el fondo del saco de Douglas, a8 través de la
vagina. Existen muchas controversias respecto a este procedimiento, puesto que
ademds de lo cruento de la técnica, se ha demostrado que en algunos casos el
liquido peritoneal puede resultar toxico para los embriones y empeorar la
movilidad de los espermatozoides.”™

SEREMONI, Jos¢. Op. Cit, pogs W9y 300
LT}



Esta inseminacion artificial con semen del marido (IAC) se practica en los casos
en que a pesar de que ambas cinyuges son fértiles, la fecundacion no es posible
@ través del acto sexual. Ello puede deberse a las causas que se sefialaron, pero
también @ otras anomalias, como trastornos endocrinos o del metabolismo. Es
decir, la inseminacion Homdloga o con semen del marido, supone
malformaciones o defectos funcionales que no impiden totaimente fa produccién
de gametos en ambos miembros de la pareja, y que s@ han intentado ya los
métodos quinirgicos y farmacol6gicos sin ninglin resultado positivo,

En este tipa de fecundacion no pueden existir conflictos juridicos, ya que la
concepcion del hijo se realiza naturaimente, es decir no existe un factor extrafio
que pueda contradecir la paterniiad.

8) inseminacion heterdloga.

€£s la inseminacion artificial con semen de un donante (IAD) y se ha practicado
tradicionaimente cuando @ marido es estéril- azoospermias o necrospermias- y
también en casos de incompatibilidad del factor Rh; Incluso, si ol marido es
portador de anomallas cromosdmicas transmisibles, aunque fuese fértil,

En eatos casos se apela al semen fecundante de un tercero, donante. A tal efecto
80 recurre a los denominados “ bancos de semen *, en los cuales se conserva
fresco 0 congelado y dabidamente clesificado de acuerdo a as caracteristicas
fisicas del donante -Fenatipo- el esperma de donantes, generalmente antnimos.
La decisién personal de malrimonib infecundo (por esterilidad del marido) de
recurric a este procedimiento para concebir un hijo, constituye el ejercicio de una
opcibn personal que, siendo libremente adquirida por los dos conyuges, quada
reservada a |a gsfera de su sutonomia personal.

“En los casos de azoospermia, es decir, ia ausencia total de espermatozoides, la
inseminacion hetertloga constituye la unica forma de que la pa}eio pueda
acceder a la palemided, partiendo de la esterilidad del varén, la que también
pudiers haberse originado en un tratamiento quimico o radioterapico, en la
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esterilizacion voluntaria o accidental o en la esterilidad idiopatica, es decir por
causa desconocida,"®

La pareja en la cual la mujer es fértil y el marido iremediablemente estéril, podria
optar entre varias alternativas que pueden ir desde la asuncién de ser un
matrimonio sin hijos, realizar una adopcién o bien, divorciarse. *Al respecto afirma
Guttmacher: 'Si bien no lo considero imposible, puedo decir que para la
mentalidad americana, 8| divorcio por falta de descendencia es poco frecuente.
Sin embargo, la inseminacion heteréloga constituye una opcion perfectamente
vélida. La American Society for the Study o Sterility, ha afimado: ‘'La
inseminacion con donante andnimo proporciona al marido la oportunidad de
compartir con su mujer los problemas de la gestacion y del parto. Ademés, e
frecuente ver @ un marido recorrer las salas del hospital, compartiendo las
alegrias o tristezas de su mupr mientras ella se halla en trance de dar a luz, ain
cuando el hijo no sea suyo™.*

C) Fecundacidn extracorporal o in vitro.

“La fecundacién in vitro (FVI) consiste bdsicamente en reproducir, con técnicas
de |aboratorio, el proceso de fecundacién del dvulo que normaimente ocurre en la
parte superior de las trompas de Falopio, cuando obstéculos insuperables
impiden que este fendmeno se realice intra corpore."”

“La principal indicacion para la FiV es el fracaso en la terapia convenclonal para
engendrar un hijo por parte de una pareja infértil. La indicacion original para el
uso de estas tacnicas fue el daflo o destruccién tubdrica irreversible, como
consecuencia de una enfermedad tubdrica inflamatoria o ta extraccion quirirgica
de las trompas de Falopio debido @ una enfermedad tubdrica o un embarazo
ecldpico. Otros factores péivicos en la mujer son indicados para el uso de la FIV
incluyendo la endometriosis pélvica y enfermiedades pélvicas contagiosas. En
general, los factores péivicos femeninos son el segundo diagnéstico mas comun

Y SOTO LAMADRID, Migucl Angel, Op. Cit. phg, 25
* SOTO LAMADRID, Migucl Angel. Op. Cit. pag, 26.

¥ thidem. Pag. 33.
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en los pacientes sometidos a la FiV. Las anomalias de el tero o del aparato
reproductivo si se deben a un faclor congénito o0 a la exposicion a algun
medicamento (dietiietilbesiral), son también indicaciones aceptadas para ia FiV.
Para los desordenes de poca ovulacién también son causa de aceplacion ya que
la FVI ha demostrado ser una (til innovacion.

Otra indicacion para el uso de |a FIV proviens de un factor masculino. La pareja
de un hombre cuyo esperma no puede originar descendencia a través de la
fertilizacion en vivo puede ser sujeio deuna FIV".*

Les condiciones inmunaldgicas en cualquiera de (os miembros de una pareja que
no rasponde a la terapia convencional son olras indicaciones para al FiV.
Solamente después de una amplia y minucioss invesligacion que debilite una
etiologia en cualquiera de los miembros de la pareja, ésta debe ser aceptada
para ol Uso de estas dcnicas. En este caso la FIV puede probar o diagndetico
88i como la deficiencia resultante en |a terapia."®

La fecundacion extracorporal o in vitro (FV1) susie practicarse en los casos de
obstruccion de las trompas -obstruccion tubdrica- que impide el encuentro de
6vulo y espermatozoides mediante el coito, en cuyo caso se procede, previa una
superovulacion provocada en la mujer, a la extraccion de los évulos para su
fecundacion utitizando semen del marido o de un tercero.

En estos casos | fecundacion del évulo se obliene en e! laboratorio en razén de
axistir la imposibilidad de que e! semen lo fertilice naturaimente en el interior del
tercio externo de las trompas de Falopio.

Desde el punto de vista terapéutico, st el problema consiste en la obstruccion
irreparable de lae trompas de Falopio, pero su ovulacion y su capacidad de
gestar no estan comprometidas, la solucion clinica seria la fecundacion homologa

** Fentility and Sletility. Supplowsend. 1. vol 62 nim. 8. Noviembre 1994, By American Fertility Socioly
Birmingham Alabama pog, 35,

ay .
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o heteréloga in vitro de uno o varios de sus 6vulos, y Ia transferencia posterior de
los mismos &l Glero de s mujer (FVITE).

Si ol defecto consiste en disfunciones graves de la ovulacion, no susceptibles de
correccion alguna, entonces la recomendacion madica seria la de oblener la
donacion de un dvulo ajeno o de un embridn residual de olra pareja que se haya
sometido a la FVITE, en caso de que o marido sea también estéril, siempre que
no haya contraindicaciones para ol embarazo y el parto.

A su vez el embribn propio de una pereja puede ser implantado en el utero de
otra mujer debido @ la imposibilided o dificultades que sufre la madre biolbgica
para Hevar 8 buen témino ¢! embarazo, (0 que podré hacerse obviamente
mediante una FVI. Esto origina una inevitable distincion entre madre biolbgica y
madre poriadora (0 subrogants).

Dentro de las técnicas de reproduccidn Asistida que se realizan in vitro se
sncuentra como acabamos de seflalw, la donacién de ovocitos, ya que es o
unico método para conseguir un embarazo en e caso de mujeres sin gonadae
con fello ovilrico primario o adquirido. Ademds en (o8 casos de respuesta pobre 8
ia hiperestimulacién ovirica controlads y repetidos intentos fallidos de

fertilizacion in vitro.

Cuando !a cuestion radique exclusivamente en la infertilidad, es decir, en la
incapacided de la mujer para refener el cigoto y sobrellevar la gestacion,
entonces podria recurvirse al amendamienio de Utéro 8 fin de sustituir esa
funcién, sportando ia pareja infértil of material genético.

En los casos extremos, cuando la esterilided de la mujer see absoluta, la
maternidad subrogada con aportacion de dvula y vientre por parte de otra mujer,
usando espermatozoides del marido de la mujer esiéril para inseminar e la
subrogatoria podria ser la solucion, independientemente de que sea aceptado
sociaimente, por cuestiones morales o religiosas.
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Los embriones humanos pueden ser congelados con resultados satisfactarios
mediante procedimientos en los que se utilizan 1,2 propanodiol (PROH),
dimetilsulfoxido (DMSO) o glicerol como agentes crioprotectores. Cada uno de
4stos crioprotectores alcanza su nivel méximo de eficacia cuando se usa un
determinado estadio del desarrolio del embridn, concretamente en el estadio de
pronGcleos o de division temprana.

La transferencia intratubdrica de gametos ha sido aplicade en ia mayoria de las
categorias de infertilided previamente tratada por FIV aexcepto la infertilidad
tubdrica. En (a infertiidad sin causa aparente 0 endometriosis, el dvulo es tomado
por Is fimbria o el sitio de |a transferencia de gametos puede ser deficients. En
oste caso la Translerencia Intratubdrica de Gametos (GIFT) puede superar
anomalias. En casos de oligospermia severa o contacto con una fraccidn
concentrada de esperma con motilidad.

" “Recientemente se comenzd a emplear un nuevo método: le transferencia
intratubdrica de gametos. (TIG o GIFT, por sus siglas en Inglés) técnica que fue
ideada por el médico argentino Ricardo Ash, y que consiste en caplar los dvulos
de 'a mujer a ravés de |a laparoscopia y, al mismo tiempo, ol esperma del
marido. En la misma operacion se coloca @ ambas gametos en una canula
especial, debidamente preparados, y e les introduce en cada una de las trompas
de Falopio, lugar donde se produce naturalmente la fertilizacion.

Si todo transcurre normaimente, ios espemmatozoides penetran en uno de los
Gvulos forméndose el embridn. Este descenderd dentro de las trompas hacia el
utero, de forma tal que la concepcion se producird intagraments en el cuerpo de
1@ mujer.

£l éxito de esta técnica alcanza entre el 35 y e) 40% de los casos, y estd indicada

para tralar la esterilidad por factores masculings, como problemas en la cantidad
o movilidad de los espermatozoides y trastornos que impiden su ascenso por el
canal femenino asi como para solucionar as ssterilidades sin causa aparente y la
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endometriosis. El tnico requisito imprescindible para que esta técnica obtenga
buenos resultados, es que la mujer presente trompas sanas."®

Ya en este lipo de practicas como podemos observar, existe una disociacion del
elemento genético, y no podemos seguir atribuyendo la maternidad a la mujer
que da a luz, como lo sefiala nuestra legislacion. Es necesario modificar la ley en
osle aspeclo.

@ KU LAMADRID, Miguc! Angel, Op. Cic. pag. 30
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CAPITULO TERCERO

REPERCUSIONES DE LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
EN LA SOCIEDAD Y EN EL AMBITO JURIDICO.

I.- ASPECTO MORAL DE LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA,

Las actitudes morales que se ofiginan cuando hablamos de las técnicas a que
nos hemos referido y del desarrollo de la ciencla, se vusiven cada vez més del
dominio publico y han provocado muchos debates y controversias. Algunos
sspactos provocan emaciones profundas, y desde |a antigiedad, han ejercido
una influsncia dominante sobre ef pensamiento y la actitud tradicional y religiosa.

Estas pricticas se han considerado como inmoraies, no 8dlo en nuestro pals,
sino arededor del mundo, principaimente en la religion catdlica®, pero existen
también argumentos a favor, como se sefialard més adelante.

Asi por ejemplo, cuando en Argentina Irascendieron periodisticamente los
primeros caeos de fecundacion in vitro, Jorge Llambias escribid: “No obete la
verificacion cientifice de que aigo sea practicamente realizable para que sea
moraimente licko recurrir @ procedimientos aptos para obtener la fecundacion de
un huevo humano pero reflidos con el modo natural de realizacion del acto
generacional. El fin bueno no justifica el uso de medios maios. Es comprensibie la
inftencion generosa de Quienes intentan remediar la imposibitidad de procrasr de
une pareja. provocada por la impotencia de alguno de sus integrantes o por la
esterilidad del varén, o por la conformacion de los 6rganos de la mujer que
°‘I.os6t;m.o;mwm;’ﬂ;xn y Juan Pabio H, expresaron en la Carta de los Derechos de la
Famllia: "E) respeto por le dignidad del ses humano excluye loda manipulacion experimental o
explotacion del embxion humano. Todas as intervenciones sobre el patrimonio genético de la
perona humana que no esién orientadas a coregir las anomalias, constitluyen una violacion de)
derecho a la integridad fisica y estén en coniraste con of bien de la familia”. .

‘Como principio general esth la reprobacion del onsnismo (que se ha formado como
masturbacion) 1o que aparece desde el antiguo lestamenta, que serd necesanio pars el caso de la

inseminacion o concepcion artificial. En los decretos del 24 de sepliemive de 1865 y 18 de marzo
de 1668, se condenaban como pecados la iashirbacion, ja sodomia y ia bestialidad.
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impiden su fecundacion. Pero no basta la generosidad de esa.intencion para
justificar arbilrios que lesionan la moral social y degradan la honestidad del acto
soxud), ya por la injerencia exirafla @ su realizacidn que repugna a su natural
privacidad, ya por la masturbacion inicial que supone el trémite de |a fecundacion
in vitro, sin apunter i secuela ruinosa para la union de los esposos que pueda
traer para elios ia inseminacion heterdloga @ que se hubiese recurrido’.

