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CAPITULO |

DATOS BIOMEDICOS

1. Nociones elementales del embarazo natural

La intencién de este capitulo es situar al lector y facilitarle la comprension de

las técnicas de Inseminacién Anrificial (IA), Fecundacion "in vitro" y Transferencia de

Embriones (FIVET) y, finalmente, la Transferencia Intratubarica de Gametos (TIG).

Para que se dé un embarazo natural, es necesario la concurrencia de las

siguientes circunstancias:

1) Que el varon produzca semen en los testiculos con las propiedades
adecuadas para la fecundacién. El semen producido en los testiculos pasa a

depositarse en las vesiculas seminales.

2) Que la mujer produzca el 6vulo maduro.

3) Que un espermatozoide se encuentre con el évulo y lo fecunde. Para ello

es necesario:

a) Que durante la unién sexual entre ia mujer y el varén se produzca la

eyaculacién del semen de éste y los espermatozoides asciendan por el
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interior del cuello de! Utero y de la trompa de Falopio donde se encontrara con
el 6vulo.

b) Que el foliculo ovarico se rompa, desprendiéndose el dvulo, que va a ser
captado por la ampolla de la trompa, iniciando su avance hacia el Utero en
cuyo camino se encontrara con los espermatozoides que consiguieron liegar

hasta alli siendo fecundado por uno de ellos.’

Esta fecundacion in vivo da lugar a una nueva célula o cigoto. A continuacion
el cigoto comienza un proceso de division celular interna. A las doce horas el
embridén ya se ha dividido en dos células, a las veinticuatro horas en cuatro, a las

treinta y seis en seis células, etc.

Posteriormente, el embrién llega al interior del Gtero, o que generalmente
tiene lugar a los dos o tres dias de la concepcién. Alli en forma de blastocisto se
deposita sobre la mucosa del Utero o endometrio durante aproximadamente tres dias

y pasado ese tiempo tiene su implantacion en la mucosa.

! Informe presentado en el Congreso de los Diputados, Comisién especial de estudio de la fecundacién

in vitro_y la_inseminacion artificial humanas, presidente PALACIOS, Marcelo, Madrid, 6 de marzo de
1986.



2. Iniciacion de la vida humana

La vida humana comienza con la fertilizacién o concepcion que es la fusion de
dos gametos diferenciados, uno proveniente del hombre y otro proveniente de la
mujer. Por la fecundacion ambos gametos se funden en un nuevo ser vivo que

recibe, en esta primera fase, el nombre de cigoto.

Los gametos femeninos y masculinos no son "vida humana", sino células
vivas con una vida muy limitada: cumplir con su funcién procreadora. Asl la
existencia de éstos esta encaminada a la fertilizacion. Los doctores JIMENEZ Y
LOPEZ GARCIA® escriben que los gametos "son células cuya supervivencia es muy
limitada: a partir de este momento (cuando ha adquirido las caracteristicas optimas
para la fertilizacién), en un periodo muy breve, han dejado de ser células vivas. El
ovulo, una vez producida la ovulacion -el paso desde el ovario al oviducto-, en muy
poco tiempo experimenta un proceso de regresion y muere. E! espermatozoide,
también, una vez fuera de la cavidad del aparato genital del macho, en poco tiempo

experimenta el proceso regresivo y la desintegracion terminal”.

En el mismo sentido, el cigoto tiene una finalidad distinta: desarrollarse hasta
cumplir todo el ciclo vital del ser humano, y por eso, afirman estos autores que "lo

notable es cuando esas dos células, cuya vida esta a punto de terminar, se unen en

2 JIMENEZ VARGAS, Juan, LOPEZ GARCIA, Guillermo, Aborto vy Contraceptivos, Pamplona, 1983,
pag. 22.
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la fertilizacion constituyen desde entonces un organismo de caracteristicas
estructurales y biogquimicas Unicas. Y como consecuencia de los procesos
bioquimicos producidos en la nueva célula han quedado marcados, escritos, por
decirlo asf, los planes de desarrollo lo que se manifiesta en una intensa
multiplicacién celular. Es decir, cuando los componentes bioquimicos de un
espermatozoide han quedado incluidos en el 6vulo, se ha producido el origen de una
nueva vida, y ha quedado ahi trazada la totalidad de las instrucciones que dirigen el
desarrollo del ser que empieza a vivir (...) 8. “Por accidente puede llegar a no
desarrollarse, cuestidn que no ocurre con los gametos, los cuales poseen de suyo-
una existencia efimera (es decir, su proceso vital es muy limitado), al paso del cigoto,
en circunstancias normales, tiende a vivir todo el tiempo suficiente para que -en un
proceso continuo, sin nuevas aportaciones ontogénicas alcance todas las fases de la
vida humana. Hay pues una diferencia fundamental entre gameto y cigoto, que
estriba en el fin a que estan ordenados uno y otro. Los gametos tienen por fin la

formacion del cigoto; éste tiene ya en si toda la finalidad de la vida humana* “.

Asi como establecer inicio de la personalidad -concepto juridico formal- es

competencia del Derecho y no de otras ciencias, el inicio de la vida humana escapa

3 Idem.

4 HERRERA JARAMILLO, Francisco José, El derecho a la vida y el aborto, Pamplona, 1984, pag. 154,
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del ambito de aquél y los juristas deben de apoyarse en otras ciencias -la Genética,

la Biologfa y la Medicina- pues a ellas les corresponde dar una respuesta clara.

Las investigaciones realizadas en los ultimos afios sobre el inicio de la vida
humana, han llegado a resultados ciertos y verificables y a ellos hemos de
atenernos. La cuestion que debemos de aclarar es ésta: el embrion es parte del
organismo materno o es un ser totalmente distinto de la madre? o yendo un poco
mas a fondo: ¢es un individuo humano desde la fecundacion?. A esta pregunta J.
LEJEUNE; profesor de Genética Fundamental en la Sorbona respondi6 el 23-1V-81,
ante una comision especial de los Estados Unidos, de la siguiente manera:
“¢Cuando comienza el ser humano? Querria dar a esta pregunta la respuesta mas
exacta que la ciencia puede proporcionar en el momento actual. La moderna
Biologia ensefia que los progenitores estan unidos a sus descendientes con un
ligamen de material continuo; ya que precisamente desde el momento de la
fecundacion de la célula femenina (el 6vulo) por parte de la célula masculina (el
espermatozoide) surge un nuevo miembro de la especie. lLa vida tiene una historia
muy larga, pero cada uno de los individuos tiene un inicio bien determinado: el

momento de la concepcion” 5.

La vitalidad del cigoto ciertamente esta condicionada por el medio ambiente -

substancias, hormonas, etc.- que le proporciona la madre (ahora también la

5 Cit. por RODRIGUEZ LUNO, Angel, LOPEZ MONDEJAR, Ramén, La Fecundacién in vitro, Madrid,
1986, pags. 91y 92.
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"probeta") del mismo modo que los aduitos estamos condicionados por la atmoésfera.
Més esta dependencia no confunde al cigoto con la madre (o a la probeta) ni a
nosotros con la atmésfera, ni al astronauta con los tanques de oxigeno que necesita

para vivir,

Los doctores L. ZAMORANO SANABRIA, J.L. VELAYOS JORGE Y F.
REINOSO SUAREZ explican que: "La ontogenia, el desarrollo, es un conjunto de
fendmenos que, desde que se instalan repentinamente en el momento de la
fecundacién no se interrumpiran hasta el momento de la muerte, sea ésta cuando y
como sea, por un aborto o por un infarto, pongamos por caso. Se pasa de unos a
otros periodos insensiblemente. No se puede olvidar que los periodos que por
razones de estudio se establecen meédicamente, tanto en el curso del desarrollo
como a lo largo de toda la vida son simplemente, diferentes aspectos de lo que en
esencia constituye la caracteristica fundamental de todo ser vivo: la capacidad de
adaptacion a las necesidades del momento y de!l ambiente y la de reaccionar como
un todo, como una unidad (...). La ontogénesis es un proceso continuo, homogéneo

y sin fisuras" ©.

A mayor abundamiento expondremos, de modo sintético, otros elementos que
ayudaran al lector a comprender que efectivamente, el inicio de la vida humana es la

concepcion, sea ésta in vivo o in vitro.

% ZAMORANO SANABRIA L., VELAYOS, Jorge, J.M. REINOSO SUAREZ, F. El comienzo de la vida
humapna, Madrid, 1983, pags. 27 y ss.
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El Dr. BERNARD NATHANSON, con especial autoridad sobre la materia, por

haber rectificado publicamente, después de haber sido uno de los promotores mas
activos de la campana pro-aborto en Estados Unidos declard que: *(...) Hoy gracias a
la inmunologia se sabe con absoluta certeza que el feto no es una parte del cuerpo
de la madre. Los gldbulos blancos de la sangre son capaces de reconocer cualquier
cuerpo extrano al organismo y de poner en marcha los mecanismos de defensa para
destruirlo. Cuando el feto se implanta en la pared del Utero, el sistema inmunolégico
materno reacciona para expulsar al intruso, pero naturaimente, el feto esta dotado de
un delicado método de defensa ante esa reaccién. En algunos casos la defensa no
es tan eficaz como debiera, y el feto es expulsado y se malogra. Esto demuestra
que el feto no es una parte del cuerpo de la madre. Simplemente esta ahi como

huésped de paso y ella no puede disponer de él"”.

En la Ley General de Salud, promulgada por el Diario Oficial de la Federacién
el 7-1-84, se habla en repetidas ocasiones del no nacido como de un sujeto
independiente de la madre. Asi, por ejemplo, sefala en su articulo 326 fr.ll que para
realizar el transplante de érgano o tejido cuando se van a tomar de una mujer
embarazada, solo puede hacerse "siempre que no implique riesgo para la salud de la
mujer o del producto de la concepcion”. O sea, que no es lo mismo la salud de la

mujer que la salud del producto, ya que biolédgicamente son dos personas distintas, y

7 Conferencia dictada en Camberra, Australia, en febrero de 1981



puede darse el caso de que se afecte la salud del fetlbvs'i‘ﬁ'afécta‘r la salud de la mujer

y viceversa, lo cual no podria ser si fuera la misma persona.

SERRA aduce los argumentos para evidenciar el caracter extrinseco de la
dependencia que tiene el embrién respecto de la madre:

a)lLa capacidad del embridn para desarrollarse in vitro, en condiciones en las
que el ambiente materno ha sido sustituido por un terreno de cultivo adecuado.

b) La capacidad del blastocisto transferidas a 6rganos de un animal de sexo
masculino -higado, cerebro, rifidn, etc.- pasa a desarrollarse en embriones y fetos

hasta estadios bastante avanzados (...)".

Aunque el embriéon precoz no responda todavia a la imagen figurativa
evocada espontaneamente, segiin la asociacion psicolégica, por el concepto de
hombre, todo ese conjunto de células son un ser humano, lleno de potencialidades
que deben desarrollarse todavia, pero no un "ser humano potencial" en el sentido

que algunos quieren dar a esa expresion (“no es todavia un ser humano").

En el mismo orden de ideas algunos han pretendido relacionar el comienzo de
la vida humana con el desarrollo cerebral, pero este argumento carece de validez.

Se sabe que a partir de la fecundacion comienza a desarroliarse el

8 Cit. por RODRIGUEZ LUNO y LOPEZ MONDEJAR, La fecundacién ..., cit. pags. 95 y ss. Los
mismos autores recogen datos que proporcionan SERRA, BILIGTON, GRAHAM, McLAREN segun los
cuales después de implantar 87 blastocistos debajo de la capsula renal de individuos machos, el 20%
se desarrollé para alcanzar el estadio de feto morfolégicamente normal de 9 dias de gestacién. La
misma conclusién se extrae de los experimentos sobre el paso temporal de embriones humanos por
el utero de hembras de conejo, cerdo, oveja o chimpancé.