“En ol lil Congreso Nacional de Dorocho Civil realizado en Cordoba, Argentina, al
proponer Diaz de Guijerro ‘un régimen que fije las consecuencias egales de la
inseminacion artificial’, Borde raspondié indignado; “nos negamos a legitimar un
procedimiento que rebajs y prostituye al misterio de la concepcion, divorcidndoko
del acto de amor y convirtiéndolo en un experimento de laboratorio” ®

Sin embergo, como ya sefleidbamos, existen autores que opinan lo contrario,
Zannoni por ejemplo, niega que i masturbacion del marido para obtener el
indispensable semen sea inmoral, y sostiene: “recardemos, sin embargo, que no
es la masturbacién el Unico medio para lograr la eyaculacién del esperma;
existen otros, como masajes y medios eléclricos, que logran excluir, para los
demasiado escrupulosos, | simple masturbacion®.*

Galo sefiala por su parte que: “desde el punto de vista moral, no debe calificarse
de masturbacion el acto para obtener ol semen que se utilizs en le inseminacidn
artificial. No se trata de un comportamiento sexual individualista, que busca una
personal satisfaccion eritica o la superacion de tensiones sexuales, sino un
comportamiento encaminado hacia a procreacion”.®

La propia Iglesia Catdlica, més tarde cambid su opinién respecto de estos actos,
segun se observa en el decreto del Santo Oficio, del 4 de marzo de 1679, que
dice: *La masturbacidn no esté prohibida por derecho de la naluraleza. De ahi

% MENDEZ COSTA, Maria Joscfa. La Filiacion. Editorial Rubinzal Cutvoni SCC. Santa Fe- Argenlina,
1986, pig. 214. '
“ SOTO LAMADRID, Migue! Angel. Op Cit. pdg. %.
S iid. phgs. 47y UH,
- ibid, piy 72
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que 8i Dios no 'a hubiese prohibido, muchas veces seris buena y algunas veces
obligatoria bajo pecado mortal' *

Aln la fecundacion artificial con gametos de los conyuges se ha considerado
inmoral.

Lo mismo sucede con |a fecundacion dentro del matrimonio, hacha con el
slemento activo de un tercero, ye que se seflala “que sdio los esposos tienen
derecho reciproco sobre sus cCuerpos para engendrar una nueva vida, derecho
exclusivo, intrensferibla a ingjenable entre el esposo legitimo y el niflo, fruto del
alemento activo de un tercero (ain con el consentimiento del esposo), no existe
Iazo alguno de origen, ningin |azo moral y juridico de procreacion conyugal®.¥

En relacion a la fecundacion in vitro, las opiniones ampiezan a dividirse, para
alguncs, ‘los experimenios en este campo promeien aporar nuevos
conocimientos sobre el proceso del nacimiento de la vida que podria facilitar le
fecundacion in vitro. Podria facilitar la prevencion de muchos azares que corve la
vida fetal en sus inicios y una mejore generel de las condiciones en que se
desarrole la vide durante sus primeras stapas”

Ha surgido también la cuestion de Ia ilicitud sobra el posible alquiler del (taro de
una mujer. Eela @8 una cuestién nueve de la que no hay precedentes ni en la
legistacion civil ni en |a candnica. Como se trata de cesos nuevos, moralmente
debe recurrirse a analogias que pueden dar une solucién, y se ha sefalado el
ejemplo de las nodrizas.

*Nunca nadie puso objecion conira el hecho de que la mujer alquilara por dinero
sus pechos para emamaniar a una cristure. Es una prictica universal que
debemos tomar como indicio."® '

 hidcm. pig. 26.

" hidem, pdg. 27.

“: Ibid. pag. 29.

[ Ihid. 3 31
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En 1959, se celebr6 en Libeck el LXil Congreso de Médicos alemanes, y se
decidid que la inseminacion artificial homdloga no atenta conira la éfica
profesional, ni es conveniente formular una prohibicion general en su contra,
porque no conetiluye en realidad una lesion de ls dignidad humana. *... La
~ inseminacion artificial que se realiza entre los conyuges, para salvar los
obstaculos orgénicos o funcionaies que se oponen a la prolongaciin del vinculo
conyugal hacia el dree patemna es, moraiments, un dmbito limite en el que no
cabe ya |a discusion, sino sdlo la discrecion" ™

Por mi parte, eonoiduoipo on ol caeo de la ineeminacion artificie, va & nacer un
hijo verdaderamente deseado, y no un mero producio de la casualidad o, incluso,
contrario a ia voluntad inicial de sus padres, como ocurre en muchos casos en
que la procreacién e realiza por copulacion. Este Gitimo aspacto debe tenerse
también en cuenta al hacer una valoracion global las técnicas de reproduccién
humana asistide, como un gran argumento a favor, ya que @l hecho de engendrar
a una cristura 0 ol hacho de darle a luz, no significe ser padre, se requiere una
serie de actitudes para considerarse como lal. '

Cabe sef\alar qus ain cuando éstas técnicas de procreacion estén consideradas
como inmorales, no todo lo que se considera ilicko o inmoral deja por ese hacho
de reslizarse y practicarse. Es un hecho que se estén realizando operaciones de
esla naturaleza y que cada vez son mds los hijos que ingresan en un matrimonio
por esle procedimiento. Por tanto ol Derecho tiene que dar respuesia a estas
situaciones, independientemente de que pudieran considerarse ilicitas por la
norma juridica.

™ Ibid, phg. K9,
6l



N.- CONDICIONES DE LEGALIDAD PARA REALIZAR LA FERTWIZACION
HUMANA ASISTIOA.

La mayoria de los paises latinoamericanos carecen de una legisiacion especifica
sobre el tema, ademis de que pearsiste en ellos el nexo bioldgico como fuente
indiscutible de la filiacion, aunque otorgan excepcionaimente efectos a ia
voluntad, permitiendo el vinculo adoptivo.

Las disposiciones de nuestra legisiacion, en materia de reproduccion humana
asistida son reaiments nulas, por |0 que considero conveniente sefialar en cudles
leyes es conveniente reglamentarse.

Por lo que se refiere al Codigo Civil, e necesaria, una modificacion respecio a la
filiscion, en virtud de la intima relacion que existe entre los términos de
paternided y maternidad y el de filiacién, y la modificacion que éstos han sufrido
como consecuencia de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, al
heberse modificado en sus cimientos los principios pefer is quem nuplise

demostrant y malter sesmper certa est.

En cuanto a su reglamentacion en el Cédigo Penal, iambién es neceserio, ya que
on osta loy &in no 88 reguia aigin delito de este tipo, solamente la violacion de
\m honestidad corporal de las personas, ia que en eate caso se derla por faita de
consentimiento en (s eplicacion de éstas técnicas. En este aspecio, "debe
determinarse la responsabilidad de los sujetos, que pueden ser el varon o la
mujer, ei médico que realiza ia operacion y el tercer inleresado en la fecundacion
de Ia mujer, 0 8dlo los dos Uitimos".”!

'ﬁmb“n debe regularse |0 relativo a la wtilizacion de embriones o de gametos
sobrantes, tema muy discutido, pero que no serd objeto de estudio en este
trabajo, por la extensién del mismo, y porque ai tema fundamental es o de la
filiacion.

" thid . prig. 37.
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Asimismo |a responsabilidad de los donantes en caso de ocultar informacion en
cuanto @ enfermedades hereditarias, o de enfermedades que pudieran ocasionar
un peligro grave al nifio producto de la inseminacidn, o el caso en que el médico
o el personal indicado no redlicen los actos necesarios para la eleccion del
donante

£l Codigo Penal en el art. 277 sefala que cometen un delito los que *Con e! fin
de alterar el estado civil incurran en aigune de las infracciones siguientes:

.- Atribuir un recién necido a una mujer que no sea reaimente su madre,..."

En ol caso de la maternidad subrogada, en donde existe disaciacion de madre
gendtica y madre pestante, se podria incurrir en un delito, de acuerdo a la
fraccion primera del articulo sefialado, si tomamos como punto de partida lo que
30 sefiala en nuestira legislacion civil, esto es, que la maternidad se determina
por ol parto, lo que no seria correcto, ya que también esta ley se cred cuando ain
no 30 realizaban estse técnicas de reproduccién; entendiéndose que no podria
haber disociacidn en cuanto a |a mujer que aporia el material genético, es decir,
ol 6vulo y la que gesia y da & luz al nifto. Por lo tanto, @ necesario adicionar esta
fraccién, excluyendo los casos de matemidad subrogads o de donacion de
Gvulos.

Por Ukimo, parece evidents que la Ley General de Salud debe tener uns
reglamentacion especial para la operacion de inseminacion o concepcion
artificial, la forma y manera de hacerse y los aspectos juridicos que deben
satisfacerse para segurided de los consories y del producto mismo, ya que en
forma muy escueta esta Ley sefiaia en la Ultima parte del art. 466, que “la mujer
casade no podrd olorger su consentimiento para ser inseminada sin la
conformidad de su conyuge', y 8i bien no especifica el lipo de inseminacion, ni
admite expresamente que la autorizacion del marido constituya una nueva fuente
de la paternidad, sugiere, 8l menos, que el legislador ha tomado conciencia del
tema (si no es que lo ha copiado de otras legisiaciones), pero es demasiado
ascueto, 8in embargo es un buen punto de partida para que pueda regularse en
otras leyes, en vitud de permitirse su eplicacion, tel y como lo indica este

precepto.

(3]



.- PRINCIMOS INSPIRADORES EN EL PROCESO DE INSEMINACION Y
FECUNDACION HUMANA ASISTIOA.

Como principio fundamental para el uso de estas lécnicas, debe tenerse presente
le dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, y el
libre desarrollo de ia personalided.

En la misma forme como el Estado no puede prohibir @ las parejas tener o no
tener hijos, no lee puede prohibi tampoco el recurso de la inseminacion artificial,
y cusiquier prohibicién seria abeolutamente inkRil.

Ya comentébamos snisriomente que la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en el articulo 40. sefiala que: “...El hombre y |a mujer son
iguaies anle la ley.

Eata protegerd Ia organizacion y desammoNo de la familia,

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada,
sobre ¢l namero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de le salud.."™

En virtud de lo anlerior, al no prahibirse ol uso de éstas técnices, podemos
considerario una garantia individus!, derivada del derecho a procrear, y no existe
por tento, ninguna razén para impedir que sea usada tanto por parejss en
matrimonio, por 1as mujeree 80i8s, y mence min que tengan acceso a elles las
parejas (independientemente de su eslado civil) que padezcan alguna
enfermedad hereditaria 0 Que sean eetiriles, en virtud del derecho a la salud™
que también otorga nuestra Conatitucion.

Mientras exisla un deracho constitucional a la intimided juridicamente
determinado, tocanie a fundamentales actividades humanas, ol accesc a medios
de reproduccion artificial parece esiar constitucionaimente asegurado como una
interpretacion l6gica de la libre autonomia de |a persona.

"2 E) 27 de dicicmbre de 1982 se adiciond ¢l articulo 40. & nucstra Casta Magna, durantc ¢f gobicrno do)
Lic. Migucl dc la Madsid Hurtado.

™ Las cexpresioncs “derocho a la salud o derecho a la proteccion de I salud”, son utilizados indistintamente
cn los cstudios y tetos legales relalivos a cste d:rcch&



La Organizacion Mundial de fa Salud, considera que “/a salud es un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
efecciones o enfermedades”

En este sentido Nino considera que, “siendo valiosa la libre eleccién individual de
planes de vide y la adopcidn de ideales de excelencia humana, el Estado (y los
demds individuos por supuesio) no deben interferir con esa sleccién, imiténdose
a diseflar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes de
vida, y la satisfaccion de los idegles de virtud que cada uno sustente, impidiendo
la interferencia mutua en el curso de lal persecucion.” ™

De esto se deriva ofyo principio fundamental para el Uso de estas técnicas, que
o8 ol consentimiento, el cual debe ser libre, conaciente y formal.

Por o que se refiere & la inseminacién artificial heterdloga y & la fecundacién in
vitro con donacion de gametos, la permisibilidad en cuanio a |a Investigacién de
la paternidad y/o matemided, no puede ser (@ misma, prevaleciendo como
principio rector que impuise la regiamentacidn de la fecundacidn asistida, la
prohibicion de que se determine legalmente (a filiacion en su contra, en aras del
interés de! propio hijo, ee decir, de la estabilided de la relacion familiar en la que
vive. So razona, desde la Optica de la disociacion de |a figura de 1a patemidad, en
la que w8 destaca que lo esencial no es el componente bioldgico, sino el afectivo,

ol educacional, por 1o que NG es sensato, que se intente constatar aquél vinculo

iure sanguinis, cuando el donants, en ningn momento, ha pretendido
desencadenar un vinculo filial para con el hijo. No puede tampoco decirse que
quede subsumido en ia obligaciin de velar por los hijos y prestaries alimentos,
enire olres funciones dimanantes, por ¢l simple hecho de ser progenitor
gendticamente.

Evidentemente, ésta no s la misma situacion del progenitor biolégico, que
voluntariemente ha eludido ias responsabilidades paternas, y que, por tanio,
asiste ol derocho a la madre o al hljo de reclamar a aquéi sus obligaciones como

M SOBERON ACEVEDO, Guillermo y col. Derocho Constitucional a la protoccidn & s salud. Editoriat

Migucl Anget Porria. México. 1983, pags. 13y 16 .
" NINO, Carfos S. Eticay Ecrochos Humanos, Editorial Paidds. Huenos Aires Argedina, 1984 pag. 134.
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padre; no puede pensarse tampoco, que tengamos que conceptuar la relacion
onire la mujer receptora (si estd casada), y el donante de esperma como algo
ilicito.

Gafo sef\ala que “en la categoria de derecho humano, no enira adecuadamente
Ia simple procreacion (derecho a procrear), lo que si cabe dentro de |a categoria
de derecho humano, e ol ejercicio responsabilizado de |a funcién procrestiva
(derecho a fundar una familia)® ™

V.- PROBLEMATICA DEL CONSENTIMENTO EN LA REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA.

En virtud de ser la voluniad &l centro de toda esta problemdtics, consideramos
que debe ser ésta reconocida en el modemo derecho de familis como una
entided juridica auténoma, capaz de constituir o vinculo patemo-filial, ain en
susencia del elemento gendtico, tal y como ocurve en la adopcién, porque las
nuevas técnicas de reproduccion asistida sdlo tienen a |a voluntad como punto de
referencia, o8 decir, de Ia voluntad de una persona depende que ss realicen
fodos ios procedimientos encaminados & obtener el nacimisnio de un ser,
persona que deberia ser considerado padre formal.

La filiacion, como es sabido, es una relacién fundamentaimente juridica, y los
trminos paternided, filiacion, padre o hijo, expresan sobre todo categories
juridicas astructuradas sobre roles culturales. Alin cuando el Derecho selecciona,
para establecer |a filiacidn, unos criterios de los cuales los bdsicos son los
bioldgicos, éstos no siempre actian necesarisments.

De este modo podemos sefialar que |a fillacidn no es necesariamente una
m derivada de un hecho bioldgico, padre y progenitor no son sindnimos,
como ya srgumentdbamos en capitulos anteriores. E| concepto de Padre posee
una carga de sentido socio-culturel y juridico de la que carece el témino

progenitor.

1LEDO Y AGUE, Francisco, Fecundacion Antificial y Derecho. Editorial Tocnos S.A. Madrid, 1988, pag.
0. ‘
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Diez Picazo, considera que “/a regla B es padre/madre de A, en realidad significa
que B tiene que cumplir respecto de A el conjunto de deberes con el correlativo
conjunio de derechos, 0 el conjunto de funciones o ef conjunto de papeles que la
sociedad y ol ordenamiento juridico esperan y definen con esa denominacion,””

El consentimiento para ia inseminacion deberia ser un acto juridicamente
vinculsnte entre los cdnyuges. importa el compromiso de ssumir la patemidad y
la matemidad, aln cuando 08, componenies, sean, respecto de unc de ellos
extrafios.

1.- CONSENTIMENTO EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA
DENTRO DEL MATRIMONIO.

Creo que en cuanto a la Ineeminacion homologa tanto dentro, como fuera del
metrimonio no existen conflictos, en virtud de no haber discrepancia entre la
figura de padre progenitor y la del padre formal. La problemdtica surge cuando
axisle lal discrepancia, y que o3 el tema que abarcaremos a continuacion. ‘

Refiriéndose Stoyanovith a la intervencidn y consentimienio del marido de la

medre en la Inseminecidn Artificial con Donente, dice que ‘es & quien ha’

decidido que eee hijo debia nacer”,... “si hubiera dicho que no a la peticidn de la
madre, el hijo no hubiera nacido. Es pues, el que ha engendrado la idea del
futuro hijo*.™ '

Quizé podria considerarse una olensa para ol conyuge que no consiente la
insaminacion artificial con elemento genético de un tercero anénimo, pero cuando
media of consentimiento del marido, es indudable que no hay ofensa, infidelidad
0 injuria. Desde luego se descarta el adullerio, pues no se presenla
ayuntamiento camal de la mujer con persona distinta de su marido.

™ MONTES PENADES, V.L. Conf. Et cansentimiento en las nuevas iécnicas de reproduccion
2um|n|. Segundo Congreso de Fillacién. Congreso Mundial Vasco.
Tbid.
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En caso de no haber consentimiento de! marido, 88 cometeria una injuria grave
qQue autorizaria el divorcio o también produciria efectos en relacion a la
descendencia, ya que se considera que dentro de! matrimonio debe existir
fidelidad y @l hecho de la procreacién suponia la copula de dos personas de
distinto sexo.

En este caso de inseminacion, también se comprende el elemento femenino
exiraflo, y la susencia del consentimiento femenino, produciria de 'a misma
manera un Hlicito, al obligar & la mujer a ser fecundada contra su voluntad y pasar
todos los trabajos y molestias del embarazo, !0 que deberia constituir un delito,
no sucediendo lo mismo, reitero, con |a fecundacién por copulacion, porque en
materia de fecundacion natural |a atribucion de la patemidad esld en funcién no
sblo de la derivacion gendtica, sino también de la voluntariedad del acto
necesario para que pueda tener luger la transmisién genética.

Expuesto 10 anterior, 8l existir a! consentimiento, “la patemidad del marido de la
madre se apoya on su voluntad de asumir el rol patemno, exteriorizado a través de
su conformidad pars el empleo del procedimiento facundante, y ésta intencion
debe ser reconocida por al ordenamiento juridico como origen del {azc paterna-
filisl. Pese a que se ha acudido a la sustancia de un 1ercero, se obeerva una
voluntad conjunta: |a de ambos cinyuges, destinada a suplir la impasibilidad
biolégica del marido y dar origen & una nueva vida, de donde 8e desprende lo
que Diaz de Guijerro ha llemado |a ‘responsabilidad procreacional’, o sea, 'la
ssuncién consciente de la patemidad’. Este reaponsabilidad nace del haber
quarido que la mujer conciba; por lo que el consentimisnto del esposo tendria la
categoria de 'acto juridico familiar’ ™

_Claro estd, que para que la volunlad del marido en este tipo de concepcion,
‘signifique |a determinacidn de una relacion juridica de filiacion, al orden legal
debe darle el interés suficiente para logrario, reguidndolo. El nifo entonces,
tandrd devecho @ que 9@ reconozca su vinowo con el esposo de la madre y &

™ SOTO LAMADRID, Migucl Angel. Op. Cit, pag. T,
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conservar dicha relacion filisl. Podria considerarselo como un efecto del
matrimonio y una nueva fuente de paternidad y legitimidad,

Ya se ha legislado al respecto en otros paises™, tal es el caso del Informe
Warnock, del Reino Unido, que sugiere, entre olras reformas legales, en su
recomendacion 53, que la ley debe ser modificada en el sentido de permilir que el
marido sea registzado como padre, pero es ei art. 90, del Proyacto Preliminar de
Recomendaciones del Consejo de Europa, sobre |os problemas derivados de las
técnicas de procreacidn artificial, el que propone un modelo compieto y coherente
para rescliver, no s6io ei problema de |a filiacion, por lo que toca al marido, sino
también en relacion ol padre gendtico, es decir, al donante, y se sef\ala lo
siguiente; "Si la mujer estuviese casade, e conyuge serd considerado como el

padre legitimo, y si hubiese dado su consentimiento, ni &, ni ningln otro podrdn

disputarie la palemidad del nifo por el sdlo hecho de i procreacion arificiel”,
dice esta disposicion, agregsndo que: °ninguna relacibn de filiacion podra
oslablecerse enire los donantes de gametos y al nifio concebido como resultado
de la procreacion arificial. Ningun procedimiento por manutencion podré ser
dirigido contra un donante o de éste contra el nifo.”
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80 ha dictado una Ley de inseminacién artificial que fue redaciada el 20 de diclembre
e eyt v M‘.'&'ﬁ'.;mm partideria 0 minsterial :

Halla 90 han presentado varias [] 0 .

Francia as presentd también ol 18 de mayo de 1884 una Proposicion de Ley relativa al

siatulo del conaebido y  las experimentaciones e invastigaciones que conciemen & |a creacion

vide humana’, iras |a creacion por decrelo de 23 de febrero de 1983 de un Comité Nacional de

$PoISD
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LAMADRID, Migucl Angel. Op Cit. pug. 131,
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2.- CONSENTIMENTO EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA
FUERA DEL MATRIMONIO.

La proteccion que se otorga constitucionalimente a la familia, no est4 reiida con
una idea de familia de hecho o de familia entendida como circulo de personas
que conviven, sin perjuicio de que esa convivencia no se haya fundado en
metrimonio vélido y eficaz.

Este caso es similar al supuesto de la fecundacion homobloga en pareja no
casada, que el consentimiento equivale a un reconocimiento, y e mismo seria por
sl mismo, un titulo suficiente para que se determinara legalmente |a filiacion.
Puas bien, por la misma argumentacidn, cabria llegar a las mismas conclusiones
para @ supuesto del consentimiento del conviviente en una relacion estable de
pareja’ (aunque no necesariamente en matrimonio) para que la mujer resulte
inssminada heterélogamente.

En tal sentido, al hijo le corresponderia la determinacion legal de la filiacién
" extramatrimonial. Del mismo modo que a |a pareja casada, se negaria |la accidn
de impugnacion a ambos miembros de la pareja donataria de la inseminacion, en
razén de que dicha actuecién wpommcluroywuﬂvoqomclodomdomho
contrario @ los imperativos de la ética y del orden social.

La posesion de estado en las técnicas de reproduccion asistida posibilitaria que,
on base a la firmeza y estabilidad que confiere a las relaciones familiares, se
reforzara el rol de quien figura formalmente como padre; consecuentemente, no
0 irataria de beneficiar al progenitor biologico, que seria el donante de gametos,
#ino que la aplicacién de la posesion de estado tento en |a inseminacion como
on la fecundacidn in vitro, protegeria la relacion de estado familiar creads, y
negaria cualquier injerencia de un lercero que se atribuyera una infundada
relacion patemo o materno filiai con e hijo, por lo que aquélia ampararia a
quienes social y formaimente se comporten como lales, es decir, como padre o
como madre, existiendo el trato de hijo, aunque se prescindiera de la verdad
genética o consanguinea. “La finalidad de dicha institucion es amparar a quien
social y afectivamente se comporta y asume su rol de padre, olorgando toda su

n



proleccion a dicha relacién de estado familiar permanente y continuada en el
tiempo, acreditando una decidida voluntad paterna-matema.” ®

El consentimiento del vardn para la fecundacién, prestedo ante el Centro o
eastablecimiento autorizado, tendria el vaior de reconocimiento en cualquier
hiptiasis.

*Ei elomento tractus (comporiamiento como padre 0 madre) es decisivo a la hora
de enjuiciar relaciones patemo fjliain y su posibles consecuencias en tomo a
jos hipolticos confliclos tanto de petemidad, otorgando preferencia o la
paternidad asumida que a Ia sbeiracta y ambigua paternided genética en ia
inseminacion humana, como asimismo a los conflictos de matemided: matemidad
gestante versus matemidad gendtica en la fecundacidn in vitro, de tal manera
que puede resultar relevante a la hora de determinar Ia filiacién.” ®

Seria 11l frente & I filiacion por naturaieza, un especie de fikacion civil, formal,
no bioldgica o gendlics, para los supuesios de fecundacion asistida con la
aportacion de gametos o colaboracion an la gestacion de tercera persona. al
modo de fa fikacion adoptiva, también meremente Civil sin peruicio de que
funcionaimenie conatituyan paternidad y maternidad juridica (con todos ios
d'dooymponmmad» correspondientes) las de quianes son considerados
como tales, sin ser progenitores.

Desde iuego, dicho consentimiento podria ser revocado antes de proceder a la
inseminacion o fecundacion.

V.- CONSECUENCIAS DE LA INSEMNACION ARTIFICIAL Y LA FILIACION.

Ei sisteme tradicionsl de! Derecho de Femilia, se rompe en la sctuslidad con las
distintas posibilidedes de influir en la conospcion y en los nacimienton, por madio
de! control de ia natalidad y ia procreacidn por medios adificiales. Esto implica
que los problemas tradicionales deben ser examinados deads punios de vista
distintos.

41 800 YAGUE, Francisco. Op. Ci. Pig. 49.
® ibid. pag, 42. n



Debe advertirse que una gran parie de la doclrina que se ha ocupado de estos
temas, no ve mas all4 de la filiacion tal y como hoy estd concebida en nuestra
legislacion, e intenta adaptar estos esquemas tradicionales @ un nuevo modo de
concepcion de los seres humanos al que se ha llegado por medio de los avances
de |a ciencie.

Debemos entender que e derecha no es producto inmévil, eatitico y perenne,
8ino que debe adaplarse a las demandas sociales, debe ofrecer la respuesta més
idonea para solucionar lo que sucede o sucedera, igual con la regulacion o sin
ella, como lo habiamos comentado. ‘

Es necesario que los juristas tengan en cuenia |a sociedad real y no se ciemen
ante una socieded idesl, formada por normas juridicas estables, normas que
fueron creadss péra regular olras formas de vida, debido @ la época de su
creacion. '
Los juristas deben poner en prictica la interpretacidn de las normas de acuerdo
con |a realided social del tiempo en que han de ser aplicades, atendiendo
fundamentaimente @& espiritu y finalidad de aquélias, y esto revela en Ultima
instancia las verdaderss ineuficiencias del sistema, que aun cuando parezca
haber precepios que pusdan ser aplicados a éates técnicas, se trata en definitiva
de mejorer ¢l ordenamiento vigente (haciéndolo idéneo en la medida de o
posible pare nuevos supuestos) y conlribuyendo a la preparacion de una
modificacion de sus normas sjusiada & las necesidedes resles.

El avance cientifico, produce el cambio de las tradicionales estructuras det
derecho, y este planteamiento no debe hacemos cerrer 108 ojos, porque hay
quien puede axcusarse en que of problema sfecta en realidad a un bajo nimero
de personas,; incluso, puede liegarse a despreciar esta cuestion como objeto de
estudio, alegando que como es posible gastar tanto dinero en intentar ofrecer
hijos a parejas estériles cuando existen otros problemas mds graves 8 los que no
se ofrece sulucion. Ciertamenle cualquier téenica de reproduccion sfecta a un
numero limitado de personas en cada pals, debido @ que éstas practicas son
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relativemente recientes, pero no por elio debemoas dejarlas a un lado y regularlas
heela que exista un gran nimero de probiemas.

En la actualidad, aunque paraddjicamente, “la filiacion no solo se da por la
relacion bioldgica, sino también por disposicion legal, como en el caso de la
adopcitn, donde hay |a relacion patemo filial sin procreacion bioldgica. Podria
también aceplaree que hubiera una ‘procreacion legal' o ‘institucional’, cuando la

"ley reconozca haber ‘procreacidn’ del marido, cuando en el matrimonio, previo

consentimiento kbre del hombre, se insemine a la mujer con semen de un
tercero”

Por lanto, deberd agregarse un articulo en |a parte relativa @ la patria potestad
que prevenga que el donador N0 tendrd |a patria potestad del nacido con su
semen on caso de reproduccion ssistide, 0 mée bien, estabiecerse que ol
donente de gametos en una reproduccion asistida, no tendré filiacion con o)
producto de la misma.