9
programa inicial que determina las caracteristicas del ser humano. EIl sistema
nervioso se desarrolla como una unidad; al respecto LOPEZ GARCIA comenta que:
"todo indica que en los primeros meses y aun afios de vida extrauterina, se producen
profundos cambios en el sistema nervioso, pero lo importante es que el desarrollo se
hace sin solucién de continuidad y las capacidades funcionales, sensoriales y
motoras, van apareciendo gradualmente (...). El sistema nervioso es el mismo,
controlado por la potencialidad genética, tanto en los primeros dias de desarrollo

embrionario, como al cabo de unos meses o después del parto" °.

Con lo anteriormente expuesto se llega a una conclusién: la vida humana
comienza a partir de la fertilizacion, y como bien apunta SERRA "En el estado de la
ciencia actual, negar que la realidad biolégica del embrién es totalmente humana es
negar una evidencia cientifica. Aqui la ciencia goza de primacia sobre la
imaginacién, sobre el modo de sentir y sobre la disponibilidad social para reconocer
ciertos hechos. La ontogénesis es un proceso continuo, donde no hay niveles que
separen etapas de menor a mayor vitalidad o humanidad. Es todo uno, es una vida
que se va desarrollando, y que ha comenzado con la fecundacion. Ella es el unico

criterio cientificamente fundado que permite decir hasta aqui no y a partir de aquf si;

® LOPEZ GARCIA, G. "Comienzo de la vida del ser humano”, en Revista de Medicina de la

Universidad de Navarra, vol. XXIX, No.| 4, Pamplona, 1985, pag. 230.
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establecer otras lineas divisorias es, desde el punto de vista cientifico",-luna

arbitrariedad injustificada" *°.

2.1 El fenémeno de los gemelos monocigoéticos

Hay algunos - por ejemplo la Sociedad Ginecolégica Alemana-'' que
consideran que el embarazo empieza al final de la anidacion, no con la fecundacion,
ya que, ademas de que mientras el embrion no esta anidado no es posible
diagnosticar el embarazo (no deja de ser curioso, el argumento ya que, se dird que
sblo existe, por ejemplo, el cancer desde que se diagnostica). Cabe la posibilidad de
que se produzcan gemelos monocigbticos, y, por tanto, en las dos primeras
semanas, el embrion seria en todo caso vida humana, pero vida todavia no

individual.

Primeramente, no se puede decir que la vida humana comienza con la
implantacién ya que el blastocisto es un ser humano -lo es desde la fecundacién- y la
anidacion no le anade nada nuevo, sino una dependencia ambiental, extrinseca con

su madre.

' RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR, La fecundacién ...cit. pags. 97 y ss.

" LACADENA, Juan Ramon, "Aspectos genéticos de la reproduccién humana®, en La_Fecundacién
artificial, ciencia y ética, Madrid, pag., 16.
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El fenédmeno de los gemelos monocigéticos no parece estar suficientemente
esclarecido y diversos experimentos hacen pensar que son dos los momentos en

que puede producirse el fenémeno:

"a) En cuanto el embrién estd en un estadio muy precoz (entre dos y ocho
células, quiza hasta dieciséis).

b) En un estadio mas avanzado (blastocisto), por divisiéon precoz de la masa
celular interna en porciones, cada una de las cuales, después de reparar las
pérdidas, es capaz de proseguir el desarrollo ya iniciado (...). No se tiene una idea
exacta (...) de cual sea el elemento determinante en la formacion de gemelos
monocigodticos.  Parece estar comprobada la existencia de un componente
hereditario. En todo caso (...) no es cientificamente correcto ni exacto afirmar que la

posibilidad de gemelos sea inconciliable con la individuatidad” *2.

Haciendo referencia a los fenémenos que algunos aducen y que ya hemos
comentado -quimeras y gemelos monocigéticos-, LOPEZ GARCIA escribe: "En el
supuesto embarazo gemelar, en el caso de que un évulo fertilizado se originase mas
de un individuo, lo légico seria enfocar el problema sobre bases mas bien
moleculares que morfoldgicas, suponiendo que, probablemente el intimo proceso
bioquimico que es lo decisivo, ya se habia puesto en marcha en los primeros
momentos de la fertilizacion, es decir, en la fusiéon nuclear habian empezado a

funcionar los programas genéticos de dos embriones, ya que estarian

2 RODRIGUEZ LUNO, LOPEZ MONDEJAR, La fecundacién...cit. pags. 98 y ss.
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desarrollandose a la vez pero como distintos, cuando la morfologia todavia no lo

manifesta” '°,

A mayor abundamiento, recogemos la explicacion de LOPEZ MORATALLA
que dice: "El principio ético, que exige salvar la identidad, se refiere primariamente a
las manipulaciones del cigoto o de las primeras células embrionarias, donde el nuevo
individuo ya esta constituido. En el curso del establecimiento de las legislaciones
abortivas y de difusion de las técnicas anticonceptivas, o para eludir la
responsabilidad ante el elevado niumero de muertes de nifios en fase de embriones
precoces por la fecundacion “in vitro" y el deseo de legitimar las investigaciones, y ia
experimentacion, con esos embriones se han alzado voces que, sin ninguna base
cientifica, intentan defender que la individualidad del embrion no se produce hasta su
anidacién; lo que querria significar para ellos que la vida de un ser humano no
comienza realmente antes de esa fase y no con la fecundacién como claramente
establece la biologia, puesto que es en ese momento cuando se constituye el
programa genético. Para los defensores de esta idea, en esos primeros estadios del
desarrolio embrionario antes de la anidacion, no se podria hablar de humanidad sino
considerar la moérula y la blastula simplemente como un congiomerado de células
humanas sin identidad propia. Se basan en que algunas veces, en el caso del

embarazo gemelar, un 6vulo fecundado origina mds de un individuo, y en que,

¥ LOPEZ GARCIA, "El comienzo...cit,, pag. 230.
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alguna vez, de forma muy extraordinaria, se forma un erribrién ‘por la fusién de dos

embriones, antes del término de la anidacién" *.,

Posteriormente sefalaremos la perspectiva juridica de este planteamiento ya
que, ademas de los efectos juridicos -Civiles y Penales principalmente- cabe decir

que ningun pais contempla en su legislacion una definicion del comienzo de la vida.

3. La esterilidad y las nuevas técnicas de reproduccion

El Dr. PEDRO N. BARRI, ginecélogo del Instituto Dexeus de Barcelona hace
una interesante declaracion: "Un 10% de las parejas en edad fértil tienen problemas
de esterilidad. A esta situaciéon han contribuido el “stress’, diversos efectos de los
anticonceptivos, y la difusién de enfermedades de transmisién sexual, que son los
factores de riesgo en este terreno (...). A mi modo de ver, y de acuerdo con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, estamos obligados a buscas
soluciones para estas parejas; es decir, para que cada cual tenga el numero de hijos

que desee tener" '5.

" Cfr. LOPEZ MORA\TALLA, Natalia, "Manipulacién del patrimonio genético humano con fines
eugenésicos” en Deontologia Biolégica, Revista de la Facultad de Ciencias de la Universidad de
Navarra, li, Pamplona, 1985, pags. 100 y ss.
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"Da la impresion de que se trata de satisfacer una demanda sin valorar

suficientemente la consideracion de las causas que provocan la infertilidad.

Los cientificos que trabajan en las nuevas técnicas de reproduccion humana
* ubican su origen en la busqueda de la solucién al problema de la esterilidad tubarica.
“La idea original -escribe CITTADINI- era la de encontrar una soluciéon para la
esterilidad tubarica definitiva reconocida como una de las causas mas frecuentes de

la esterilidad conyugal" *®,

Los doctores FERRE Y MARTINEZ apoyados en prestigiosas publicaciones
cientificas explican que: "Ni la IA y ni la FIVET curan (la esterilidad) en el sentido
propio de la palabra" y opinan "que en la FIVET se crean vidas que se sabe de

antemano que tienen mas de 90% de posibilidades de morir" 7,

Algunos se refieren al argumento -que por cierto es inexacto- de que el indice
de fracasos en la FIVET no es mayor que el de las pérdidas espontaneas de
embarazos producidos por la naturaleza, afirman que no son comparables los
fenémenos naturales que siguen unas leyes propias, con los actos voluntarios

humanos, que pueden ser responsables de la muerte de personas humanas.

** Publicada en La Vanguardia, Barcelona, 25 de enero de 1985.
'8 Cit. por RODRIGUEZ LUNO, LOPEZ MONDEJAR, en La Fecundacién...cit., pag. 13.
7 Cir. FERRE, J., MARTINEZ DE ARTOLA, V., "Fecundacion artificial: aspectos médicos y cuestiones

éticas" en Bevista de Medicina de la Universidad de Navarra, vol. XXIX, No. 3 julio-septiembre, 1985,
pag. 205.
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Con respecto al tratamiento, propiamente dicho, de la infertilidad hablan de

que "existe una alternativa eficaz para los casos de infertilidad causados por
patologias tubaricas: la microcirugia (...). En pacientes que previamente se han
esterilizado mediante cirugia tubdrica, el porcentaje de embarazos tras la cirugfa de

reparacion oscila entre el 52 y el 100%.

Ciertamente, estas técnicas no cubren el tratamiento de otras causas de
infertilidad de la pareja; sin embargo es preciso potenciar técnicas que, como ésta;
producen una auténtica curacion de la esterilidad, pues ni ia A, nila FIVET, nila TIG
modifican el estado de infertilidad de la pareja, sino que, en todo caso, satisfacen su
deseo de tener hijos. Aqui podemos preguntarnos si el médico esta para curar o

para satisfacer deseos personales"'®.

Al respecto -afirma otro autor '°- que "durante estos Ultimos afios se han ido
desarrollandose métodos artificiales de concepcion sobre la base de estas dos
técnicas (1A, FIV) y se presentan como soluciones para vencer la esterilidad, en
algunos casos, aunque légicamente ninguna de ellas la cura; sin embargo, existen
soluciones para eliminar la esterilidad, permitiendo por tanto posteriormente la
posibilidad de una concepcién natural: la microcirugia de trompas, el transplante de

trompas, € incluso el traspaso del dvulo a la zona posterior a la obstruccién de la

8 Op. cit.

' LOPEZ MORATALLA, Natalia, "Manipulaciones de la reproduccién: sexo-procreacién-familia
humana®, en Deontologia Biolégica, Revista de la Facultad de Ciencias de la Universidad de Navarra,
Pamplona, 1985, pag. 112.
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‘ trompa. No obstante los esfuerzos de la practica y de la investigacion médica y
biomédica se han centrado casi en exclusiva hacia el desarrollo de los métodos
artificiales de la fecundacion mucho méas que ha conseguir la eliminacién de estos

tipos de defectos que producen la esterilidad".

Pero volvamos a las causas de esterilidad que aquejan a ese 10% de las
parejas en edad fértil de las que tanto se ha hablado y que son mencionadas en los
comentarios del Bishops Joint Committee on Bio-Ethical Issues a las
recomendaciones del Informe WARNOCK “la primera forma de parcialidad es que en
el Report (WARKNOCK) no se habla de las causas de infertilidad, y por consiguiente
no se valoran suficientemente los medios con los que la politica social podria intentar
reducir la infertilidad a través de la curacién de sus causas. La FIVET, usada como
técnica clinica, esta indicada para resolver los casos de infertilidad debidos a la
oclusion tubarica. Pero las causas mas comunes de oclusion tubarica (al rededor del
90% de los casos) son los abortos precedentes, el uso del DIU como dispositivo

*anticonceptivo'® y las enfermedades transmitidas por via sexual* 2'.

20 Cabe mencionar que con el DIU se presenta en el mercado como un instrumento de efectos
anticonceptives, cuando su efecto real es abortivo, como cientificamente se ha comprobado. Este
procedimiento supone una clara violacién a lo que establece el "Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de Publicidad” (publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de mayo de 2000
en su articulo 6).