Diez Picazo sefiala que. * en el concepto de filiacién en sentido juridico, desde
hace uncs diez aflos, se estd imponiendo un sentimiento culturel que desplaza el

Dicha reflexion splicada a la fundameniacion de las nuevas técnices
reproducioras implica que hay que dierenciar el rol de padre del rol de
progenitor. Es dacir, aquél que ex voluntate, asume dicha funcion social aunque
sanguineaments el patrimonio genético del hijo no Heve su impronta, de aquél
oivo que simplemente aporia o material gendtico sin pretender ninguna relacion
juridico filiscional con el ser que nazca fruto de le donacién de gametos (esperma
u bwlos)." *

En relacion tanto con |a madre como con el padre, las alribuciones O roles de
padre y madre pueden ser distintos a fos de la concepcién que tradicionalmente
venia ostentdndose. '

“SOTO LAMADRID, Miguch Angcl. Op. Cit. pug. 4.
* bid pags. 23y 24. )
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Es decir, con relacion a |a madre puede plantearse un confticlo de matemidades,
&l disociarse el elemento genético del bioldgico y poder hablarse de matermidad

genética (quien aporta el Gvulo) y maternidad biolégica (quien soporta la
gestacion).

Evidentemente, 1a mujer puede haber alumbrado al hijo en cuestién y no ser, sin
embargo, su madre gendlica (al habérsele impianiado un éwulo sjeno), no
obsiante, biolbgicamente no cabe duda de que serd su madre. incluso cabe,
sjempiificativamente hablando, que el hijo no quede integrado en el circulo
familiar de la mujer que 10 ha gestado, sino que lo cada e olra (slquiler de (iteros
y/o contralo por incubacion en (tero ajeno).

Como consecuencia, debemos aceptar la peternided formal en baee » la
importancia de |a relacion socio-afectiva, reforzada dicha situacion familar por la
pasesion de estado constante de padre, de modo qus, siguiendo esta reflexion, la
realidad genética debe ceder ante |a verdad manifestada por la atribucion del ol
de padre 0 madre, voluntariamente asumido.

El derecho tiene que ceder ante la efectiva Prolection y ampero de quienes
socisimente han asumido, consianie y voluntariamente e! rol de padres, aunque
gendticamente no o fueran, siendo éstos quienes de forma efectiva poltenciarén y
consolidarén la formacién y desarrolio integral de la persons que quads insertada
on |a relacion famiiar, que no necesariamente tendria que desencadenarse en
funcion de | consanguinidad, sino de |8 asuncion voluntaria de la paternidad ylo
maternidad, ya que coma acertadamente expresaba Zarralugui, "la vida de los
hombres emana de tres fusntes, que confluyen para integrar su devenir: el medio
ambients en que 30 desmrrolia su existencia, su libre voluniad electiva y la
herencia gendtica que recibe de sus progenitores”.

“Hemos de jugar, como dice LaCruz, con los factores animicos y sentimientos que
impuisaron al legislador & hacer verdad el adagio romano de que la adopcion
imita & la naturaleza.” *

™ LLEDO YAGUE, Francisoo. Op. Cit. Pig. 123, "



'Dice Trabucchi que, para la definicion dei concepto de paternidad, se exige, més
alié de (e presencia del factor fisico, una comespondencia de orden sacial, que se
define como elemento de autorresponsabilidad.”*

£n ias fecundaciones asistides con aportacion de gameto de tercera persona, el
slemento mée relevante- en cuanto causa Ultima u eficients- del nacimiento, y en
la delerminacién de la patemidad/matemidad del nacido, ee la decisién o acio de
voluniad de que ese e nazca, manifestado a travée del consentimiento para la
IAD o FVI; sn cuanto a la patemnidad en concreto, o) prastado por el marido o
compafiero de |a mujer inseminada o en la que se implente ¢! embrién. Ese debe
constitulr ol crilerio de alribucidn de patemidad y ol que debe permitir la
inecripcion en el Registro Civil dei nacido asl, para o que debe ser auficients,
tanto en la fillacibn matrimonial como en la extramatrimonial, & documento
auténtico en que se preste aquél consentimiento unido a (a prusba de la efectiva
IAD o F\Vi, para 0 que deberia bastar e certificado médico de haberse Nevado a
cabo.

1.- DETERMINACION DE LA FILIACION MATRIMONIAL ¥ NO MATRIMONIAL.
En este caso podemos seguir ios mismos principios sefalados en el articulo 324,
ya gue, si partimos de que puede haber olra fuenie de filiacion, qus e {a
voluniad (pero sclamente para este tipo de priclicas, no asi para la reproduccion
que se produce por copulacion), e hecho de que un hijo nazca dentro de
matrimonio, se considerard como matrimonial y en el casc de que nazca fuera de
matrimonio, se considerard exiramatrimonial, porque ciertamente, no hays
presuncion o ¢l la hey es falsa, ya que desde el principio se conoce (a certeza de
la generacitn, puesio que, sin duda, 3o sabe que gendtica o bioldgicamente, o
padre no es o progenilor, sin0 ol que ssume voluntarisments, es decir,
consintiendo la atribucion de !a patemidad. Por lo tanto, no pusde ir en contra de
sus propios aclos, desconociendo o impugnando la patemidad formal que
juridicamente se ie atribuye el hijo.

* hid. Pag. 53,
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En consecuencia podemos decir que en e caso conceto de Ia
hetercinseminacion, cuando la mujer miembro de Ja pareja que acude a la
fecundacion asistida se hace inseminar con e) esperma de un donante, partiendo
de que existe acuerdo o consentimiento explicito de su marido, el hijo que naceré
dentro de) matrimonio, cas amparado bajo la presuncién del art. 324, y tiene por
padve al marido de su madre.

Consiguientements, en defecto de) acuerdo de! vardn, en este caso de) esposo,
ésle podrd impugnar la paternidad matrimonial que ostenta el hijo, demostrando
que & no pudo ser el padre y que no prestd su consentimienio para la
inseminacion. Es evidente que el hijo nacido utiizando las Wcnicas de
inseminacidn ertificial heterGloga, conslante matrimonio, estd amperado en la
presuncién de patemidad matrimonial, aunque ciertamente ésta resulte faisa, ya
que, se sabe de antemano que el 83poso no es el progenitor de! hijo que ha
fecundado a su conyuge.

Bercovilz sefiala que "se trata de una filiacion que, en principio, resulla mds firme
que (a filiacion matrimonial normal, puesto que la presuncion de paternidad
puede respaldarse en cualquier momenio (si ello es necesario) con el historial
clinico, 0 expediente de la inseminacion artificial llevado a cabo”.

2.- ACCIONES DE RECLAMACION E HMPUGNACION EN UNA INSEMINACION
ARTIFICIAL. '

Se discute en la docirina si @) padre puede impugnar y desconocer 13 paternidad
en un casa de inseminacion artificial. Por alguncs se argumenta que debe darse
prevalencia absoluia a) slemento genético; en este caso con o sin contrato y al no
sor biologicamente su  hijo, siempre tendrd expedita la vie para of
desconocimienio. Otro sector de la doctring sefala que habiendo e
consentimiento, y no habiéndose revocado antes de !a inseminacion de su mujer,
no as posible el desconacimiento por diversas razones: "En primer lugar, porque
ni {a inseminacion artificial ni el consentimiento del marido, constituyen
objetivamente un acto ilicito, aun cuando puede ser discutible, en el supuesto, su

B BERCOVITZ. R. Conf Filiacion inducida y fas clasilicacioncs fegates. { Congreso Mundial Vaso.
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valoracion moral o ética. En segunde lugar, porque ¢l marido que luego de
consentir en la inseminacion heterloga planteara el desconocimiento det hijo,
obraria desleaimente contrariando una conducta anterior, contradictoria con su
posterior pretension impugnatoria. Siendo asi se estaria ante un tipico supuesto
en que coresponde aplicar 1a doctrina de los 'actos propios’, que desarrolla un
auténtico principio general de Derecho con sustento en la buena fe." ®

En el caso de donacion de Gvulos también debe eslablecerse, que la donante
quede excluida por ese s6lo hecho de la patria polestad, y no podré reclamar la
maternidad ni tendria derecho a la investigacidn o reconocimiento del hijo que no

8 suyo,

Por eso, “las acciones de investigacion o impugnacion de la paternidad, por lo
que toca @ las nuevas técnicas, deben partir de un elemento distinto, el
verdaderamente relevante en esle tipo de filiacién, el de ia voluntad o decision de
Que 936 507 Naciera...

Pudiera parecer, & primera vista - sigue diciendo-, que sobrevaloro el elemento
voluntarista, frente al dato gendtico o bioldgico que tanto peso tiene en materia
de filiacion. Més no creo que haya tal sobreestimacion de consentimiento, -
responde-, pues al margen de las situaciones en estudio ese factor tiene una
gran importancia en nuestro actual ordenamiento sobre filiacion. Si se considera
padre al reconocedor de un hijo que sabe con seguridad que no es obra suya, o
al marido que no quiere impugnar la paternidad de! hijo @ é! atribuido, no
obstanie ester seguro de su imposible procreacidn ( Come dar menos importancia
al acto de voluntad (que es asuncién de patemidad) del varon que decide que
nazca un hijo congintiendo |a inseminacién de su esposa con semen de un
tercoro?.

Traténdose de un nacimiento no accidental, sino perfectamente planificado, como
ocurre en la fecundacion asistida, el elemento volilivo ha de tener una
trascendencia paricular. '

¥ ZANNONI| Eduardo A. Inseninucion artificial v focundacion extrautering Fditorial Astrea, Huenos Aires
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Si e dalo biolégico queda desplazado por el volitivo en alglin supuesto (como los
citados, relativos al reconocimiento de complacencia o del marido que no
impugna, -no obstante que la participacion del progenitor genético fue
consciente, deliberada y activa) a pesar de lo cual no sera padre juridico o legal,
¢Como habria de triunfar aqui, en |a determinacion de la patemidad, la sola
aportacion genética del donante, que no busca ni dessa & hijo, ni su
participacion es per se apta ni suficiente para el nacimiento, ya que es ofro quien
decide ol nacimiento del hijo, aceptando incluso esa extrafa aportacion
genética?.

De acuerdo con |a interpretacion y stribucion de patemidad que sugiero, me
parece, ademéa demds justa, mas ficil de inscripcion de ia filiacion en el Registro
Civil y la posibilidad para e! nacido de tener un padre afactivo y legal."®

Si ol eaposo pretendiere impugnar la filiacién matrimonial que ostenta el hijo en
las circunstancias referidas, es decir, medianie una inseminacion heterbloga
" consentide por &, no padria hacarlo, ni su esposa, ya que también congintio en la
operacion, pues seria una clara actuacion en contra de los propios actos,

Delgado Echevarria opina que: "La razon estriba ademas de |a referida doctrina
de los propios acltos, ejercicio abusivo y antisocial del derecho, ejercicio contrario
a la ética... Si s0 estimara que tal tipo de inseminaciin es contrario a la moral
social, ol marido no podria ser oido cuando invoca su propia torpeza, més,
sunque se estime que hay una moral liberal que autoriza tal inseminacion, parece
que seria éticamente rachazable el comportamiento de quien después de
consentirla y provocar una nuaeva vida, fevoca el consentimiento y quiere que
intervengan los Tribunales para el éxito de su veleidad.

Consecuentemente con estas premisas, la accibn de impugnacidn deberia
negarse al marido que consintié la inseminacidn, aln cuando ésta no se haya
producido de acuerdo con las condiciones de 8u consentimiento (por ejemplo, el

* RIVERO HERNANDEZ, Francisco, Conf. L4 investigacion de fa mera relucion bioldgica cn la filiacion
derivda de la focundacion antificiat, cn el I Congrepo Mundial Vasco, "La filiacion 4 finales det siglo XX.*.
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hijo no se le parece en absalto, o padece enfermedad hereditaria), sin perjuicio
de ia eveniual responsabilidad médica.” ™

En relacion a la pregunta atinente a si &l hijo podria reclamar la filiacion que por
nalwaleza genélica, le corresponde, e impugnar concurrentemente la filiacion
matrimonial contradicloria, y que por ende proclama el Registro, la respuesta
seria la siguiente: en este caso también se prohibirla para el hijo tal accién, ya
que si ¢l ordenamiento admite la patemidad desvinculada del dato genético y
sutorizada por la ley, como un instituto juridico que tiene base suficiente en la
existencia del matrimonio de }a madre, y 1a voluntad del marido de ésta a aceptar
como suyo al hijo, no podrd investiger esa paternidad que, ya desde el principio
no se funda en ef dato gendtico, sino en la voluntad y et afecto. Hay entonces,
una verdadera paternidad legal, aunque no genética, un vinculo en primer grado
creado por la ley sobre bases distintas de la procreacién, correlativamente, no
habria lugar @ una accién de impugnacion de la patemidad cuando la generacién
haya sido sustituida por otros molivos, con {o cual vemos como la verdad
genética cede ante la verdad formal, y que, e! principio de estabilidad familiar no
se debe entender en funcidn de ia familia del progenitor {donante de gametos)
sino por el contrario de la familia en la que of hijo convive y desarrolia su
personalidad. E! interds prevaleciente serd amparer la realided socioafectiva
institucional y registraimente consolidada y, por tanto, apayar sin reservas, a
quienes actian como padres, aunque fisiolégicamente no fueran los efectivos
progenilores. A tal efecto, el recurso de la posesion de estado 63 decisiva en
tanto cuanio conslala la realidad sociocultural, dando prevalencia a un
comporiamiento o tractus patemo/materno-filial de cardcler permanente. Asi
pues, debemos concluir, entendiendo que la realidad gendtica no ea, ni debe ser
siempre en todo caso un inalterable fundamenlo de paternidad, méxime en todos
asios supuesios en los cuales se parte como principio de la separacion del
aspecto unitivo del reproductor, y que, por tantd, ef vinoulo de la filiacion se haga

% DELGADO ECHEVERRIA, 3. Canl, Los conscmicntos relevantes cn 1a focundacion asistida, cn cspocial,
la dolerminacion dc la asuncion de una patcrnidad que bintogicamente a0 corresponde. 11 Congreso
Muncial Vasco.
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depender, no tanto de la mera relacion genélica, sino de la verdad afectiva y
culural, auténtica base subyacente en la relacion de la filiacion.

En conclusion, ni el vardn conviviente, ni la mujer inseminada, pueden impugnar
el reconocimiento cuando en el presente supuesto su voluntad no resultd en
ningun momento viciada.

Tampoco tendria caso la legitimacion dei hijo en el supuesto de que se
impugnase la patemnidad formal de quien en la situacién de hecho se comporta
como padre.

No hay justificacion en al planteamiento de ia accién de impugnacion por parte de
los herederos forzosos, de quien aparece como progenitor, por ejemplo un
sscendiente y/-0 descendiente (supongamos que aquél antes de resultar
impotente tenia un hijo), de modo que podrian aducir estos legitimarios, como
fundamento de su accion, que la patemidad no se corresponde con la realidad
biol6gica. Naturaimente no tendria éxito su pretension cuando se sabe sin lugar a
dudas, la certeza de |a generacion, en base al pertinente expediente médico en el
que consla ef consentimiento a la practica inseminaloria heterdloga por parte de
{a pareja receptora, pot io que resultaria dicho planteamiento de la accién, por
aquélios, conirario a |a buena fe y rechazabla de plano el principio de prueba de
los hechos en que pretenden fundar su demanda, que no sera admitida 8 tramite,
y ol la fecundecion se hizo con el consentimiento del marido hablendo éste
firmado el conlrato o habiendo pruebas de que aceptd, ningim heredero podra
contradeck la paternidad.

En tal sentido, no puede predicarse la misma responsabilidad a quien copulando
llegd a procrear, en una relacién querida o no, directa e inmediata con la mujer
que, en razén a la casualidad afectiva en el proceso fecundante, sin intervencion
de otros slementos que el propiamente hecho nalwal derivado del acto coital,
ilegé a ser padre, que por el contraria, insistir en la igualdad de rato para ol
donante de gametos que en ningun momento es el responsable directamente de
la fecundacion efectiva por el acto procrealivo.
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Consideramos necesario introducir en la legislacion vigente la idea de un
consentimiento que impida el ejercicio de las acciones de impugnacion o que, por
lo menas, sdlo permita establecer la verdad bioldgica sin romper ! vinculo de
patemidad o matemidad.?

” En Suiza, o s, 250 de. C.C. impide ol marido inentar fa accién de impugnacion si ha

consentido la concepcion por obra de un tercero. E) Codigo Civil portugués, en el articulo 1.839,

dispone que no sea penmilida la iImpugnacion de Ia patemidad con fundamento en la inseminacion

srtificial al chnyuge que la ha consentido.

En of Derecho alemén s inseiminacion praclicada con semen de un lercero donante no kmpide al

marido impugnar la patemidad del niflo aun cuando haya dado su consentimiento a la operacion.
8i



CAPITULO CUARTO.

LA MATERNIDAD SUBROGADA.

£n of capituio sagundo, se sefialaron las causas de ia esterifidad, tanto femenina
como masculing, y 'ae diversas ibcnicas de reproduccion esistide.

Respecto a la matemidad subrogada existen varias indicaciones médicas pwa su
Uso. La primera de ellas es cuando une mujer esld imposiblitada para
proporcionar, y@ sea o siemento gendtico o ol de is gesiacion, debido # varies
causas, por sjemplo; cuando una mujer ha sufrido una histereclomia combinada

con extirpacién de los ovarios.

La segunda indicacion es la imposibilided de proporcionar ¢! elementa genético,
debido & une menopausia prematura © por of deseo de no transmitirle &l bebé un
defecio gendtico.

Unae tercera indicacidn ee la imposibilidad de gestar. Por ejemplo una mujer que
padece una grave hiperiensiéon o une malformacion utering 0 no tiene \tero,
debido a una intervencion quinikgica,* les que padecen cardiopatias, renopatias,
disbetes, tuberculosis y olras enfermedades mayores. E| emberazo significa un
esluerzo fisico adicions! pars la mujer que sufre estas palologias y pusde
desestabilizer ¢! deficado proceso metabdlico del cuerpo, poniendo en peligro su

. propia vida y 1a del bebé.*

" Fenitity and Suwrility. Supploment ). Oficial Journal of the Amcrican Forility Socicty Ethical
Consideration of Assisiod Reproductive Tochnologics. Vol. 62. No. 3. November 1904 Editorial. Amcrican
Fensility Socicty. Birmingham Alabama. pag. 73s.

NHUNT ANTON, Linda. La decision de ser madre para la mujer de hoy. Editorial Gedisa. Espalla.
1993. pag 80. °



I.- SUPUESTOS DE GESTACION SUBROGADA

Para algunos sutores, “la matemidad subrogada consiste en la fecundacion
extracorporal @ implantacion del embridn o embriones en un Utero distinto del de
la dadora de |os Gvulos a tal fin, con la obligacion de entregar ¢l hijo despuds del
nacimiento.” *

En Estados Unidos, |a literstura juridica ha definido la materidad sustituta o
suplente en los términos siguientes:

‘La maternidad subrogade es una aplicacion novel de Ia técnica de la
inseminacion artificial, que resulta en el nacimiento de una cristura con un nexo
biolégico unilateral @ la pareja infértil. La madre subrogada es una mujer fértil que
conviens, mediante conirato, 9@ la insemine artificiaimente con ¢l semen de un
hombre casado con otra mujer, geelar ia cristura y derla a luz o procrearia. Una
vez nacida la cristura, |8 madre subrogada o suplenie renuncia su cuslodia a
favor del padre bioldgico y, ademds, termina todos sus derechos de filiacion
sobre ella(la criatura), pars qus |a esposa del hombre con cuyo semen fue
Inseminada la adopte.” *

También “se alude a maternided subrogade -lraduccion de la expresion en inglés:
surrogale motherhood o ‘gestacion por cuenta de otro,' en aquélios supuestos en
que ¢ embridn de una pareje es implantado en el Utero de otra mujer que lieva @
cabo el embarazo y da & luz & hijo en beneficio de |a pareja. Del mismo modo se
TecONOCeN Cas0s de Mujeres que han consentido ser inseminades para concebir
el hio, que una vez nacido, se obligan -gratuitamente O por un precio- 8
eniregario al matrimonio conetitulde por e! dador de semen y su esposa.””’.

? ZANNON) Eduardo A. Derecho Civil. Derecho de Familia. Vol. 11). Editoria) Astres. Buenos
Alres. 1900. page. 408 y 407,
% SILVA RUIZ P. F. Conf. inseminacion Anificial, fertilzacion “in vitro" y malemidad sustituta,
suplente 0 subrogada en los Estados Unidos. |1 Congreso Mundial Vasco.
7 ZANNON). Op. Cll. pags 490 y 491

)]



Para Zannoni, la maternidad subrogada o la maternidad sustitta, se da en el
primer caso, ya que en el segundo, la mujer inseminada es genéticamente la
madre del hijo concebido, pues ella aporta el dvulo que es fecundado con el
63p6NMA ajeno.

Para nosolros, tanto una como olra, suponen una maternidad subrogada, y por lo
tanto, la madve @8 la mujer que ha decidido que tal cristura naciera,

Estas practicas, han tenido gran auge principaimente en los Estados Unidos de
América, en donde declara Zannoni, "se conocen incluso verdaderos ‘programas’
de maternidad subrogada en beneficio de parejas en que, pudiendo 0 no aporier
el embrion propio, las mujeres no estén en condiciones de sobrelievar el
embarazo. Estos 'programas’ incluyen la formacion de verdaderos 'equipos’ de
madres sustitutas que se ofrecen a gestar en bensficio de otros y que incluso,
establecen relaciones con |a pareja en favor de la que, en el futuro, derd a luz. **

Jaime Videi Martinez Hama "sustitule 0 madra subrogads, @ la mujer que se
ofrece a gestar un hijo por cuenta ajena. Una madre subrogada e3 una mujer fértil
que acuerda ser inseminada artificiaimente con el semen de un hombre casado
Que NO 83 su 83p0ss Y procrear un hijo. Una vez que éste haya nacido, la madre -
cede su custodia en favor del padre y, ademds, renuncia a sus derechos
matemos sobre el hijo, de menera tal que la esposa del padre pueda adoptario®.*

De acuerdo e las definiciones anteriores, son dos alternativas que caben dentro
de este nuevo mado de reproduccion:

a) Un primer supuesto, que seria ol de |a pareje que decide utilizar este métado,
pero siendo ella la misma productora del embrién que va a ser implantado en la
matriz de la madre sustituta.

™ [bidem. pags.490 y 491,
¥ VIDAL Martinez. Conf. Las nuevas formas de reproduccion humana. Conf.H Congreso Mundial
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b) Una segunda hipitesis seria aquélla en la que la madre de alquiler lo es, no
s6lo de su vientre, sino también del dvulo, de forma que se habra producido una
inseminacidn artificial heterdloga, es decir, con semen del varén que forma la
pareja que se ha decidido por buscar una madre sustituta.

El Grupo de Trabajo del Comité de Expertos sobre el progreso de ciencias
biomédicas celebrado en Esirasburgo del 3 al 6 de febrero de 1987, que en su
principio 14 (regla 4) mantiene |a no utilizacion de este método, la no validez de
los acuerdos sobre el mismo, permite excepcionalmente la realizacién de la
fecundacion en una madre de sustitucion en |os siguientes supuestos;

*a) Si la madre de sustituciin no obtiene ninguna ventsia material de la
operacion.

b) Si la madra de sustitucion puede al nacer, quederse con la guardia de! nifto."'®

Por uitimo, pusde haber un tercer supuesio de gestacion subrogads, que es
cuando los gametos o of embrién que ha de ser implantado para su g-.uciéh, no
provienen, ni de la pareja sclickante, ni de la mujer que va a gestario. En este
€a%0, no considero necesaria la aplicacion de estas técnicas, porque si bien es
cierto que todo padre desea también serio genéticamente, en este caso podria
recurrirse a |s adopcitn. ES por slio que nos enfocaremos mas a los dos primeros
supuestos.

2.- ASPECTOS JURIDICOS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

Debido &) avance cientifico, al igual que en |a patemided, la determinacion de la
meternidad ha sufrido graves cambios desde sus cimientos. Los principios mater
semper certg st y partus sequitur ventrem, han sido superados por las técnicas
de re'oronéiq Lo que aflos alrds era fécil de comprobar, como lo era la
maternidad, en nuestros dias ya no o es.

" MORENO- LUQUE CASARIEGO C. Cont. Reflexiones en toro a la gestacion por cuenta ajena.
1l Congreso Mundial Vasco. pag.
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En el caso de la subrogacion que vendria a ser la implantacion del embrién
producido con Gvulo de una mujer en el (tero de otra, a fin de que ésta realice en
8U seno todo el proceso de gestacién, el niflo seria genéticamente hijo de la
donante del dvulo, pero obstétrica o biolbgicaments, habria sido madurado en el
30n0 de la mujer que, ol der a luz, seria considerada por el Derecho - tal y como
shora estén las cosas- como madre, ya que ol hacho de! parto y la identidad del
hijo son los presupuesios legales de la matemidad.

Lo mismo sucede en el supuesto en que el dvulo provenga de la mujer que se ha
comprandidoagodarqmbobbpua olros.

La solucion & esta cuestion ha pussio de manifiesto la existencia de opiniones
contrarias, de manera que frente a quien entiende que ante la laguna legal
sxistents, se podria determinar en nuestro ordenamiento, segun las presunciones
de matermnidad, siendo una de elias e} pndo, la madre legal seria ia que slumbra
o hijo, mientras que otros sostienen que la madre serla la genética o bioldgica,
por ser dets quien cede el dvulo y porque la concepcion se produce por la
fecundacion del mismo con ¢l esperma de su pareja, por 10 que la herencia
gonética que el nifio Heva es la de éstos. Desde un punto de vista geneticista,
parece dsla Uitima postura acertada, ya que no hay duda de que los genes que
recibe el niflo son los de sus procreadores, a pesar de que la que realmente
gesta y pare al nifto, es la madre uterina. No podemos neger |a disociacion que
existe entre io gendtico y lo obsidirico, ya que ésta, oscurece i presupussto
biolégico que tiene en cuenta la legisiacion vigene, como soporte de (a filiecion
materna, y tampoco podemos seguir con la idea de aplicar preceptos que fueron
creados para olras condiciones, a estos cambios.

‘Es cierto que el nacimienio constituys, ante todo, un pasaje material
experimentado por el cuerpo del recién nacido -realided anatémica del
nacimiento-; sin embargo, todas las cuturas han instituido ritos de passje que
fepresentan un nuevo nacimiento de carécter simbdlico que duplica la realidad de
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la llegada la mundo: a! reconacer al nifio, al introducirla a |a familia y en una
genesiogia, se lo hace entrar a la humanidad. De este modo, puesto que el ser
humano sblo s al en una cultura, su nacimiento no se limita a ser un momento
bioldgico, sino que exige una inscripcin simbdlica. Esta, al mismo tiempo,
transforma a los padres bioldgicos, @ fos procreadores, en padres educadores.”’”’