2! Cfr. "The Bishops' Joint Commmittee on Bio-Ethical Issues, Comments on the Warnock report”, en
Medicina e Morale, 1, 1985, pags. 138y ss.
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Ahora bien, dejando momentaneamente de lado el problema de la esterilidad

y sus causas conviene sefalar que las nuevas técnicas de reproduccion humana -1A
y FIVET- dada su eficacia tecnocrdtica sobrepasan actualmente los limites
establecidos inicialmente para la FIVET -la esterilidad tubarica- para invadir una
enorme casuistica que excede con mucho a los moviles iniciales. Por ejemplo:
impotencia del varén o de la mujer para realizar el coito 22 que, cuando es incurable
es impedimento para celebrar el matrimonio, 2 deseo de parejas homosexuales de
tener un hijo; deseo de una madre o padre soliero de prohijar; deseo de una mujer

de ser inseminada con el semen del marido post-mortem.

3.1 Indicaciones para llevar a cabo la |AM %

a) Impotencia de! varén anterior al matrimonio (nulo por haberse celebrado
con un impedimento, siempre que no sea conocida y aceptada por el otro cényuge).
b) Impotencia superveniente del varén.

¢) Vaginismo de la mujer.

2 \mpotencla: del latin impotentia. Incapacidad del hombre o de la mujer para la copula carnal, apta de
por si para la generacion.

2 Cfr. art. 156 fr. VIIi del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Este impedimento es dispensable
slempre que sea conocida y aceptada por el otro conyuge.

No debe confundirse la impotencia con la esterilidad, la primera es impotencia para verificar la cépula
carnal, la segunda es impotencia para generar, la cépula carnal puede tener lugar, pero sin posibilidad
de fecundacién

24 Cfr. entre otros a BARRI, Pedro, "Aspectos médicos de las nuevas tecnologias en la reproduccion
humana", en Fecundacién artificial ciencia y ética, Madrid, 1985, pags. 26 y ss.
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d) Anomalias anatémicas de la mujer (hipolpasia valvular, hipospadias).

e) Alteraciones del cuello uterino de la mujer que no segrega el moco
adecuado para recibir correctamente a los espermatozoides del varén.

f) Alteraciones en el semen que, por una reduccion del volumen o del numero
o motilidad de los espermatozoides, no retine las condiciones suficientes para la
fecundacién y se considera que las posibilidades de embarazo aumentan si se
concentra el semen del marido o si se introduce directamente en el Utero.

g) Incompatibilidad moco-semen que se produce en determinados casos en
los que la presencia de anticuerpos en el moco endocervical de la mujer o en el
plasma seminal del varén hace que los espermatozoides pierdan progresion y se
dificulta o impide la aproximacién.

h) Congelamiento del semen del marido antes de someterse a una
intervencion quirdrgica a realizar de donde se derivard su esterilidad. Otro caso
consiste en el que el marido haya de someterse a un tratamiento de radioterapia o
quimioterapia que puede derivar en esterilidad o daro en los testiculos .

i) Incluimos también -impropiamente- el caso de que una mujer quiera ser
inseminada con el semen congelado de su marido difunto. Decimos
“impropiamente", porque ya no es su marido (el matrimonio termina con la muerte de

uno de los cényuges).
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3.2 Indicaciones para llevar a cabo la |AD

a) Esterilidad masculina del marido médica o quirdrgicamente. Se trata de
varones que presentan graves alteraciones en su semen que lo hacen totalmente
estéril.

b) Que el varén sea portador de enfermedades hereditarias.

c) Isoinmunizacién materno -fetal por factor RH.

d) Anomalfas fisicas o mentales.

€) Impotencia eyaculatoria y eyaculacion retrégrada incurable.

f) Exposicion a radiaciones o agentes quimioterapéuticos.

g) Autoinmunizacion a los espermatozoides no superable clinicamente.

h) Pseudo-hermatroditismo femenino.

3.3 Indicaciones para llevar a cabo TIG

a) Factores masculinos como alteracion del semen,

b) Factores cervicales, con imposibilidad del semen de atravesar esta barrera,
en relacién con el moco o con el rechazo inmunolégico.

c) Sindrome del foliculo no roto.

d) Fracaso de la IAM.

e) Causas desconocidas.




20

3.4 Indicaciones para llevar a cabo ia FIVET?

a) Endometriosis y esterilidad idiopatica.

b) Presencia de anticuerpos antiespermatozoides en el moco cervical y la
prevencion de enfermedades genéticas o ligadas al sexo y, por otra parte, los
defectos en el semen del marido, casos todos éstos para los que se ofrece la
posibilidad de recurrir al empleo de semen de donador (FIVET heteréloga).

c) Inaccesibilidad al ovario; se ofrece la posibilidad a los pacientes para
recurrir al empleo de évulos de donadora.

d) Falta de atero y contraindicaciones graves al embarazo: en este caso se
recurre a "madres sustitutas”.

e) También se considera -es increible- la esterilizacién voluntaria anterior
como indicacion médica para la FIVET.

f) Esterilidades sin diagnéstico: después de hacer el adecuado estudio hay

parejas estériles que no revelan ninguna causa que explique su fallo reproductivo.

g) Por estar desplazandose constantemente su presencia no coincide con los

periodos fértiles de la pareja.

25

PERENAU CANELLAS, Francisco, Bipmedicina rocreacién humana: E ion
consecuencias en_la tematica_del matrimonio y de la_familia, Tesis Doctoral de la Universidad de

Navarra, Facultad de Derecho Canoénico, Pamplona, 1987, pag. 109.
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4. La |1AM, la TIG y la IAD: Técnica

La inseminacién artificial consiste en la intervencién médica para depositar el
semen del varén en la vagina, en el cuello uterino o en el interior de la cavidad del
utero por medios diferentes al coito. E! procedimiento es sencillo. E! semen se
introduce en la parte superior de la vagina, préximo al cervix, o se puede inyectar en
el Utero a través de un fino catéter. La inseminacion se efectia en la época de

ovulacién prevista, que es el momento del ciclo menstrual de la mujer.

Se puede monitorizar la ovulacién con la finalidad de establecer el momento
optimo en que deba procederse a la inseminacién para que el 6vulo pueda
encontrarse con los espermatozoides en el interior de los 6rganos genitales

femeninos.

Se procede a la recogida del semen del varon que se obtiene por

masturbacion 28

, cabe mencionar que existen métodos de obtencién del gameto
masculino que prescinden de la eyaculacién. En algunos casos el semen del varén
no es adecuado para garantizar que se produzca fa fecundacion del 6vulo y debe
procederse en el laboratorio a su preparacion y capacitacion, seleccionando los
espermatozoides; para ello se eliminan fluidos, plasma seminal o los factores que

puedan ser origen de su incapacidad o rechazo por parte de ia mujer y, también se

% Intorme de la Comisién investinadora_sobre la fertilizacién humana y_embriologia, Presidente Mary
WARNOCK, Capitulo cuarto, 4.1, Gran Bretafia, 1984.
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filtra el semen con determinadas sustancias a fin de que la muestra filtrada contenga
solo los espermatozoides mas vitales y penetrantes, o sea, los de mayor movilidad
lineal y por ello los mas fecundantes. En caso en el que se utilice el semen del
donante, éste procedera generalmente de los bancos de gametos y habra de reunir
‘similitudes fenotipicas con el varén de la pareja receptora. Es necesario -igual que
“en la fecundacion " in vitro"- que la concentracién de espermatozoides sea muy alta.

Por ello, se pide al varén un periodo de abstinencia que oscila entre 3 y 7 dias.

Respecto de la 1AD, los donantes deben de pasar por una serie de controles

para descartar que no sean portadores de enfermedades hereditarias o adquiridas.

4.1 La TIG: Técnica

“La TIG -escribe ANSON ?’- solo impropiamente puede considerarse como
una modalidad de la IA. En efecto, la TIG consiste en introducir espermatozoides y
o6vulos en la Trompa de Falopio de la mujer de forma que la fertilizacion o
fecundacion del évulo se produce de manera natural en la propia Trompa de Falopio,
asi como la posterior implantacién y anidacién del embridn en la mucosa del Utero o

endometrio. La razén de incluir la TIG dentro de las modalidades de |A quiza

27 ANSON, Francisco, Se fabrican hombres, Informe sobre la genética humana, Madrid, 1988, p4gs. 88
y ss.
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se deba a que la fecundacién no se hace “in vitro" como es el caso de la FIV, sino

que se realiza dentro de la futura madre, en su aparato reproductor.

Se observa pues una ampliacion progresiva del concepto de |A. En un
principio la |A se reducia a inseminacion de la mujer con espermatozoides, después
se amplié a la introduccién en el érgano reproductor de la mujer del ovocito u évulo
de una donante, y en la actualidad la |IA también comprende la inseminacién con
espermatozoides y O6vulo de una donante, y en la actualidad la IA también

comprende la inseminacién con espermatozoides y 6vulos, es decir la TIG".

"Se aplicé por primera vez en el ano de 1984 por un grupo de cientificos
pertenecientes al Programa de Investigaciéon de la reproduccion del Centro de

Ciencias de la Salud de la Universidad de Texas, en San Antonio"” 25,

Esta técnica -mas sencilla y menos costosa que la FIVET, puesto que

prescinde de una serie de pasos de laboratorio- consiste en:

- Control de la ovulacién

- Obtencidn del esperma y capacitacion -

- Obtencion del 6vulo

- Colocaciéon de los 6vulos y los espermatozoides juntos en la ampolla de

las Trompas de Falopio, en la misma operacién y captacidn del évulo.

2 pERENARAU CANELLAS, Biomedicina... cit., pag. 108 y ss.
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5. La FIVET: Técnica

Antes de iniciar la preparacién de la paciente es necesario practicar una
laparoscopia. Esta es una técnica ideada para la visualizaciéon directa de la cavidad
abdominal. Con palabras sencillas, consiste en la introduccién de un endoscopio, a
través de una incisién en la cavidad abdominal, y en la inyeccién de gas (anhidrido
carbdnico) para distender el abdomen y permitir la visualizaciéon y manipulacién de!
contenido abdominal. E! objetivo de esta exploracion es determinar si es posible

llegar a los ovarios para la recogida del évulo.

Se comprueba que existe un ritmo normal de ovulaciéon en la paciente, asi
como la adecuada funcionalidad del cuerpo luteo, midiendo en la fase medio-luteal

los niveles plasmaticos de la progesterona.

La recogida de los ovulos en el estadio de madurez conveniente ha sido una
de las empresas técnicamente dificii que la FIVET ha debido superar,
fundamentalmente por tres razones:

a) Determinacion del momento exacto de la ovulacidn.

b) Las dimensiones pequeiiisimas del 6vulo (60-180 micras de diametro sin la

zona pelacida).

% En el desarrollo de la descripcion técnica de la FIV la hemos recogido, de modo casi literal la
explicacion que hacen RODRIGUEZ LUNO, LOPEZ MONDEJAR, La tecundacion... cit.,pag. 39 y ss; y



25
c) El limitado nimero de évulos liberados en cada ovulacién (normalmente

uno).

Se ha tratado de conseguir, en primer lugar, un tiempo adecuado de
ovulacion, necesario para determinar el momento exacto de la recogida. El error por
defecto llevaria a recoger 6vulos demasiado inmaduros; el error por exceso implica
la pérdida de! 6vulo. Los diversos equipos médicos han ido demostrando sus
preferencias: algunos se esfuerzan por determinar con mayor exactitud el momento
de la ovulacion; otros, por el contrario, mediante el control de dicho proceso a través
de una terapia enddcrina. De este modo alcanzan mayor precision, y se facilita la

organizacién del trabajo del equipo médico y de laboratorio.

En sintesis, se puede trabajar para recoger los gametos femeninos, en el ciclo

espontaneo de la mujer o sobre un ciclo inducido.