Como dios Siivia Tubert citando @ Freud, "el individuo lleva una dobile existencia,
on tanto éf mismo es su propio fin, y en tanto es un esiabdn de una cadena. Ei
nacimienio de un niflo &8 un acontecimiento individual, familiar, social, que
convien & la continuided de ia especie y que inscribe, &l mismo tiempo, a los
procreadores en una funcion social, is de padres que transmiten un nombre, no
sbio un capital genético sino una herencia culturel.*'®

Dwrante tanio iempo se ha concebido @ is matemidad como un funcién de
cardcier instintivo, profundamente arraigeda en ia estructure biolégica de la
mujer, independientemente de las circunstencias temporales y espaciaies en las
que tiens lugar, que nos resuits dificil reconocer que, en tanto fendmeno humano,
ia malemnided e8 una construccién cullural. El hecho de que | procreacion sea
un proceso natural pueds inducimos & pensar que al fendmena fisioldgico de la
concepcion y la geslacion debe comesponderie of deseo de tener un hijo y
determinadas actitudes hacia el mismo. *Pero esta identificacion de la maternidad
mialmhmmmmmudprodmdounﬂm:do
reprasentacionss, de un orden simbdlico que crea una ilusion de neturalidad,
obtwrando &l corte radicsl con su propia naturaleza, que la insercion en ia cultura
instaura en &l ser humano. Le funcion bioldgics de la reproduccion adquiere en ol
orden simbélico que define e la cullure, un valor que remile & campos seminticos
complejve, definidos por articulaciones significantes, y no a un objelo
supuestamente natural.*'"™

™ TUBERT, Gilvia.Op. CH. pag. 5.

WYUBERT, Silvia. Op. Cit. pag. 49. .



También sefiala TUBERT, que .Lévi Strausa asigna a ios sisternas de parentesco
un esiatulo de 'sistemas simbolicos’, que opersn de manera inconsciente en los
sujelos que obedecen a sus leyes, y rechaza la tesis expuesta por Radcliffe-
8rown, entre otros investigadores, de que “la famiia biolégica es of punto a partir
del cual foda la sociedad elsbora sus sislemas de parentesco. Si bien es cierto
que los nexos biolégicos estén presentes en [a estructura sociel, -dice- lo que
confiere. al parentesco su cardicter de hacho humano, no es 10 que conserva de
la naturaleza, 3ino o) movimiento ssencial por ol cus) se separa de elle.'™

*Un sislema se parentesco no consiste en los lazos objetivos de filiacion o de
consanguinided dados entre los individuos; existe solamente como producio
humano, es un sistema arbitrario de representacionss y no o desarrolio
98ponidneo de una situacién de hecho *'™®

*Los sistemes de parentesco correeponden al funcionamienio estructural do lee
relaciones de parentesco, pero en tanto son indisaciabies de un sistema de
denominacionss (significantes), como padres-hijos, S8p0SE-0SPOS0 oiC. U
condicién de operatividad es la exislencia de un lengusje diferente de la
comunicacién animal. Pero el lenguaje ee, pracisamente, o que establece la
discontinuidad entre lo natural y lo cultural, entre lo orgdnico y lo subjetivo.”'®

Es una falacia pensar que un sislema de parentesco se susienta en o hecho
bioiégico de ka generacion.'””,

Resula inacepiable, sntonces, la afirmacion de que la maternided humana se
funda en |a relacion natural bioldgica, de ia madre con su hijo, en lanlo que Ia:
peternidad es una funcidn social conetruide por la cultiva "™

[ N7y
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'™ iid.

int ‘Mm m so.
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Si dirigimos una mirada @ la historia, observaremos que e! lugar y |@ valoracion
de la maternidad en ol émbito sociocultural se modifica y varia en funcién de las
distintas épocas y contexios, respondiendo a intereses econdmicos,
demogrificos, politicos elc.

En virtud de lo anlerior, considero nacesario hacer una reforma @ nuestra
legisiacion, y en materia civil podria crearse una nusva fuente de filiacion, en
donde la voluniad procreacionsl tendria gren importancia, tanto pars delerminer
\a paternidad como |a metemidad.

Esta volunitad procreacional permitiria dar respusste desde una nueva
perspactiva a los inleroganies relativos a la atribucion de la matemided. Cabria
hablar de voluniad procseacional y de su ausencia frente a (a dedora o donante
de dvuice, y de la gestante.

Tanlo la matemided como ia patemidad deben dejer de considerarse como una
relacidn meramenie gendtica y/o bioldgica, por el contrario, &unque no siempre,

En tal sentido, no todo padre o8 necesariamente progenitor y & contrario sensy,

excepluéndose ol supuesto de la autoinseminacion, ningun progenitor resultard
investido de la funcion sociel y juridica del padre. En las téonicas de
reproduccion asistide, a quien meraments aporta |a semilia germinal, o geste y de
@ luz @ un ser humeno, N0 ee e debe imputar ninguna responsabilidad
paternohiial, si as! se ha convenido.

3.- ACCIONES DE RECLAMACION E WPUGNACION EN RELACION A LA
MATERNIDAD SUBROGADA.

La fertilizacion in vitro con 6vulo donado y posterior implantacion de embriones
on ol (tero de quien dard a luz 8l hijo, plantea llpouibihdnddl«pem{lm
de los limites & le atribucion legal de matemidad por ia prusba del parto. Tales
limitas, resularian ante e! planteo de una accién de impugnacion de la
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matemidad, deducida contra la mujer gue ha dado a luz al hijo, pretendiendo
probarse que éste no fue concebido por ella, sino mediante un dvulo ajeno.

Tales conflictos podrian originarse en la accién deducida por e marido de la
mujer casada, o sus herederos, por e! hijo, eveniualmente por ia mujer misma, y
por otros lerceros con un interés legitimo, de acuerdo a lo ciue aclualmente
establece nuesira fegisiacion civil,

£l conflicto supone que i@ maternidad bioldgica estd determinada, genéticamente
por el aporie de los Gvulos fecundados, y, en consecuencis, no es madre la que,
& pesar de haber recibido el embrion, sobrellevado el embarazo y dado a luz al
nifio, no concibid a esta con su aporte gendtico. En suma, si eslo fuere asi,
aunque 'a maternidad estd determinada legalmente por el parto, genéticamente
88 determina por la concepcion de Gvulo propio.

Por esta raz6n, es necesario asumir que en ésta hipdlesis, e nexo filial no tiene
sdlo un fundamento bioldgico, pues este existe con ambas protagonistas, sino
que indispensablemente tendrd que tomarse en cuenta ofro elemento: la
voluntad, Is Voluntad procreacional, como sostienen Grosman y Martinez
Alcorta citados por Zannoni,'® ya que “de no resolvarse el dilema con este
nuevo enfoque, -sefiglan- subsiste of riesgo de encorsetar las nuevas formas de
procreacion en los viejos molkdes donde no era imaginable otro modo de
fecundacion que 1a originada en la union sexual a través de la cual hombre y
mujer conforman el embrion que germina en el cuerpo de aquélia.’*®

Debido a ia l6gica identificabifidad de jos gametos y su indudable proveniencia,
No puede en principio traerse a colacion la vieja regla pauliana de partur sequitur
ventrem. La razon estriba en que en ef campo de la procreacion asistida existe
una prueba directa de la generacion, es decir, de la progenilura, que no coincide
(exceptudndase la inseminacion homdloga) con quien se le inviste juridicamente
en @l rol de madre. Aunque a decir verdad, entiendo que, de ap;lica dicha
concepluacion presuntiva, ésta seria de aquélias de las que no admilirian prueba
™ ZANNONI. Op. CA. pag 497,

W hidem.
€«



en contrerio, (iures et de iure), en razén el conocimiento pleno de todas las
circunstancias. Por lo tanto, madre es !a que se comporta como 1al, es decir la

4.- TIPOS DE CONTRATOS EN RELACION A LA MATERNIDAD SUBROGADA.
Este singular contrato se ha venido e denominar también “locacidn de vientres
ylo més conocido como matemidad subrogada (surrogate motherhood)™.""!

Es conveniente reflaxionar sobre los problemas juridicos que pueden surgir como
consecuencia de un convenio de gestacion por cuenta de otro, sea 0 no con
aportacion de dvulo. En este sentido, es importante destacar las ideas surgidas
del grupo de trabajo constituido en la Direccion Generel de los regisiros y del
Notario de Espafia, que distingue:

a) Contrato de maternidad para otra (con prestacion de 6vulo y vientre): sobre el
mismo se defendid su nulidad, inciuso aungue no se convenga un precio, por
considerarse que s imposible contrater sobre materias disponibles,
manteniéndose que la verdedera madve biolégica no debe quedar en modo
alguno vinculada por este contrato.

b) Contralo de servicios de incubacion en Gtero ajeno: aqui la opinidn
generalizada es que este lipo de servicios no es maleria susceptible de un
conirato de lucro. Se niega accion a le mujer gestante para poder reclamar e la
olra, lo que ésta Je prometié por el embarezo.

Sin embargo, para determinar qué tipo de contrato es, necesitemos enfocarlo
dasde diferentes punitos de vista. A continuacion haremos un breve analisis de
los contratos con los que se le ha querido camparar.{y digo breve porque no
pretendo hacer un examen exhaustivo de cada uno de |os contralos que veremos,
sino Unicamente marcar las diferencias y semejanzas esenciales de dichos
contratos con 8l de maternidad subrogada).

" L1EDO YAGUE, Francisco.. Conf. E) Aiquiler de Gteros y Ei Problema de las Madres
Sustitutas o por Encargo. Il Cangreso Mundial Vasca.
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A).- Compraventa

La comprevenia ha sido definida por nueatro Codigo Civil en los siguientes
términos: *Habré compraventa cuando uno de los contratantes se obliga a
transferir |a propiedad de una cosa o de un derecho, y e! otro a su vez se obliga a
pagar por sllos un precio cierio y en dinero.” (art. 2248),

De acuerdo con esta definicién no podemos decir que a! conirato de maternidad
subrogada sea de compraventa, ya que en primer lugar, nadie puede comprar fo
qQue ya es suyo, que es lo que sucederia en al caso en que la pareja que solicita
los servicios de una mujer para gestar un embrion sean los duefios de los
gametos, 0 del embrion.

Tampoco podria hablarse de compraventa en ol Caso en Gue ia mujer que gesia
o embrién sea la que heya proporcionado también e! Svulo, ya qua éste elemento
gendtico por si miamo, no s eeth vendiendo, o embrién no seria Unicamente de
Is mujer que lo estd gestando, ha intervenido otro elemanto, un espemetozoide
que proviens de! varon que ha solicitado los servicios de esta mujer, que no es su
#8p0sa. Lo que 9@ e solicita @ la mujer gestante no @8 8 su hijo, en el sentido
amglio de & paisbra, ino un ambients adecuado para que ésie pueda nacer.

En el caso en que o embrién que se implanta en el (lero de la mujer gestante,
Que tampoco @8 miembro de |8 pareja que quiere tener un hijo, provenga de
terceras personas, no me parece pertinents el uso de estas técnicas. En este

-cag0 seria lo mismo acudir a la adopcion.

No podriamos entorces decir que ios elemenios personales de esta contrato ses
la parte compradora y la parte vendedora

En cuanto a la obligacién que se deriva en un contralo de compraventa es una
obligacion de dar, por ser un contrato traslativo de dominio, pero on ol caso de
una maternidad subrogada las obligaciones que surgen son variss, que serian:
una obligacién de hacer, que consistiria en gastar a un embrién, una obligacion
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de no hacer, cuando es necesario que la mujer gestante se abstenga de fumay,
ingerir bebidas alcohdlicas elc., presentar cierta diligencia para no dafiar al
producto, y una obligacion de der cuando nazce el bebé, es decir eniregario a la
pareja solicitante.

Finaimente el contrato de compraventa 83 un contrato oneroso, No podemos decir
lo mismo de |a maternided subrogada, porque en la mayoria de los casos este as
un contrato gratuito 0 en cierlos casos sclsmente se da una especie de
compensacion. Aun cuando en verdad se diera un pago a la mujer no podria
decirse que e un contrato oneroso ya que (Cudl seria la ganancia, en términos
econémicos para la pareja solicitanie?.

8)-- Prostacin de servicios.

" Este contrato se define como “un contrato por virtud del cual una de las partes,
llamade profesionista, mediante una remuneracién que toma e nombre de
honorario, se obliga a desempediar en beneficio de e otra, a la que podriamos
llamar cliente, ciertos trabajos que requisren una preparacidn técnica, y en
ocasiones, un titulo profesional para su ejercicio.”'"

“ Aigunos autores sefialan que se trata de amendamientos de servicios y obras'".
Lieds Yague sefiale, que “si tuviéramos qus encasilar dicho contrato de
incubacion en Ulerc ajeno, dentro de los negocios juridicos de lege lata
splicables, concluirlamos que la figura contractual més afin resultarla ser el
arendemiento de servicios y obras.”

"2 | OZANO NORIEGA, Francisco. Cuarto curso de Derecho Civil. Contralos. Editado por le
Asoclacién Naclone! del Notariado Mexicano A.C: México 1090. pag. 264,
"' En o) Deracho Romeno, todas estos coniratos que nuestro Cédigo Civil lema “coniratos de

on ol irancis, en el italiano y en ol expadiol, "contratos de arrendamiento de servicios.”

La Comisidn Redaclors del Codigo Civil de 1870, en la Expasicidn de Motivos decie que le
parecia un slentado conirs la dignided humana lismar @ estos contratos de “amendamiento”,
porgue o arendamiento decla, s debe referir @ 00sas, y no pademos conaiderar sin degradar al
hombre como una cosa al trabajo, ol cual No @3 UNa Mercancia que se aiquile, que se dé en
amendamiento, sino que |s dignided humana exige una denominacidn diferente para estos
contratos; y les llamd *de prestacién de servicios”.
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De acuerdo con |a primera definicion (que es como se maneja en nuesiro Codigo
Civit), no podriamos decir que el contrato de maternidad subrogada se pueda
regir por las regias que rigen a este contrato, ya que una madre gestante no
requiers de alguna preparacion ni de algin titulo en espacifico, 83 decir, no hay
un titulo profesional de maternidad o paternidad., ya que para ser madre,
desgraciadamente no hay ninguna escuela que te ensel\e como ser madre, ni te
proporcione un titulo de padre o madre. y si se argumenta que deba permitirse la
matemidad en casos especificos, no se quiere decir con elio que pueda haber
una explotacion comercial con el cuerpo femenino.