5.1 Ciclo espontaneo

Para predecir el momento de la ovulacion se utilizan los siguientes criterios:
estudio de la secrecion del moco cervical, medicion del diametro del foliculo de Graat
con ecografia (ultrasonido); control de sangre u orina de la tasa de secrecion
de estrogenos por parte del foliculo: el tiempo que separa la secrecion de

estrégenos de la ovulacién no es suficientemente constante, por lo que aigunos

URBANO ISPIZUA, Claudio, Eecundacién in vitro y naturaleza: consideraciones para un juicio ético,
Pamplona, 1986, pag. 100 y ss. por parecerme clara.
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estiman que el Unico criterio esta constituido por el pico de LH, que comienza 36-40

horas antes de la ruptura del foliculo.

Trabajar con el ciclo espontaneo plantea al equipo médico algunos problemas.
El primero es que solo se dispone de un évulo en fase preovulatoria, de forma que
cualquier dificultad o condicidn patolégica en el ovario o abdomen puede hacer
imposible la recogida; durante algin tiempo se estimé que tal inconveniente se veia
compensado por la facilidad para la implantacion derivada del hecho de que el
equilibrio hormonal del ciclo menstrual quedaba inalterado. El segundo reside en
que la subida del LH en el ciclo espontdneo es menos predecible que cuando se
estimula con la hormona gonadotropina cariénica (HGC) , por lo que tanto el equipo
de laboratorio como el equipo quirlrgico deben permanecer en estado de alerta las
24 hrs. del dia. En la practica, si la subida del LH no comienza por la mafana
temprano, como suele suceder en las tres cuartas partes de los casos, se termina
por recoger el 6vulo antes de las 24 hrs. previstas (si la hora en que correspondiera
hacerlo teéricamente resultase muy incoémoda para el equipo médico), tratando de

que se complete in vitro su maduracion.

5.2 Ciclo inducido

Consiste éste en estimular el ciclo mediante la administracion de la hormona

gonadotropina menopausica humana (HMG), con la cual se obtiene la maduracion
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de varios foliculos al mismo tiempo. Una variante de este segundo método es el
ciclo ovulatorio controlado, en el que, ademas de la estimulacion mencionada, se
pretende controlar el estadio final de la maduracion multiple (induccién de la
ovulacion), con objeto de facilitar al personal del laboratorio y al equipo médico e!
trabajo de controlar la subida del L.H. Este control se logra suministrando la

hormona gonadotropina cariénica humana (HCG).

El punto delicado es determinar el momento exacto en que debe suministrarse
esa hormona. Una inyeccion prematura de HCG lleva a una maduraciéon anormal del
6vulo, que queda con una reducida capacidad de ser fertilizado y de desarrollo
embrional. Sin entrar en mas detalles técnicos, queremos notar solamente que la
induccion de la ovulacidon no esta exenta de problemas médicos, algunos de ellos

capaces de hacer imposible el embarazo.

Se ha comprobado que el porcentaje de embarazo en pacientes sometidas a
estimulacion y control de la ovulacion es superior. La razén es que al haber mas de
un foliculo de maduracion, es posible la recogida de varios 6vulos, lo que significa,

en ultima instancia, disponer de mas embriones para el transfer al Gtero materno.

"Asi -sefiala URBANO ISPIZUA- Io normal es inducir por via de medicamentos
una ‘superovulacion® con dos finalidades claves: obtener ta ovulacién en el momento
adecuado y -mas importante- no cosechar un solo ovocito sino un nimero mayor

entre cuatro y ocho que aumente la posibilidad de éxito. El “plus’ hormonal hace por
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tanto las cosas més sencillas, pues las variaciones en el ciclo, los exadmenes de
sangre y orina frecuentes para controlarlo, y la inseguridad que esto producia, era
fuente de tension nerviosa, tanto para la paciente, como para el personal sanitario,
problema ahora superado. Este hecho tiene efectivamente ventajas desde el punto
de vista operativo, pero abre el problematico capitulo de los embriones sobrantes y

del creciente nimero de abortos"” *°.

Una vez determinado el momento, se procede a la recogida del évulo o de los
évulos, segun se trabaje sobre ciclo espontaneo o sobre un ciclo inducido. Los
métodos que se utilizan actualmente para recoger los gametos femeninos son dos:

la laparoscopia y la recogida por via percutanea con control ecografico 3,

5.3 Laparoscopia

"Para realizar la técnica de la laparoscopia -escriben RODRIGUEZ LUNO y
LOPEZ MONDEJAR -se requiere en primer lugar, distender el abdomen de la
paciente, inyectando 2-3 litros de gas (anhidrido carbénico) en la cavidad abdominal
(...). Con esta maniobra se consigue ampliar el espacio operatorio, facilitando la

individualizacion y manipulacion de las visceras abdominales.

3 URBANO ISPIZUA, Fecundagién... cit., pag. 66.
3 RODRIGUEZ LUNO, LOPEZ MONDEJAR, La Fecundacion... cit., pags. 55 y ss.
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Se introduce después por via umbilical el laparoscopio para la visualizacion

del aparato genital (...) se ven claramente los ovarios, el aspecto y tamano de los
follculos. Acto seguido se hace pasar una canula-aguja a la cavidad peritoneal con

la que se inyecta el foliculo para aspirar su contenido” 32,

La aspiracién se interrumpe cuando se ve una pequefia masa opaca que
pueda contener el dvulo. En la actualidad se utilizan aparatos electrénicos de
aspiracion, con lo que se reduce el riesgo de posibles alteraciones de la granulosa y

en la funcién celular.

5.4 Obtencion del gameto femenino por via percutanea con control ecografico

Este método de aspiracion folicular esta despertando gran interés. A veces el
dvulo no se recoge a la primera aspiracion, y hay que hacer un lavado de la cavidad
folicular con el medio de cultivo para asegurar la recogida de! Ovulo. Las
interrogantes que existen sobre este método dicen relacién a dos oérdenes de
problemas: a) cualidad del 6vulo, ya que el diametro de la aguja utilizada es muy

pequeno; b) posibilidad de infecciones.

2 Op. cit., pag. 55.
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5.5 Procesos relacionados con la obtencién y preparacién de los gametos

masculinos

Para hacer posible la tecundacion se requiere que los espermatozoides
experimenten lo que se llama capacitacion. Para hacer factible la FIV se crean
artificialmente las condiciones que hagan posible la fertilizacién. La capacitacién se
consigue sometiendo el semen a un periodo de preincubaciéon de 5 horas en su
medio quimico. Las posibilidades de éxito aumentan si se pospone unas horas la

fertilizacion, con el objeto de que el 6vulo complete su maduracion.

El esperma obtenido se limpia de plasma seminal y se concentra para que,
posteriormente, una vez transcurrido el tiempo previsto, se afiada al cultivo de los
dvulos que estan incubados a 37 grados, en un PH de 7.6, durante un periodo de 6-

18 horas. El espermatozoide penetra al évulo entre 3 y 6 horas mas tarde %,

5.6 Cultivo y transferencia del embrién

Después de que el espermatozoide ha penetrado en el évulo, los dos
pronticleos se pueden identificar en unas cuantas horas. Cuando esto ocurre, el

embrién en esta primerisima etapa de su desarrollo se coloca en un medio de cultivo

% RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR, La fecundacién... cit., p4g. 59.
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llamado Ham FIO; cuando los pronticieos se funden se considera que la fertilizacion

ha concluido y empieza la divisién celular.

E! Informe Warnock 3 reconoce que la transferencia del embrion al utero
"sigue constituyendo la parte mas azarosa del procedimiento®, por lo que lo "normal
es transplantar mas de un embrién a la posible madre" y asl " la mujer tendra mas

posibilidades de quedar embarazada".

En el mismo sentido, otros autores > afirman que: "muchos equipos médicos
especializados tratan de soslayar esta dificultad transfiriendo mas de un embrion al
utero de la paciente. Este problema origina obviamente un mayor nimero de
abortos después del transfer problema que se suma (...) al de los embriones

sobrantes”.

El Dr. HANS-BERNHARD WUERMELING, Presidente del Instituto de
Medicina Legal de la Universidad de Erlangen-Nuremberg, escribe en el Frankfurter
Allegermeine Zeitung sobre los problemas morales de estas técnicas y afirma que
“cuanto mas tiempo pasa entre la inseminacion artificial y la transferencia, mayores

son los riesgos para el nifio" %,

3 Informe WARNOCK, Capiltulo quinto, 5.2, 5.3, 5.4.
3 RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR, La fecundacién...cit., pag. 61._

% Intormacién tomada de ACEPRENSA, boletin Serv. 68/186 (258), Madrid, pag. 2.
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Los doctores RODRIGUEZ LUNO y LOPEZ MONDEJAR % explican que el
transfer del embrién se puede realizar por dos vias:

a) Transcutanea: se realiza a través de la pared del Utero; requiere anestesia;
presenta mayores posibilidades de introducir sangre en la cavidad uterina. Cuando
se ha utilizado este método se han obtenidos resultados mds bien negativos.

b) Transcervical: se suministra a la paciente un sedativo para tranquilizarla. Si
el catéter no pasa a través del orificio uterino, se realiza antes de la FIVET una
dilatacién cervical por medio de anestesia. Cuando el paso del catéter ha
encontrado alguna dificultad, se suele esperar algunos minutos, para que cesen las
contracciones uterinas (estimuladas por el catéter) y el embridén no sea expulsado
inmediatamente. E! catéter no se retira inmediatamente, y al final se le examina al

microscopio, para comprobar que el embrion ha sido depositado efectivamente en el

utero.

5.7 Resu ltados™®

No existe, en absoluto, una relacion directa entre el nGmero de transferencias
y el de embarazos conseguidos, 0 menos aun, el numero de éstos que lleguen a
término. Algunos argumentan que en el proceso de fecundacion natural no liegan a

anidar en el endometrio una gran cantidad de embriones, pero Ia realidad es que no

¥ RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR, La fecundacién...cit., pags. 60 y 61.
3 FERRE JORGE, MARTINEZ DE ARTOLA, Fecundacioén...cit., pags. 202y ss.
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pasan del 8%. También hay que tomar en cuenta que tnicamente un 40% de los
embriones producidos manifiestan suficiente capacidad para intentar implantarlos: el

resto son "descartados” desde el principio.

Hay que recalcar lo engarioso de los datos: en la fecundacién natural, el évulo
fecundado que pretende anidar es normalmente uno, en cambio en la FIVET, son
varios los embriones utilizados en cada transferencia: entre cuatro y seis. Por otro
lado parece ser que el nimero de abortos espontaneos que se dan una vez que el

embrién ha anidado en el Gtero es superior que al normal.

Proporcionamos a continuacién, sin animo de ser exhaustivos, algunos datos
que se pueden aproximar mas a la realidad y que nos darén una idea de los

porcentajes de éxito *°.

Tabla de embarazos clinicos y tasa de nacimientos vivos por FIV (incluye micromanipulacion,
excluye reemplazos de embriones congelados)
datos tomados de tablas de la HFEA. del periodo 1/abr./1992 al 31/mar./1999

Embarazo clinico por | Nacimientos vivos por
Ciclos de tratamiento ciclo de tratamiento ciclo de tratamiento
Periodo Numero %. %
/abr./92 a 31/mar./83 17,03 17.3% 13.2%
/abr./93 al 31/mar./94 9.37€ 18.3% 14.5%
/abr./94 a| 31/mar./85 2.15! .49 4.9%
| 1/abr./95 al 31/mar./96 5.494 .2% 5.8%
/abr./96 al 31/mar./97 7.288 .5% 7.9%
/abr./97 al 31/mar./98 28.550 0% 7.6%
|__1/abr./98 al 31/mar./99 28.689 3.4% 9.6%

% Recogemos los siguientes datos de The Human Fertilisation and Embriology Authority (HFEA),
institucion que regula, autoriza y recaba informacién de tratamientos de fertilidad y de investigacion
sobre embriones humanos, en la Gran Bretana (cfr. www.hfea.gov.uK).
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Tabla con la relacion entre pacientes, ciclos, embarazos y nacimientos por técnicas de
reproduccion asistida
(datos tomados de tablas de la HFEA, del periodo 1/abr./1998 al 31/mar./1999

n ion in vi F|
Fecundacion i tro (FIV) Insemi-
Embriones no congelados i
H_[—Embnon Embriones | Micromani- nacion

Ovulo propio Ovulo donado donado congelad pulacién artificial
Nom_ | % | Nom. | % | Nom | % | Nom | % | Num_| % | Nom [ %

3) Pacientes 23,006 1,161 104 5726 9.7/6 2.903

b) Ciclos de

o s o 27,325 100 | 1,253] 100 111{ 100 [ 6674 100 { 12,108] 100 | 11,035 100

c) Embriones

o etlerion 23213 850 | 1,2166( 93.1 106} 955 | 6035] 90.4 | 11,481| 94.8 - -

) Embarazos 6349 232 s 27.5 31| 279 | 1037|155 [ 2997] 248 | 1.332| 121

©) Nacimientos 5.306 | 19.4 282 225 28( 252 834|125 | 2522| 208 | 1,087) 99

Observacion:

El 46.5% de los embarazos clinicos son mulliples (con dos o mas sacos o bolsas en la gestacion)
Notas:

1) Micramanipulacién es cuando se usa cualquier técnica en ia FIV, para introducir espermatozoides en la zona pelicida del
ovulo (fecundacion)
2) Inseminacian artificial, con esperma donado
3) Embarazo clinico, se considera cuando existe evidencia, por medio del ultrasonido, de la existencia de! coraz6n en el feto
4) Se considera “Ciclo de tratamiento™:

a) FIV con embriones no congelados.- Cuando se produce una ovulacién (estimulada o no) en la mujer

b) FIV con embriones congelados.- Cuando se descongela un embrién para transterirlo

¢) Micromanipulacién.- Cuando se utiliza esta técnica para fecundar el ovulo

d) inseminacion arificial.- Cuando se hace una inseminacion con esperma de! donador

Del analisis de la informacion contenida en las tablas anteriores, se desprende
que el porcentaje de los embriones perdidos es muy elevado, sea por incapacidad de
desarrollarse debidamente, por no poderse implantar en el GUtero o por aborto

posterior a la implantacion (aproximadamente un 80%).

Por su parte el DR. HERRANZ 0 catedratico de Histologia y Embriologia y

presidente de la Comision Deontoldgica de la Organizacion Médica Colegial

0 Cfr. Diario ELAlcazar, Madrid, 11 de noviembre de 1985.
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Espafola senala que: "muchos problemas de esterilidad pueden resolverse por
procedimientos que no son la fecundacion in vitro. Precisamente la utilizacion de
ésta ha provocado que se abandone el campo de la microcirugia”. Asi mismo
resaltd: "La F1V conlleva una gravisima cuestion ética: se sacrifican vidas humanas
inocentes en comparacion de las cuales ningun beneficio para otro tiene justificacion.
Solo su equiparacion a los ratoncillos de laboratorio haria admisible una
investigacion que conllevara su destruccion o lesién, pero los seres humanos, aun
embrionarios, son de categoria diferente a los ratones y no puede admitirse nunca

su destruccion deliberada”.

Méas adelante afade: "el acostumbramiento a ver destruir vidas humanas
inocentes crea una falsa impresion: la que el embrion o feto es propiedad de la mujer
y constituye una parte de su cuerpo, del que ella hace lo que I'e viene en gana. Esto
es una herejia biolégica y un error social de repercusiones incalculables. La FIV no
hubiera sido posible sin la depreciaciéon del valor de la vida humana que ha traido

consigo la practica del aborto".

Antes de continuar copiamos una tabla en la que se contienen las posibles

combinaciones que ofrece la IAD y la FIVET %',

! Tomada del Time, 10-1X-1984,




IAD: Inseminacion Artiticial por donante

3. -

1. Padre infértil

@+ '\O=@

3. Ambos padres infértiles, madre capaz
de mantener el embarazo

O+'\O=®

2. Madre infértil e incapaz de mantener el
embarazo

O+ ~eo=®

4. Madre infértil pero capaz de mantener
el embarazo

O+ o=@

FIV: Fecundacion “in vitro”

5. Madre fértil pero incapaz de concebir

@+ f\.=®

9. Madre intértil e incapaz de mantener el
embarazo

O+~ne=

6. Padre infértil, madre fértil pero incapaz
de concebir

@+ O =W

10. Ambos padres infértiles,
incapaz de mantener el embarazo

O+ ~o=®

madre

7. Madre infértil pero capaz de mantener
el embarazo

O+ ~eo=Ww

11. Madre incapaz de mantener
embarazo, ambos padres fértiles

@+ '\.=@

el

8. Ambos padres infértiles, madre capaz
de mantener el embarazo

O+ ~o=w

12. Madre fértil pero incapaz de mantener
el embarazo, padre infértil

@+ ~Oo=®

@ Ovocito de la madre ~® Esperm

O Ovaocito de donante

LY ) Esperma del donante

a del padre Nifio nacido de la

madre

@
®

Nifio nacido de
portadora
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6. Donaciéon de gametos (6vulos y espermatozoides)

Prescindiendo por ahora de su valoracién juridica y la problematica que en
este sentido se presenta, cuestiones que serdn tratadas mas adelante, nos

limitaremos a proporcionar algunos detalles técnicos y estadisticos.

En estas técnicas de reproduccién humana el recurso a los donadores de
esperma se presenta cuando ha de hacerse una IAD o una FIVET en los supuestos

1, 3, 6, 8, 10y 12 de la tabla anterior.

Los gametos tienen la ventaja de que se pueden congelar. El semen
congelado conserva su poder fecundante durante una decena de afos por lo
menos®2. Asf afirman RODRIGUEZ LUNO y LOPEZ MONDEJAR® "que el personal
sanitario especializado sabe que la unidad FIVET no puede considerarse operativa

mientras no disponga del equipo de congelacion".

Aunque existen métodos para recoger el semen que prescinden de la
eyaculacién, el mas socorrido es la masturbacion (asi lo sefalan tanto el Informe
WARNOCK, como el Informe PALACIOS de !la Comisién Especial de Estudio de la

FIV y la IA humanas al Congreso de los Diputados de Madrid, pag. 135).

42 MORETTI, Jean Marie, DE DINECHEN, Oliver, El desatio genético, Barcelona, 1985, pag. 107.
“* RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR, La Fecundacion... cit., pag. 202.
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Hoy en dia el nimero de donantes (que ya no son remunerados, y suelen

estar casados e incluso tener ya un hijo y haber pasado la encuesta genética) no es
el idoneo. Esta distorsion entre la oferta y la demanda lleva, a que los centros

desarrollen programas para lanzar camparias nacionales para encontrar donantes®.

FIORES* denuncié, hace tiempo, un "mercado negro” de semen en ltalia.
Hay bancos que obtienen el semen de muchachos de 13 y 14 afos y de
toxicémanos. Otros bancos ofrecen a los donantes anénimos entre 30,000 y 50,000
liras. De cada donador se obtienen de 20 a 40 ampollas para la inseminacion que

luego venden a un precio que oscila entre las 150,000 y 300, 000 liras.

Sin que de momento analicemos la cuestion de fondo, sefalaremos ahora

algunas de las evidentes reservas que presenta la realidad.

a) Comercializacion de los gametos.

b) La inmoralidad publica.

c) Peligro de incesto involuntario entre hombres y mujeres nacidos del mismo
esperma anoénimo.

d) Peligro genético debido a la variabilidad de la resistencia de los diversos

espermas y 6vulos a la congelacion.

“ FERRE JORGE, MARTINEZ DE ARTOLA, La Fecundacién...cit., pAg. 202 y ss.
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e) Seleccion biolégica que darian a esta practica un caracter terriblemente

zootécnico y racista.

El Centro procede a un interrogatorio sobre los antecedentes familiares del
donante, al objeto de detectar, en la medida de lo posible, la presencia de una tara

hereditaria.

Se examina la calidad de los gametos. Se investiga mediante un cariotipo la
presencia eventual de cromosomas anormales. Los gametos se introducen en

pequefios tubos de plastico y se congelan en nitrégeno liquido (-190 °C).

La pareja que desea una IAD formuia su peticion por escrito (el Centro
mantiene la mas absoluta reserva respecto de la identidad de los donantes y los
solicitantes). Una entrevista con un psicologo permite averiguar los verdaderos

motivos de la pareja solicitante y su acuerdo o desacuerdo al respecto de la |AD.

La mujer es observada por el médico, que le ayuda a prever el dia mas
favorable para la inseminacion. Es frecuente que, por motivos psicoldgicos, el ciclo
de la mujer se vea perturbado cuando se acerca el momento de la IAD. De ahi que
haga falta realizar por término medio 2 o 3 inseminaciones antes de obtener el

embarazo deseado.

5 Cit. por RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEUJAR, La Fecundacion... cit., pag. 30,
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La muestra de semen es vendida para cubrir los gastos de funcionamientos

de! Centro.

Un donante de semen, entrega éste de 5 a 6 veces en varios meses. Sirve
para procrear un maximo de cinco nifos. De este modo se elimina el riesgo ulterior

de unién consanguinea.

La donacién de évulos presenta algunas "desventajas técnicas”, entre las que
podemos sefalar:

a) La dificultad de la donacién: en condiciones normales la mujer produce un
6vulo cada mes y no es posible obtenerlo sin las técnicas ya descritas; por ello lo
indicado seria inducir una ovulacion.

b) La fecundacion de un évulo donado no admite la IA a menos que se haga

in vivo en la donante por lo que generalmente se recurre a la FIVET.

Las hipétesis previstas para conseguir la donacién de évulos son:

a) Cuando una mujer fértil se somete a una intervencién por ejemplo para ser
esterilizada: se le extrae un évulo maduro (o varios si el ciclo es inducido).

b) Cuando una mujer esta recibiendo tratamiento contra la esterilidad y se han
extraido varios 6vulos de ella, puede encontrarse preparada para donar uno o mas

6vulos a otra mujer.

La donacion de évulos esta prevista para realizarse a :
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a) Mujeres con ovarios no funcionantes y con ttero normal.
b) Mujeres que carecen de ovarios, de origen congénito o quirlrgico.
¢) Mujeres que pueden transmitir anomalias genéticas.
d)Mujeres con procesos ovaricos infecciosos, que producen adherencias y
deformaciones que impiden la extraccion de los évulos.

e) Para la maternidad biolGgica de sustitucion.

7. Donacion de embriones

Es éste otro de los problemas fundamentales que plantea la FIVET y se ubica
en una escala de valores diversa: no es lo mismo un gameto (célula sexual) que un

embrién (ser humano).

Por ahora haremos algunas consideraciones. Son muchos los autores -
algunos de ellos, a nuestro entender, con poca fortuna- que se han planteado el

estatuto del embrién humano antes de fa implantacion.

Nos estamos refiriendo a una problematica que es absolutamente veridica y
que ya ha presentado problemas reales de dificil solucién. Por ejemplo el conocido

caso del matrimonio Rios “.

46 ALAMIGEON, Pierre, Los métodos arificiales de reproduccion humana, tesis doctoral, Facultad de
Derecho Canonico de Paris, Parls, octubre de 1985, pag. 59.
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Mario Rios y su mujer Elisa, millonarios chilenos, no pudiendo tener hijos por
medios naturales, se dirigieron al Dr. Wood en Melbourne, quien, transfiriendo
embriones congelados habia obtenido, en 1984, el nacimiento de Zoe. Varios 6vulos
extraidos de Elisa Rios habfan sido fecundados con esperma de su marido (FIV
homodloga); entre los embriones asi obtenidos, algunos habian sido reimplantados
sin éxito en el uUtero de Elisa, pero otros embriones congelados estaban a la espera
de ser implantados. La pareja murid en un accidente de aviacién dejando una
herencia de dos millones de ddlares, parte de la cual era legada a Migue! Rios , hijo

del primer matrimonio de Mario.