Es cierto que tanto ia maternidad subrogada como |a prestacion de servicios
comprenden una obligacién de hacer, pero en la matemidad subrogadas o
delegada. también se comprende una obligacion de no hacer y olra de der. Debe
reglamentarse este contrato, no como un contrsto de contenido patrimonial, sino
extrapatrimonial.

Los elementos reales de este contralo son: El servicio profesional y los
honorarios. "Por eervicio profesional no hay que entender precisamente actos
juridicos, ya que pueden ser también actos materiales o simplemente hechos,
pero siempre han de ser propios de una profesidn determinada, ya que el
prolesionista debe tener una calidad especial consistente en los conocimientos
técnicos 0 la ciencia especifica debidamente comprobados a través de las
autoridades que e expidieron el titulo profesional.”""

€l otro elemento real de este conirato son los honorarios estos pueden consistir
on algun bien o en aigun determinado sefvicio que pague el cliente a cambio de
ios servicios profesionales, aunque ordinariamente la relribucion consiste en una
suma de dinero. Si no hay pago de honorarios, porque las partes convienen en
que la prestacion de servicios profesionaies sea gratuils, (como generaimente
ocurre en los casos de maternidad subrogada porque generaimente se trata de

n SANCHEZ MEDAL, Ramdn. De los Contratos civiles. Editorial Pomia, México. 1980. pag 255.
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un familiar o una amiga quien lieva a cabo el embarazo) se irataria de un contrato
innominado similar a |a donecién y al comodato o a olro conirato.

C).- Conirato de obra e precio alzado.

Dentro de los contratos de prestacion de servicios con los que se le ha querido
comparar, estd el contrato de obra a precio alzado. “El conlrato de obra e precio
alzado 0 por ajuste cerrado, es el contrato por el que una persons Hamada
‘empresario’ se oblige a ejecutat, bajo su direccion y con materiales propios, una
obra que le encarga otre persona llamada 'dusho de la obra', la cual se obliga a
pagarie un precio global.""*

Aun cuando el ser humano es la obra mée grande de la creacion, éste no fue
hecho por un ser humano. Segun la definicidn anterior, el empresario -que
queriéndoss comparar en este contrato serfe la mujer gestante-, debe ejecular la
obra con materiales propios, (qué sucederia en el caso en que los gamelos no
pertenecioran & la mujer gestante? No debemos olvidar que 108 gametos
fecundantes masculino y femenino pueden provenic de |8 misme Parejs Duefia;
e decir, con palabras de! propio cidigo y aplicando la snalogia para nuestro
caso, la materia con la que 8o ejecutaria la obra, pudiera ser tanto del duefio
(pareje eshril) o bien del propio empresario (mujer gestante).

D).- Arrendamiento de Gtero.

€t Articulo 2308 de! Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal dice que: “Hay
arrendamiento cuendo ias dos partes contratantes se obligan reciprocamente,
una, @ conceder ol Uso 0 goce temporal de una cosa, y la olra, @ pagar por ese
U0 O QOCe UN precio cierto.”

1" SANCHEZ MEDAL , Ramon. Op. CRt. pag 261,
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Mencionamas anteriormente que la denominacion de arrendamiento de servicios
o8 impropia, por lo tanto no podemos denominar a este contrato de esla manera.
Sin embargo, e! denominado alquiler de Utero -subrogacion, es la expresion
wtilizada, por sjemplo, en ef informe Wamock, en su capitulo 8,

E).- Contrato innominado.

Aln cuando ciertos coniretos regulados en a! Codigo Civil presentan cierlas
anaiogias con eslie contrato, no podemos aplicarias al mismo, ye que caeriemos
on ol mismo emor de querer adapiar as leyes que fusron Creadas para regir otro
tipo de contratos, a contralos que son recientes, y mucho Menos, querer aplicar
normas destinades @ contratos de caridcier meramente patrimonial @ contratos
Que tienen un contenido extrapatrimonial como dste, 0 8! contrato de matrimonio
0 18 adapcién. En e contrato de metermidad subrogeds, mds bien se da una
prestacion gratuita de una conducts de contenido complejo, que comprende
deberes de diligencia, vigilancia médica, régimen elimenticio, vida ordenada,
comunicacion de incidencias etc., y que no es susceplible de clasificacion entre
los tipos conacidos, & modo de un atipico arendamiento gratuito de obra o de
servicios, 86 trata de un contrato sul géneris. indudsblemente, nos encontramos
ante actos juridicos hoy atipicos pero tipificables en el futuro y pertenecientes el
derecho de familia, y deseo que en un futuro no muy fejano, pueds dérsels la
ummmwrmmmm.mmm

Recordemos que “el contrelo es ! fusnte ordinaria 0 normal de les obligaciones
(Saleilles), Que no esté imitada e los bienes, Sin0 que se extiends a las personas
y o la familia, puss en el orden extrapetrimoniel, o) matrimonio y la adopcidn son
también contratos (Josserand).”"

"‘ewnmumumemMummdmmmammn‘gww
Soclal una Comisién inveatigadora sobre fertilizacion humana y embriologla bajo

de la investigadors Masy Wemach, mmwdmllmawmm)y.wuﬂmmod’
1984 o muy conacido “Report of the Commiliee of inquiry into human fertilization and embriclogy”

M lorme Wamoch).
1" SANCHEZ MEDAL, Ramdn. Op. CH. pag. 3.
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N- EL PROBLEMA DE LA WMUJER SOLTERA EN RELACION A LA
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

Aun cuando existen ruormplapoanuoelrnchodequemhijowénazca
on ol seno de una familia, es decir, deniro de matrimonio, asegura que la
personalided del hijo se desarrollard, y |a tarea socializadora de |a pareja, que en
principio se confis a Ia familia, serd adecuademente cumplida, también hay
familiss monoparentales y parejas no casadas que cumplen esta funcion.

Al igual que la mujer sola puede concebir por obra y gracia de una relacion
s0xual, no permanente ni estable, N0 veo como se puede impedir, 0 N0 Veo por
qué esto miamo, no o logre a través de una técnica Inseminacion Artificial con
donante (IAD). Ciertaments, en tal caso, no estariamos ante un “tratamiento’, o
ante una “teraphutica®, seria indiferente que lo estuviéramos o no. Ello tendria
olras consecuencias, pero no veo une razén de fondo para impedirio, ya que
actugimente ia matemidad soltera se ha vueito un fenémeno muy comin, y en un
afto grado, aceptado por nuestra sociedad (obviamente no podemmos olvidar @ ios
moralistes y escrupuloscs), ni estimo que una prohibicin fuera realmente
ofectiva. No veo por qué deberia negarse i derecho de tener un hijo reaimente
deseado, porque si de prohibiciones y senciones se {rate, deberia sancionarse
més fuertemente, @ |03 padres que malratan a sus hijos y todavia mas, e
abandono de menores.

La maternidad fuere cual fuere su origen 0 su causa, @ digna de proteccion,
siempre y cuando i hijo sea bien recibido en esa familis, ain cusndo sea
monoparental. El derecho debe procurar a! hijo proteccion integral, sea cual fuere
oi estado Civil do is madre, y proteger del mismo modo sl hijo habido como
consecuencis de ia aplicacién de las técnicas referidas.’'® Por lo tanto serd

" £) Grupo Parlementario Socialista ha presentedo recientemente una proposicion de Ley sobre
Técnicas de Reproduccidn Asistida, en la que en la Disposicidn Adiclonal primera se admile o
posible acoeso de |a mujer soia a eslas técnicas, haciendo una serie de distinciones,

1. Puede acudir a todes eilas la mujer sola, que padece una esterlidad irreversible jusiificada, En
este caso, los gestos correrdn a cargo de s sanidad piblica, tanto en cenlros piblicos como
concenirados o vinculados a ¢ila, Pusde acceder por tanlo: 10. A inseminacidn artificial con
semen de donanle, scudiendo 8 un banco de esperma normaimerde congelado y con las mismas
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indiferente que la fecundacion se obtenga por medios absolutamente naturales o
por lo que se ha denominado “fecundacion asistida’.

*Una mujer sola, soltera, viuda o divorciada, que no pueda 0 no quiera casarse, ni
tampoco mantener relaciones sexuales con un vardn por 1as razones que sean,
pusde 367 que, ain embargo, no desee renunciar a su instinto matema, lo cual,
on asle momenio pusde Nevarse a cabo, dejandc a saivo gbjeciones de
conciencia del equipo médico que debiera proceder a su realizacién, sin tener en
cuenta los efectos que pars el hijo pudiesen derivarse, ante Ia tola! ausencia
reguiadore el respecio."*"

garantiss ywﬂumnmmmmlwwuﬂlmw matrimonial 0 no,
Saivo !s necesidad de muvmzomwmmvmmmwmm

de banco de esperma y irensferencis posterior del embridn o embrionss (mejor seria
hablar do preembrionss). A I frareferencis do gametos, on fes mismas

Netervssxusl esiable.
2. Lo mujer sola; no eeldell, podrd recurrir a Ja inssminacidn artificial con semen de donante con

gesios 8
m%-ummmvmmummdammmn
8) En Ia prevencidn de , sobre 10d0, en enfermedades pendticas

H
§
E
il |
b

mouuwooporwuumlmumminmwmmdnrumnduwm

punto, incidirin lemas generales, tales como of secreto y @ snonimato del
de la investigacion de la patemidad, ianto a nivel constiluciona! como en el

Que serk necssario Nevar 8 cabo, si se admiten y reguian Lales técnicas en los

de gametos de donantes."

, Arce A, Conl. La mujer sola, sin pareja, ante las nuevas técnicas de procreacidn

. Il Congreso Mundial Vasco.
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El hecho de que una mujer sola,- enlendiendo como tal, la que no tiene paraja
eslable de sexo masculino- desee tener un hijo mediante el acceso a estas
técnicas es poco frecuente, pero no imposible. Esta cientificamente demostrado
que ol instinto maternal es muy fuerte en la mayoria de las mujeres, y tanlo en
supuestos de esterilidad o nd, la mujer pusde desear somelerse a uno de esios
tratamientos para poder asi tener descendencia. Las razones pueden ser
muitiples y podercsas, pueden basarse en al hecho de no haber encontrado la
pareja adecuada, haberia perdido sin oblener descendencia, no desesr
relaciones sexuales por cuestiones (raumditicas previes (por ejemplo,
violaciones), protender un resultado genético seleccionado en e vis patemna,
m'.m

Les razones qus puedsn smpujer 8 una mujer sola @ desear un hijo pueden ser
tolaimente legitimas y responder & deseos lolaimente normaies, tales como una
serie de mecaniemos peicologicos que la lieven a rehusar relaciones sexuales; un
espiritu excesivamente independiente que la impulse 8 conservar & ultranza una
activided dificil de compatibilizar con el melrimonio; e hecho de no heber
enconirado al hombre adecuado o haberlo perdido sin descendencia, asi como el
aseguramiento fisico y genético de su hijo.'™

Le principal objecion que se puede establecer, es 8l choque de intereses entre ¢l
futuro hijo y la madre. E| del primero, 8 necer con ambos progenitores y, el de la
segunda, el del procrear su propia descendencia. Sin embergo, lo que en
principio entra en ol terreno del deber ser. padre y madra que cumplen sus
funciones tuitivas pensando siempre en ¢l interés del hijo, en la reatidad, el ser
ootidiano de todos los dias, nos demuestra, que no siempre @3 asl, y que cads
vez méds existen situaciones, en las que es necesario separar al hijo de uno de
sus progenitores, o, incluso de los dos, para que su desarrollo ln«ggral pueda
llevarse a cabo en las minimas condiciones, como sucede en los supuestos de
privacion de la patria potestad, por citar aigun sjemplo.

12 idem,
(R} M
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Es importente sefialar que “la civilizacion actual, el progreso cientifico, no estd
desiruyendo la famika, io que ocurre es que se eatdn transformando las
obligaciones familiares, surgiendo nuevas formas de organizacion famitiar”.'?

M- EL PROBLEMA DE LAS PAREJAS HOMOSEXUALES ANTE LA
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

Dwanie los ultimos 150 afics, las sociedades de Europa y Norte Amdérica
principalmente, y en general del mundc enlero, han experimentado graves
cambios en su organizacion social y familier, caracterizados por la desintegracion
familler y shora 1a presencia del divorcio y de las segundas nupcias; también hay
muchas familias de madres solteras y familias compuestas.

Esta svolucion se ha acompefiado por una gran tolerancia hacia estas diferentes
esiructuras familisres. De manera similar las minorias sexusies han aumentado
su confianze, misma que les ha conducido a hacer valer sus derechos pars un
reconocimiento social. motivada por un nuevo camino de lolerancia hacia las
minorias.

Los doctores en medicina reproductiva, también estén siendo desafiados por
peliciones especiales, muchas veces por mujeres solleras © parejas
homosexuales que buscan une inseminacion artificial con donante.

Les parejas homosexusles explican su deseo de beneficiarse con une
inseminacién con donante, en forma tan parecida a la maners en la que ise
parejas haterosexusies usan (os bancos de semen: elios explican su deseo de un
hijo, sigo que serd un proyacto comun para ambos, afirmar su amor. Ellos hablan
de su soleded, sufrimiento y sentimiento de pérdida y los largos periodos de
deiiberacion antes de scudir al banco. También estén interessdas en educar 8 un
niﬂoenmmtiommeldeelm.Todouunlnteronsugenco'mm'dojt
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vu' ( ilusion de haber experimentado una situacién que en realidad se presenta
por primera vez).'”