Los juristas australianos se preguntaron sobre la suerte de los “"embriones
huérfanos” y sobre sus eventuales derechos patrimoniales:;A quién pertenecian
esos embriones?, ¢Podian ser reimplantados en el utero dé una mujer tértil?, en
caso afirmativo, {Coémo se escogeria ésta?, ¢De qué filiacién gozarian, en caso de
éxito, unos nifios asi procreados y qué apellido llevarian?, ¢Cudl serfan su vocacion
hereditaria?, ¢Se conservarian los embriones?, ¢(Cuanto tiempo?, si no es asi

¢Habria que destruirlos?, etc.

Dado el nimero de preguntas que se plantearon de este modo, el Parlamento
australiano voté un texto de ley que autorizaba a toda mujer estéril para adoptar
embriones. Pero, teniendo en cuenta la afluencia de demandas para adoptar

aquellos embriones huérfanos (pero millonarios), |a ley tuvo que ser enmendada y
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complementada con una disposicién que preveria que la adopcién de embriones
implicaba la renuncia de los adoptantes a toda prerrogativa de orden patrimonial

referente a ellos.

Por otra parte, incluso cuando los padres de un embrién crioconservado
siguen vivos -uno y otra- el problema puede plantearse con agudeza si, por ejemplo,
los esposos deciden divorciarse y uno de ellos insiste en que el embrion sea

implantado, mientras que el otro se opone a ello.

Nos gustaria establecer unas diterenciaciones que facilitarian, en su

momento, la aplicacion de criterios juridicos en el tema que nos ocupa:

1) No es lo mismo la donacion de gametos para fecundarlos y dar origen a un
embrion, que un embrién resultado de la fusién de los gametos. En su caso se trata
de donacioén de gametos -que tiene una diterente calificacion juridica- y en otro caso

se trata de un embrion (ser humano).

2) Asi, las técnicas empleadas merecen calificaciones diferentes tomando en
cuenta que la donacion de embriones "ayudaria" a los mismos grupos de mujeres
que pudieran beneficiarse de la donacién de un 6vulo y, mas especialmente, a un

numero mas reducido todavia cuyos maridos son estériles.
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" a) Una técnica implica la donacion del évulo por parte de una mujer donante
obtenido por los métodos ya descritos y del semen por parte de un varén ajeno a la
pareja. El évulo entregado es fecundado in vitro con el semen donado y el embrién
transplantado:
- A la mujer que no puede producir 6vulos por si sola y cuyo marido sea
esteéril.
- A otra mujer -madre subrogada- que lleve a cabo la gestaciéon para entregar

al hijo a la pareja solicitante.

Témese en cuenta que el solo empleo de esta técnica implica la fecundacion
de varios évulos y por tanto, embriones sobrantes con toda la problematica que esto

encierra.

b) El segundo método -denominado “lavado”- no entrafia la extraccion del
6vulo mediante intervencion quirdrgica: el évulo se desprende de manera natural del
ovario en el momento normal del ciclo mensual de la donante. En el instante
predicho de la ovulacion, la mujer es inseminada artificiaimente con semen del
marido de la mujer estéril (0 de un donante si el marido también es estéril). Unos
tres o cuatro dias después, antes de que empiece la implantacién, se "lava” el utero
de la donante y el embrion localizado es transplantado entonces al Utero de la mujer

estéril (o de la madre subrogada). Si el embrién es transplantado con éxito -témese
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en cuenta el enorme peligro de provocar un aborto, tanto en el “lavado”, como en el -

intento de transplante-, 47 la receptora llevara el embarazo hasta su término.

8. La subrogacion

El tema de la subrogacién o madres subrogadas tiene lugar en los casos 2, 9,

10, 11 y 12 de Ia tabla presentada.

La subrogacion es en términos generales, la practica por la cual una mujer
que ha sido inseminada artificialmente o en cuyo Utero se ha efectuado el transfer
de una FIV, lleva en su seno a un nifio por otra, con la intencion de entregarlo
después del nacimiento. Esta figura nace desde que ha sido posible eliminar la

copula sexual para conseguir el embarazo.

El Informe WARNOCK “® dice que: "la subrogacion equivaldria a una opcién
destinada a aliviar ila carga de la esterilidad. Asi, por ejemplo, una mujer, con una
grave entermedad de la pelvis que no puede tratarse quirurgicamente, o bien que no
tiene Otero. También cabe recurrir a la subrogacién como ayuda a las mujeres que

han sufrido problemas de aborto en repetidas ocasiones. Quiza existan también

7 Nos ha sido imposible obtener un dato estadistico que sefale las posibilidades de éxito de este
método. De todas manera parece que le son aplicables, en términos generales, los porcentajes de
éxito en lo que se reliere al transfer del embrion.
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circunstancias en las que la madre genética, aunque no sea estérii podria
beneficiarse con la coyuntura de que fuera otra mujer la que llevara el embarazo. Un
ejemplo de ello seria el que una madre genética perfectamente preparada para
cuidar un nifio después de su nacimiento, pero que sufre una afeccién que

desaconseja el embarazo desde un criterio médico.

Esta figura presenta una problematica notable: citamos, por ejemplo, el caso
de las gemelas Sevault en Francia: Magali aborta espontaneamente como
consecuencia de un accidente y queda imposibilitada para tener mas hijos. Asi pide
a su hermana Christine que acepte ser fecundada con el semen del marido de
Magali y como producto de esa IAD (cfr. tabla presentada, nimero 2) nace en abril
de 1983 Sephane y con él, los problemas: Christine dice que era una vida infernal,
ella queria alimentar a Stephane pero su hermana se lo impidié para evitar que la
criatura se vinculara con Christine. Terminé odiando a su hermana y tuvo que acudir

al psiquiatra.

Conocemos el caso de un nifio nacido con una grave malformacion que fue
rechazado tanto por la madre portadora como por la pareja, que contratdé sus
servicios por 10,000 ddlares estadounidenses (caso 2 de la tabla presentada). El
resultado es que el nifio se encuentra solo y los médicos no saben a quien pedir

permiso para realizar la operacion quirdrgica necesaria *°.

*_Informe WARNOCK, cit., capltulo séptimo, 7.3.
" Cfr. RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR, La Fecundacién... cit., pag. 34.
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Otro de los casos mas recientes®® es el de Helen Beasley, una madre de
alquiler britanica, quien fue contratada por los Wheeler, matrimonio norteamericano
formado por Charles de 50 afios y su esposa Martha de 47 afios. Los Wheeler
conocieron a Helen a través de una pagina de internet para madres de alquiler, a la
cual ofrecieron pagarle $ 19,000 délares, por implantarle un évulo (donado por una
tercera) fecundado por Charles. Una clatsula del contrato firmado por los tres
estipulaba que se realizaria una “reduccién selectiva” en el caso de producirse un

embarazo muiltiple.

A los dos meses de embarazo el médico le informé a Helen, que esperaba
unos gemelos, ella se los comunicé a los Wheeler, ya que por un acuerdo verbal se
pacto, que en caso de ser necesario, el aborto se llevaria a cabo dentro de las doce
primeras semanas. Pero el matrimonio se tardé mas de lo previsto en tomar la
decision y finalmente le pidié que se deshiciera de uno de los fetos, a la décimo
tercera semana de embarazo. Helen se nego, alegando que peligaba su vida y la de

los nifios.

La pareja retiro el trato y amenazo a Helen con lievar el caso a los tribunales
de San Diego, California, pelo ella se adelant6 e interpuso una demanda por fraude,
ya que los Wheeler le reclaman $65,000 ddlares, por tranferir los derechos de
paternidad a otra pareja, ya que ellos no quieren hacerse cargo de los gemelos.

Helen no se puede hacer cargo de ellos pues afirma que “no son mios"; ella los

%0 Crt. Diarlo El Pals, 16 de agosto de 2001, Madrid, pag. 17
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quiere dar en adopcién, pero segun las leyes de California los nifos pertenecen a los

Wheeler.

Queremos subrayar que este tipo de problemas no son hipotéticos aunque
bastaria la sola hipétesis para que el Derecho tuviera que intervenir: Mary Beth
Whitead, estadounidense (New-Hersey) de 29 afios ha provocado una auténtica
tormenta judicial al negarse a entregar la criatura que tuvo por encargo,
amparandose en que el padre podria ser en realidad su marido y no del hombre de

quien fue inseminada ®'.

Este tipo de situaciones abre una casuistica muy grande: ¢;Qué pasaria con el
nino si la madre que lo encargdé muere?, ty si se divorcian? gy si la madre
subrogada decide abortar?. Asi la nueva criatura ha sido un mero instrumento: de

ganancia econdmica para unos; y de satisfaccion afectiva para otros.

Podria darse el caso de una mujer capaz de gestar que no quiere soportar el

embarazo y acude a otra para que la "sustituya".

Asi, aunque el Informe WARNOCK %2 recomienda (recomendaciones 57, 58 y

59) que no se comercialice la "maternidad"”, en realidad ocurre lo contrario: los

5! Ctr. Diario ABC, 24 de agosto de 1986, Madrid, pag. 33
% Intorme WARNOCK, capitulo octavo, 8.18, 8.19.
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uteros de "alquiler" cuestan entre 5,000 y 20,000 délares estadounidenses y en

muchos periédicos de ese pais se encuentran anunciados.

Se han dado casos de que "madres sustitutas” se han negado a entregar a la
madre genética al nifio que llevaron en el vientre durante nueve meses (California,
1981), asi como madres genéticas se han encontrado, al producirse el nacimiento,
psicolégicamente incapaces de aceptar al nifio tan ardientemente deseado unos

meses antes: ;Qué hacer en casos como éstos? >,

9. Congelacion y almacenamiento de semen, ovulos y embriones humanos

SEMEN: ya hemos dicho que en una unidad FIVET es necesaria la existencia
de bancos de semen para disponer de éste, después de congelado y preparado,

para realizar una |A o una FIVET.

Interesa subrayar que la malicia principal de este sistema no se encuentra,
fundamentalmente, en el modo de obtener el semen - normalmente por
masturbacion- que es, ciertamente, un acto inmoral, sino en otras consideraciones

también aplicables a los évulos, como son:

53 RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR, La Fecundacién... cit., pag. 34.
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a) Posibilidad de que el proceso de congelacién y descongelacion dane a las
células.

b) Valoracion juridica de la donacién de un gameto que tiene, evidentemente

una categoria diferente a la donacién de células somaticas, tejidos u érganos ya que,

en el caso que nos ocupa, se ésta donando la paternidad.

LOPEZ MONDEJAR y RODRIGUEZ LUNO 5 siguiendo el pensamiento de
AMBERT consideran que: "la figura del donador de esperma no es equiparable a la
del donador de un rifidén o de la cérnea y, por consiguiente, en que los bancos de
esperma no son equivalentes a los bancos donde se conservan érganos vitales para

ser transplantados.

En primer lugar el transplante de un érgano vital es necesario en ciertos casos
para salvar la vida de una persona humana. Al margen de los problemas que en
ciertas circunstancias pueden plantearse, es indudable que constituye una
intervencion verdaderamente terapéutica. No puede decirse lo mismo de la IAD o
FIV heterdloga. En estos dos Gltimos supuestos se trata de satisfacer un deseo, una
demanda cuya racionalidad deberia discutirse detenidamente. En todo caso, no se
da una necesidad vital grave y urgente para la existencia personal. Se da a lo mas
una necesidad psicoldgica -no siempre psicolégicamente normal y equilibrada-, que
también podria resolverse a través de la adopcion. Pero fundamentalmente se debe

notar que un drgano vital (como el rindn) no es en si mismo comparable con el

% Idem pags. 30 y 31.
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esperma. El érgano vital es una parte del "soma", del organismo viviente individual,
cuyo funcionamiento es indispensable para la vida humana. La funcion de la célula
espermdtica no es mantener la vida de quien la recibe, sino la creacién de una
genealogia que escapa al dominio del individuo que la recibe en su organismo.
Estructuralmente y funcionalmente no son casos equiparables. La diferencia se
aprecia intuitivamente atendiendo al modo como es vivida por el hombre. ¢Por qué
en una donacién de esperma la exigencia del anonimato tiene una urgencia y unas
caracteristicas que no existen en los demas casos?, ¢por qué el conocimiento de la
identidad del donador pasa a generar un imborrable sentimiento de gratitud a
provocar -en los padres y en los hijos- traumas psicolégicos dificiles de reparar, que

incluso pueden arruinar el matrimonio cuyo equilibrio se queria asegurar?”.

c) Complicidad en procedimientos como IA o FIVET con todas las

implicaciones morales y juridicas a las que mas adelante nos referiremos.

OVULOS: Le son aplicables a ellos los mismos criterios expresados para ios

espermatozoides.

EMBRIONES: La congelacion de embriones humanos es una "exigencia"
derivada de dos realidades: los embriones sobrantes de la FIVET y la produccion de

embriones para estudios cientificos.
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9.1 Embriones sobrantes en los procedimientos de FIVET

Hemos visto que por la necesidad de aumentar las posibilidades de conseguir
el embarazo deseado, los equipos médicos suelen recurrir al ciclo inducido para
poder fecundar in vitro varios 6vulos e intentar el transfer simultaneo de varios
embriones al Utero materno y puedan conservarse, ademas, otros embriones de
reserva que se congelan para utilizarlos mas adelante en la misma paciente o en

otra pareja (donacién de embriones) o en la investigacion.

Esta posibilidad, amén de sus implicaciones morales, presenta serias

dificultades en el terreno juridico:

a) Supongamos que el Derecho vigente de un pais prohibe estos
procedimientos, pero, por determinadas causas se presenta el caso de un embrién
congelado: ¢(qué hacer?, gquién esta obligado a transferirlo?, ia quién se le

transfiere?

b) Si el Derecho lo permite, ;qué pasaria, por ejemplo, en el caso de que
haya un desacuerdo entre los cdnyuges que aportaron los gametos?, ;0 en caso de

muerte de ella?, ¢, o en el caso de divorcio?
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c) ¢(Qué responsabilidad -cfvil y/o penal- incurren los que aportaron los

gametos; los que realizaron la FIVET; o los que se niegan al transter, etc.?

El Dr. LOPATA que encabeza el equipo médico de Australia se expresa de la
siguiente manera: "El beneficio del transterimiento de multiples embriones consiste
en la mayor probabilidad de conseguir un embarazo; el riesgo esta en una mayor
incidencia de embarazos multiples y en la posibilidad de embarazos ectopicos. El

destino de los embriones sobrantes es el dilema moral” 5.

Las estadisticas que dan algunos autores® sefalan que si se hace el transtfer
de un solo embrién, la posibilidad de conseguir un embarazo es del 11%; este
porcentaje aumenta progresivamente hasta llegar a un 38% cuando el transfer es de

4 embriones a la vez.
Todo esto nos lleva a considerar:
a) La sobreabundancia y por tanto el destino de los embriones no transferidos

(en la actualidad se recogen 5 ¢ mas 6vulos en las iaparoscopias).

b) El elevado numero de abortos antes de transfer.

% LOPATA, A, "Concepts in human vitro fertilization and embryo transter" en Feility and Sterility,
4073, 1983, pag. 298.

58 Los autores RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR recogen diversas fuentes: LOPATA, SPEIS,
GRONOW, KELLOW, JOHNSTON, etc., reflejan todos ellos, el altisimo indice de mortalidad que

sufren los embriones que se pretenden implantar. Cfr, RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR, La
fecundacién... cit., pag. 45.
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c) El elevado numero de abortos después del transter y antes de la
implantacion.

d) El aumento en el indice de abortos espontaneos después de la anidacion

de los embriones cultivados in vitro.

Es obligatorio anadir que, en ocasiones, las técnicas FIVET sirven de pretexto
para que, al tiempo que se busca "remediar la esterilidad", se consigan embriones

para fines de investigacion.

Este hecho lo constata la denuncia que en 1983 hizo el Colegio Nacional de
Médicos de la Gran Bretana a los Dres. EDUARDS y STEPTOE -iniciadores de la
aplicacién a la reproduccion humana de la FIV- por haber comenzado a cultivar los
embriones sin intenciéon de hacer el transfer pues el objetivo de sus trabajos era,
ademas de "solucionar” la esterilidad de los padres; disponer de embriones humanos
para una experimentacion de la que se obtendrian "innumerables beneficios" : la
contracepcion inmunoldgica, el uso de tejidos embrionarios para transplantes, los
estudios sobre el cancer, la posibilidad de elegir el sexo de los futuros nifos, el

diagnéstico precoz de anomalias genéticas, la posibilidad de hacer clonaje, etc.

Se tiene conocimiento, ademds, que se estan dedicando esfuerzos para
desarroliar etapas de la técnica de reproduccion artificial, como el intento de cultivar

ovarios y el desarrollo de placentas artificiales, que permitirian el desarrollo
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embrionario fuera del claustro materno, lo que aumentaria la disponibilidad de seres

humanos al servicio de la experimentacion %7,

EDUARDS ha hecho patente la necesidad de embriones humanos para la
experimentacion cuando en 1981 dijo que: “"si se usa la estimulacién ovarica se
pueden tener spare-embryons para estudios embriolégicos" y, de modo mas
explicito en 1982 que "pronto la estimulacién ovarica permitiria tener tres, cuatro o
mas embriones: dos seran transferidos a la madre y los otros dos podran ser

desarrollados hasta el estado post-implantacién® %8.

La posibilidad de "utilizar" embriones humanos puede tener repercusiones
insospechadas: los periddicos han hablado de una pareja en los Estados Unidos que
ha pedido comenzar un embarazo con el objeto de utilizar los rifones del feto para el

padre, que es gravemente netritico *°.

No queremos terminar este epigrafe sin mencionar la utilizacion de embriones
y fetos humanos para fines comerciales (cosméticos) que los periodistas LITHFIELD
y KENTISH denunciaron en 1974. Diez afios después, en 1984 el mismo suceso fue

probado por JACQUINOT y DELAY. Eldiputado del parlamento belga

5’ Dato tomados de LOPEZ MORATALLA, Natalia, "Experimentacion en fetos humanos®, en

Deontologia Bioldgica, Revista de 1a facultad de Ciencias de la Universidad de Navarra, Il, Pamplona,
1985, pag. 68.

% Ctr. RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR, La fecundacion...cit., pag. 49.

% jdem pag. 50.
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GEYSELINGS intervino con claridad ante este organismo: "todos lo sabemos:
algunas mujeres embarazadas que no desean la prole son pagadas para prolongar
el embarazo hasta el sexto o incluso hasta el séptimo mes, de modo que puedan
ceder un feto lo mas desarrollado posible a la investigacion cientifica y a la industria

de los cosméticos. El comercio internacional es un dato de hecho" %,

10. Empleo mas extendido de estas técnicas

Las figuras hasta aqui descritas -IA, FIVET, TIG, donacién de gametos,
madres subrogadas- tienden a "paliar" la esterilidad, sin embargo, quedan abiertas
las posibilidades de continuar las investigaciones -dejando la esterilidad- para
proyectar los resultados en el empleo de otras técnicas.. Nos limitaremos a
mencionar la eventual extensidn de estas técnicas sin el propoésito de explicar el
desarrollo de la misma técnica cientifica en la calificacién moral y juridica de ia
misma ya que les son aplicables las mismas razones de antijuricidad propias de la

|A, FIVET, TIG y aborto.

En cuanto a la transmision de enfermedades genéticas podriamos afirmar que
los descubrimientos y avances cientificos en la genética hacen que se puedan
conocer, en términos generales, los principios que rigen la transmision de las

enfermedades genéticas y la probabilidad de transmision de una enfermedad

% idem pag. 53.
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hereditaria. De ahi que, en ocasiones, se recurra al estudio de un diagnéstico
prenatal (cuando se trata de un embrién que ya se encuentre implantado en el Gtero
de la madre) o de un diagnéstico genético de preimplantacién (a embriones que no
se encuentran implantados) que faciliten y sean un medio de deteccién de anomalias
o trastornos genéticos, lo que en algunos paises confiere a los padres el "derecho”
de abortar, en el primer supuesto, o de desechar embriones en el segundo, pudiendo

con el consentimiento de los donadores, ser utilizados para la investigacion.

El Informe WARNOCK °' recomienda "una técnica que dé paso a la donacién
de dvulos o semen sin material genético ligado a la enfermedad hereditaria”, por lo
que afirma, "recomendamos que deberia constituir una practica aceptada; ofrecer
gametos y embriones a las personas en peligro de transmitir enfermedades

hereditarias".

Como se puede observar es ésta una ampliacion de las técnicas de IAy
FIVET que recomienda ya no sélo la donacién de gametos sino que, en algunos

casos, sugiere la donacién de embriones.

Otra extension de estas técnicas serfan la identificacion del género y la

seleccion del sexo.

51 Gfr. Informe WARNOCK, cit., capitulo noveno, 9.3.
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En cuanto a la primera consiste en que cuando se sabe que uno de los
miembros de la pareja es portador de una afeccién hereditaria relacionada con el
séxo (hemofilia, distrofia muscular de Duchenne, daltonismo), se realizan una serie
de procedimientos médicos con los cuales se puede identificar el sexo del embrién
antes de ser implantado, lo que no llevaria consigo implicar a la madre en un
proceso abortivo, ya que el embridn perteneciente al sexo en el que se manifiesta la

afeccién incapacitante no serian implantados al Gtero sino que se destruirian 2.

Es obligado aclarar que en esta hip6tesis la tara no se transmite siempre, séio
es posible hablar de probabilidad de transmision la cual es variable segun el caso

que se considere.

En cuanto al segundo procedimiento -seleccion de! sexo- se trata de una
suerte de centrifugado de esperma que separa el componente masculino del
componente temenino, lo que hara posible, al parecer, utilizar el gameto elegido para
la fertilizacion que se realizaria mediante |A, TIG o FIVET; por lo cual la pareja podra

seleccionar el sexo deseado.

82 Cfr. Informe WARNOCK, capitulo noveno, 9.6, 9.7 y 9.8.
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11. Posible evolucion futura de la investigacion

A continuacién solo nos limitaremos a mencionar la posible evolucién futura

de estas técnicas:

a) Fecundacion entre especies - actualmente se utiliza en el test de Hamster

consistente en analizar la fertilidad del varén fecundando el évulo de un hamster con
el esperma de éste. El embrién resultante no ha podido desarrollarse mas alla de 1a
fase bicelular. Sin embargo existe la posibilidad de fecundacion en otras especies,
por lo que se crearian criaturas hibridas semihumanas. Consideramos que es
impropio e indigno para la persona humana el que se realice una fecundacion inter-
especies, pero también consideramos que el embridon que eventualmente pueda
resultar no es un embrion humano en sentido estricto. La ilicitud de estas

combinaciones radica en la dignidad de la persona humana y en la moral natural.

b) Ectogénesis - hay quienes afirman que segun se vayan desarrollando las
técnicas actuales podria llegar un momento en el que, por periodos de tiempo
progresivamente mayores, se consiga desarrollar los embriones y los fetos en un
medio ambiente artificial, hasta lograr la procreacién total de un nifo in vitro. La
ectogénesis haria posible un estudio detallado del desarrollo humano en sus fases

embridnica y fetal.