Existon estudios sobre sl desarrollo de nifos educados por parejas
homosexuaies Es interesante advertir que estos nifios no presentan ningdn
problema particular, y especisimente ninguna dificultad psicoldgica o de
aprondizaje, ni dificutades en e drea de identidad sexual, ni en el
comporiamiento sexual, ni en preferencias de orientacion sexual. Esto ha sido
esiudiado enire los niflos por medio de su preferencia en juguetes juegos y la
manera en que visten, y en adolescentes por su comportamiento y fantasias
erdticas.'™

Cuatro esiudios que comprendieron @ mie de 100 nifios, han lisgado a (as
mismas conciusiones (Gree, 1979, Hodfer, 1981; Kirkpatrick 1981; Golombok ,
1983).

Estas obesrvacionss muestran o ilustran una afimacion o declaracion de un
peiclogo francée de que la homosexualidad: 'ni es una enfermedad ni es
tranamisible’. '

En Estados Unidos 30 ha aceptado la inseminacion ertificial en las parejes
homosexuales. La Unided de Estaritidad e infertiidad de Oxdord ha decidido dar
in bienvenida & estas peticiones de inseminacion artificial hechas por parejas
homosexuales {lesbienas).

Entre 1988 y 1963, 88 acaplaron 30 solicitudes eapecieles pars IAD, cuando en
ol mismo periodo, se recibieron 500 nuevas parejas & sflo que padecian
eslerilided; 21 mujeres sollerss, 15 parejss homosexusies y dos parejas
bisexuales no analizadas en este documento.'

123 aman Reproduction, Vob.9. No. 11 . November, 1994, Oxford University Press. Pag. 1969,
Y34 tidem. pag 1972,
" 1,
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El acuerdo de donantes de esperma para tomar parte en este programa ha sido
visto y 69% de elios han dado su consentimiento para mujeres solteras y 62%
para parejas homosexualas.

Las razones mas comunes para el uso de! banco, han sido lae negaciones de
dormir con un hombre y/o romper la fidelidad de su pareja (12/15), la renuencia
moral a usar sin 8l conocimiento de él/el'a, una pareja temporal (&/15) y el temor
del SIDA (7/15).

El nimero de familias homosexuales que educan nifios en los Estados Unidos, es
ahora de 1.5 millones.

El srticulo de Englert presenta el controvertido tema de si a mujeres
heterosexuaies so'teras y lesbianas debia permitirssies tener acceso a las
técnicas de reproduccion ssistide, particularmente con inseminacion de donante,
pera facilitarles concebir un niflo, sin incluir un compafiero masculino. A las
mujeres lesbianas se le3 ha negado el acceso de la inseminacion con donante,
sobvre las bases de que ellas no brindarian un apropiado ambiente tamiliar para el
nifio, expresamente que ¢l nifto tendria dos madres, el nifio seria gendticamente
sjeno a una de ellas y ol donante serla desconocido para ambas. Para las
madres soiteras se ha argumentado que |a carencia de un padre, o con el uso
de un donante andnimo es probable que conduzca a dificultades psicologicas
para ol nifo. Referente a esto también se ha expresado sobre !a conveniencia de
una mujer que no estd involucrada en una relacion tan intima con un hombye para
ser madre.

La invastigacion de e! desarrollo psicoldgico de los niflos que surgen de madres
lesbianas y ol grado de parentesco en familias !esbianae, ha dejado de
proporcionar una base empirica para la hipétesis cominmente sostenida de que
los niflos mostrarian géneros atipicos de desarrollo, que desarroliarian problemas
de conducta y emocionales, que experimentarian dificultades en relaciones de
pareja y que las mamds no serian efectivos padres. Los estudios de families
lesbianas han generalmenle comparado nifios en familias lesbianas con hijos de

()



familias encabezados por una madre soltera. Estos dos tipos de familias son
perecidos en que los niflos son educados por mujeres sin |a presencia de un
padre, pero difieren en la orientacién sexusl de |a madre.

Al examiner of proceso involucredo en el desarollo sexual, una distincion es
generaimente hecha entre la identidad del sexo, rol sexual y la orientacién
sexual; la identidad sexusl @8 un conceplo personal como masculino o femenino.
ol rol sexusl incluye los compostamientos y actitudes que son consideradas ser
propias para los hombres y mujeres en una cultura particular, y la orientacion
sexual se refiere a una atraccion sexusl de la persona hacia compafieros de otro
género (orientacion sexual helerosexual). o ol mismo genero (orisntacidn sexual
homosexual).

La identided sexusl de nifos criados por madres lesbianse, esté de acuerdo con
su s6x0 biokigico. En ninguno de los niflos estudiados se mostrd evidencia de
confusion en |a idertidad de género: todos los nifios eslin seguros de que elios
son hombres y todes las ni\as estén seguras de que son mujeres. Ninguno de [os
nifios desean ser de otro 88x0.

Un estudio de hijos adolescentes de madres lesbianas y heterosexuaies encontrd
solamente un niflo de madre heterosexusl que se identificd como homosexual. En
esta investigacion de la familia, parejas y relaciones intimas de adultios que
habisn crecido en familias lesbianas, la hipilesis de que madres lesbianas
tendrian hijas lesblanas e hijos homosexuales no fue apoyada por |os resultados
de| estudio.

Aln cuando todos estos estudios nos demuesiran que las paréjas homosexuales
pueden brindar a sus hijos un ambiente adecuado para su educacion, la sociedad
mexicana aun no aprueba este tipo de relacionies, como se hace en olros paises,
Pero Cre0 que on cuanto nuestra cultura acepte eslos patrones de conducta, se
splicarén @ estas parejas, y cre0 que en cierta forma, podria ser regulado
mediante una legisiacion al respecto.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La filiacion desde el punto de vista juridico, reconoce |a realidad
biolégica por la que unoe seres deacienden de olros, pero no toda filiacion
biolégica nacesariamente es juridica, se requiere adicionaimente el matrimonio
de los padres a el reconocimionto legal; Ia filiacion adoptiva tampoco tiene nexo
aigunc con is biologls. Hay también casos como e reconocimiento o confesion
de la paternidad, que pueden ser conlrarios & la realidad: un hombre puesde
atribuirse la paterided de un hijo sin que on realidad 10 hays engendrado y la fey
le da efectos & ese reconocimiento, por ias obligaciones que le impone & aquél
QU qQuiere Ser padre.

SEGUNDA.- En nussirs legisiacion todos los hijos son igusies en derechos y an
dignidad, pero se conservan algunocs calificativos y se hace mencién a hijos
adulterinos, incestuosas y naturales, lo que @8 necesario modificar y sdlo
referirnos a hijos habidos de matrimonio y a hijos habidas fuera de matrimonio
para que se hable de una verdadera igusidad. '

TERCERA.- E! consentimiento de! marido en lohnmimddhdcwnpouoon
semen de un donante debe ser tomado como un reconocimiento de paternidad.

CUARTA.- Debe existir un pronunciamiento de ley sobre ol tema de la
matornided subrogada. En caso de no llegar & existir dicho pronunciamiento,
debe buscares s manera de solucionar o conflicto de intersses que se plantea
antre elfos padres gendticos y la madre gestante.

QUONTA.Q Al aceplar la realidad de estas técnicas y someterlas al sistema
juridico, debe elegirse entre aplicarias como derivadas de una hipitesis de la
procreacion, inserto en los derechos de la personalided, 0 bien mn hacerlss
derivar del derecho a ia salud. Si se elige la primera solucidn, se debe ser
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coherents @ inclulr en el uso de tales técnicas a las mujeres solteras sin pareja y
también los casos de inseminacion post mortem,

SEXTA.- En el caso de ia maternidad subrogada, deben primar los padras que
desearon tener &l hijo sobre ia mujer que Gnicamente lo gestd, y allo sin distinguir
si of embridn es fruto de éstos o ha habido una donante de dvulo, o incluso si la
madre gestante tambidén ha aportado ¢f elemento genético.

SEPTIMA.- E! aforismo de que madre es ia que da a Iuz, funciona Unicamente
para los casos de procreacion natural, es decir, esto no tiene porqué aplicarse

_ por anslogia & las nuevas técnicas de matemided subrogeds.

OCTAVA.- Los términos fecundacion ¢ inseminacién adificiales son incorrectos;
is fecundacion no es artificiel, inseminar significa introducir ¢! semen dentro de
ios genitaies femeninos, independientemente de que se produzca la fecundacion,
pero ni of semen ni el aparato reproductor son artificiaies; lo artificial inicamente
€8 |a manera de acercar ol esperma para que se produzca esta fusion, la cual se
realizré de manera netural; por 10 anterior, nosotros consideramos que 0 més
convenisnte es usar la denominacion de reproduccién humana ssistida.

NOVENA.- En nuestro pais, ni la Constitucion ni otra ley secundaria hacen
relecencia &l uso de eatas técnicae; podemos sefialar por tanto, que cuaiquier
persona puede hecer uso de ellas, en virtud del principio de liberted de
procreacion que si se sefiala en nuesira Carta Magna y en e Cddigo Civil,
independientemente de! método utilizado para ello.

DECIMA.- En o) caso de usar cuaiquiera de las técnicas de reproduccion humana
seistide, va @ nacer un hijo verdaderamente deseado y no un mero producto de la
casualided o, incluso, contrario a la voluntad inicial de sus padres, como ocunre
on muchos cRSos en que la procreacidn se realiza por copulacion.
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DECIMA PRIMERA.- Es necesario modificar nuestro Codigo Civil respecto a la
fliacién, en virtud de la intima relacion que exisle entre los términos de
paternidad y maternidad y el de filiacion, y la modificacion que éstos han sufrido
cOMO consecuencia de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, al
haberse modificado los principios pafer is quem nuplioe demosirant y maler
semper ceria esl.

DECIMA SEGUNDA.-- Enirs olras lsyes, la Ley General de Salud debe lener una
reglamentaciin espacial para la operacion de estas técnicas de reproducciin
humana esistide, determinando la forma y manera de hacerse y los aspectos
juridicos que deben satisfacerse para segurided de los progenitores y dol
producto mismo,

DECIMA TERCERA.- La invesiigacion de la paternidad y/o meternidad, cusndo
haya donecién de gamelos debe prohibirss, ya que 10 essncisl no es ol
componente biolgico, sino el afeciivo, of educacional, por 10 que o 8 sensato
que se inlente conatetar aquel vinculo iure sanguinis, cuando el donante, en
ningin momento, ha prelendido estabiecer un vinculo filisl para con el hijo.

DECIMA CUARTA .- La voluntad debe ser reconocida en el modemo Derecho de
Familia como una entided juridica auténomae, capaz de conetituir e vinculo
petemo-filisl, ain en susencia del slemento gendtico, il y como ocurve en la
adopcion, ya que de la voluntad de una persona depende que 38 realicen todos
Mummmmaobtmdmimim\to‘dnmw,ywwm
deberia ser considerado "padre formal”.

DECIMA QUINTA.- La filiacion no es necesariamente une eituacion derivada de
un hecho biologico; padre y progenitor no son sindnimos. El concepto de padre
posee una carga de sentido sacio-cultwral y juridico de la que carece ef termino
progenitor. En @) concepto de fillacion en sentido juridico, debe imponerse un
sentimiento cultwral que desplaza el sentido biolégico. En la definicion del
conceplo de patemidad, se exige, mas alla de la presencia det factor fisico, una
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comespondencia de orden social, que se define como elemento de
sutorresponsabilidad. -

DECIMA SEXTA.- Seria Util frente a la filiacion por naturaleza, un especie de
filiscion formal, no bioldgica o genética, para los supuesios de fecundacion
ssistida con la aporiacién de gamelos ¢ colaboracion en la gestacion, de tercera
persona, & modo de i@ fiiacion adoptiva, con todos los efectos y
responsabilidades correspondieniae para quienes son considerados como tales
sin ser progenitores, ya que son éslos quienes de forma efectiva potenciarén y
consolidaran la formacion y desarrolio integral de la persona que queda insertada
on la relacion familiar, que no necesariamente tendria que desencadenarse en
funcién de la consanguinidad, sino de la asuncién voiuntaria de la patemidad yio
matemnidad,

DECIMA SEPTIMA. - No puede haber impugnacion de |a patemidad en los casos
de recurrir al uso de ias técnicas de reproduccion asistida con donante, ya que no
hay presuncion de patemidad, o si la hay es falsa; tampoco puede haber
impugnacién de la matemidad, ya que desde el principio se conoce ia certeza de
ia generacion, puesto que, sin duda, se sabe que genética o hioidgicamente el
padre no 8 el progenilor, sino ef que asume este cardcier voluntariamente, Por
lo tanto, quien consinti6 en lener al menor como su hijo, no puede ir en contra de
sus propios actos, desconociendo o impugnando la patemidad formal, con todas
sus congsecuencias juridicas.

DECIMA OCTAVA.- Aln cuando ciertos contratos regulados en nuestro Codigo
Civil presentan ciertas analogias con el contratc de matemidad subrogada, no
podemos aplicarias al mismo, y@ que caeriamos en ef error de querer adaptar
leyes que fueron creadas para regular otro tipo de conlratos a conlralos que son
recientes, y mucho menas querer gplicar normas destinadas a contratos de
cardcler meramente palrimonial @ contratos que tienen un cantenido

extrapatrimonial como éste.
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DECIMA NOVENA - En ol contrato de materidad subrogada, més bien se da una
prostacion gratuita de una conducta de contenido complejo que comprende
deberes de diligencia, vigilancia médica, régimen alimenticio, vida ordenada,
comunicacidn de incidencias etc., y qus no es susceptible de clasificacion entre
loe tipos conocidos, al modo de un atipico aendamiento gratuito de obra o de
servicios, se trala de un coniralo eui géneris.

VIGESIMA - Exisen estudios sqbre ¢! desarrolio de nifios educados por parejas
homosexuales, estos niflos no presentan ningun problema particular y
especiaimente ningune dificultad peicoldgica o de aprendizaje, ni dificullades en
ol drea de identided sexusi, comporiamientc sexual, ni en preferencias de
orientacion sexusi, ye que no o8 une enfermeded, solamente una variacion de ia
funcion sexual, producide por cierts delencidn dei desarollo sexusl,
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