60

c) Utilizacibn de embriones humanos para_comercializarlos - cabe la

posibilidad de realizar, con fines comerciales, una produccién masiva de embriones

in vitro.

d) Gestacién de embriones humanos en otras especies - esto es en realidad,
al igual que la ectogénesis una utilizacion de embriones humanos para la

experimentacion.

e) Biopsia del embrién - actualmente es posible descubrir, en una fase inicial
del desarrollo del embrion, ciertos defectos genéticos y si cabria la posibilidad de
introducir un gen de sustitucion que remediara ese fallo, entonces se produciria un

embrién genéticamente normal.

f) Racismo - cabria la posibilidad de seleccién biolégica que podrian conducir

a dar a estas practicas un caracter terriblemente zootécnico y racista.

g) Clonacién - es la produccion de dos o mas individuos genéticamente
idénticos, los gemelos humanos son el resuitado de una clonacién natural. Un
posible proyecto es el siguiente: separacion de unas células de una mérula de sexo
femenino antes de ser implantados para completar su gestacion, desarrollo de estas
células hasta blastocisto y congelacion. Cuando haya llegado a la edad adulta

tendra la posibilidad de completar en su Utero su propia copia; una hermana gemela
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con 15 o 20 afios de diferencia® Estos experimentos son ya una realidad en

animales.

h) Utilizacién de évulos de fetos abortados para tratamientos de infertilidad —
el cual permitiria el nacimiento de una persona creada a partir de una persona
proveniente de una madre que nunca existio para el Derecho, pues se utilizaron sus
6vulos cuando ésta se encontraba en estado fetal. Esta técnica ha sido probada con
resultados satisfactorios en ratas de laboratorio y los investigadores opinan que

podria ser aplicada a humanos con garantia de éxito.**

i) El_transplante de células de testiculos humanos a ratones- ei fin es crear

ratones productores de semen humanos.%

% Hemos tomado este ejemplo de LOPEZ MORATALLA, "Manipulacién...cit., pags. 118 y 119,
84 Cfr. Diario El Financlero, México 4 de enero de 1994.
3 Cir. hitp/iwww.el-mundo.es/salud.
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CAPITULO |l

PRINCIPIOS QUE RIGEN A LA MATERIA

1. Algunas consideraciones preliminares

Nos parece que antes de abordar el tema desde la perspectiva del Derecho
mexicano, es preciso determinar nuestra postura personal en torno a los principios
que se ven seriamente afectados al emplearse las técnicas a que nos hemos
referido. Si bien es verdad que el dictamen de un jurista no debe abarcar los
aspectos biomédicos de la cuestion y sus implicaciones morales’, también es
igualmente cierto que tales aspectos e implicaciones estan extraordinariamente
interrelacionadas. En efecto, el jurista ha de partir de referencias biolégicas que le
vienen dadas y no puede, evidentemente, desprenderse de sus convicciones
morales y menos aun cuando éstas encuentran su ratio en la naturaleza del hombre
(que por cierto nos viene dada de modo tal que ninguna autoridad civil o confesional

puede disponer de ella).

No podemos, en suma, adoptar una postura relativista como lo que proponen

los textos legislativos de la regulacion espafiola en esta materia 2.

1 SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Informe para la Comisién_Especial de estudio sobre ia
tecundacion in vitro y [a inseminacién adificial humanas, presentado al Congreso de los Diputados,
Cizur, 1985, pag. 1.

2 Cfr. Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida, aprobada y publicada en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales el 31 de octubre de 1988, Madrid. En la cual se adopta lo que se denomina “ética
Civil" que se define como “aquella cuya validez radica en una aceptacién de la realidad con una
cedencia al servicio del interés general" si bien reconoce que “queda entonces por definir qué
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El estudio de estas cuestiones nos ha resultado, a veces, un tanto cuanto
sorpresivo, al menos en algunos de sus planteamientos. No es facil asimilar que en
razén de que algunas "parejas" en edad fértii no pueden tener hijos hayan de
cuestionarse instituciones fundamentales tales como la familia y el matrimonio; los
conceptos mismos de paternidad y maternidad; el valor de la vida humana; etc. Se
habla también de un "derecho a tener hijos", de un "derecho patrimonial" sobre ios
embriones. La disponibilidad de los gametos y del cuerpo humano (iatero), asi como
la disociacion antropoldgica de la sexualidad, contribuyen también a una cierta
turbacion. Creemos, en definitiva, que se esta perdiendo el rumbo: el solo
cuestionamiento atinente a si una mujer sola, o mas aun, si una pareja homosexuai
debe de tener acceso a estos medio de reproduccion asistida, avalan, a nuestro

juicio, esta afirmacion.

Es practicamente unanime la preocupacion de la doctrina y de los textos
prelegislativos, comisiones ad hoc, reportes, proposiciones de ley, etc., que se han
dado en muchos paises, por el bienestar del hijo. Entendemos que su bienestar

esta, precisamente, en evitar estas manipulaciones. No es posible formular una

criterios de la ética o de los diversos modelos éticos ( iusnaturalista, evolucionistas, utilitaristas,
consensualista, etc.) de forma seguramente interreiacionada, bien sea los que estimen aceptados y
asumidos en la Constitucién o los que la contradicen y hayan de rechazarse, bien aquellos que sin
derivarse expresamente de ella ni contradecirla podrian representar el “sentir de la mayoria” o que,
no deja de constituir un comodin idecldgico, ambiguo y peligroso”. Cfr. SANCHO REBULLIDA,
francisco de Asis, los estudigs previos y las lineas previsibles de la futura requlacién_espafiola,
ponencia presentada ante el Il Congreso Mundial Vasco sobre Filiacién, T.l., Vitoria, del 28 de
septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 4y 5.
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legislacion justa (por ejemplo, la adecuada regulacién -de las relaciones paterno-
filiales), cuando los presupuestos originarios (lA, FIVET, TIG, etc.) son permitidos y

resultan, a todas luces, injustos.

No pretendemos, desde luego, elaborar un dictamen moral de cada una de
las cuestiones implicadas, pero tampoco es posible una neutralidad ideolégica. La
solucién que el jurista proponga ha de presuponer unos criterios éticos que seran,
evidentemente, los propios y cuya idoneidad serd mas adecuada en tanto y cuanto

sean derivados de la naturaleza humana.

A nadie debe sorprender un planteamiento asi®. Los propios textos
prelegisiativos, informes, reportes, etc.® contienen un sinfin de cuestionamientos
éticos, aunque casi siempre convencionales: véase, por ejemplo, las propias
Recomendaciones del Comité de Expertos para los Estados miembros del Consejo

de Europa °.

Si bien es verdad que estos textos prescinden, a mi juicio, de cualquier

sentido ético trascendente, no deja de notarse que los principios recomendados

Porque el decir de SANCHO REBULLIDA, * Particularmente delicada es la relacién de Moral-
Derecho. Pues en definitiva, cuando la moral natural se proyecta sobre una realidad social
necesitada de ordenacién juridico-positiva, se manifiesta, en buena parte, como Ley Natural. No
olvidemos que el orden natural y el orden juridico se han representado como dos circulos
concéntricos, de distinta longitud de radio - mayor el moral- determinado por el respectivo fin maraly
juridico. ( Ctr. SANCHO REBULLIDA, informe ...cit, pag. 6).

Véase, por ejemplo, WARNOCK, Mary, Informe de la Comision Investigadora sobre la fertilizacién
Humana y Embriologia, Reino Unido, 1984.

»

@

Cfr. DIEGO LORA, Carmelo de, Informacién sobre futuras normas juridicas relativas a la
tecundacion in vitro y la Inseminacion Arificial humanas, Pamplona, 12 de tebrero de 1986, articuto
mecanografiado, pags. 3y ss.



65
tienden a restringir la aplicacion practica de los fenémenos en los que se manifiesta
la procreacién artificial. Esta se muestra casi siempre como un remedio subsidiario,
para cuando hubiera fallado cualquier otro método de solucién de la infertilidad, y
haya desaparecido perspectiva alguna de éxito, o cuando se trate de evitar transmitir
al nifio una enfermedad hereditaria (cfr. principio n.2). Asimismo se prohibe el uso
de la procreacion artificial para la seleccién del sexo del futuro nifo (principio n. 3).
Se estima que no debe permitirse la procreacion artificial con semen de su marido o
companfnero muerto (principio n. 11 ). Y, porque se considera al embrién ya un ser
humano, se recomienda a los estados miembros que en la fecundacion in vitro el
nimero de embriones quede estrictamente limitado al nimero necesario para
conseguir el éxito de la procreacion; a esto se afnade por un grupo de la Comisién
de Expertos que, si es posible, deben ser implantados todos los embriones (principio

n. 17.1) etc.

Abordaremos pues aquellos temas de contenido ético que por su inmediata
derivacion de la naturaleza humana, corresponden a convicciones nuestras

arraigadas y no susceptibles de transaccion en aras al consenso.

Son tres los principios fundamentales que, a mi juicio, deben regir esta
materia: el principio pro-vida, el principio de familia, y, por ultimo, el principio de la

verdad bioldgica.
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2. El principio Pro-Vida

En el capitulo | y al amparo de muy solventes conclusiones cientificas nos
hemos pronunciado con claridad y firmeza en favor de la vida desde el instante
mismo de la fertilizacién sin que resulte necesario cualquier ulterior desarrolio. Y
esto no puede ser de otra manera. Aungue en su momento estudiaremos la
condicién y el estatuto civil del nasciturus, queremos ahora enfatizar que el lamado
derecho a |a vida no es asunto que derive ni de las leyes ni de la democracia: deriva
de Derecho Natural por lo que las construcciones juridicas o doctrinales -"bien
protegido constitucionalmente” o "persona civil" (articulos 22 y 337 del Codigo Civil)-
y otras consideraciones, también biolégicas -preembrién, linea primitiva,
implantacion, embrién, blastula, etc.- no anaden ni modifican el derecho a vivir.
"Solo el auténtico derecho natural y no la politica es la base inconmovible de los
derechos humanos . -y el derecho a la vida es el primero y fundamental de ellos-.
"En politica basta una votacién o la fuerza de un grupo para que un derecho o
muchos en bloque se esfumen”. De aqui que, partiendo de la tesis que sostiene la
ciencia mas autorizada ’ y en la que el jurista no esta capacitado para definir ni

acotar porque no cuenta con los medios que su técnica le proporciona, éste debe

8 HERVADA, Javier, * El comienzo del Derecho a la vida en fa Declaracién Universal de Derechos
Humanos” en Escritos de Derecho Natural, Pamplona, 1986, pag. 643.

7 El Congreso Suizo { CONGRES SUISSE DE BIOETHIQUE, “ L* Embryon: Un Homme" en Actes du
Congress de_Lausanne, Lausanne Chuv, 8-9 de noviembre de 1986 (seslones), 1987 (libro) ha
detinido con toda claridad que la vida empieza en la tertilizacion.
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ser honesto para no desvirtuar y acomodar a sus intenciones -0 a las intenciones de

los cientificos- una realidad que le viene dada.

DE LA OLIVA, contempla el asunto desde el expreso punto de vista de la
verdad, objeto de la razén y afirma que "la verdad es que el aborto -y la FIVET segun
lo expuesto, conlleva una multiplicidad de ellos-, no solo acaba con la vida de seres
humanos, sino que lleva camino de construir la muerte de! Derecho verdadero...".
Considera que: "en ningun otro tema o asunto como en el de la muerte voluntaria de
seres vivos, aln no nacidos, se ha ensafnado mas la mentira, el disimulo y
ocultamiento de la verdad -casi peor que la mentira- y la destruccion constante del

conocimiento racional®. ®

El aborto voluntario y las campafas pro-aborto o la aceptacién del aborto son
de obligada referencia y se engendran por el egoismo, “pero su otro gameto", dice el
mismo autor, -"si se me permite el simil- no es sino una negativa, en muchos casos
inmersos en lo patolégico, a reconocer la verdad. O se niega la verdad de que el
embrién o el feto es un ser humano, o conociendo tal verdad y reconociendo como
tal, se niega que sea reprobable poner fin a la vida de ese ser humano . Apartir de

la negacion de la verdad, tienen que encadenarse las mentiras, intentando cubrir la

8 OLIVA SANTOS, Andrés de la, “; Nasciturus o Moriturus ?", en Boletin del llustre Colegio de
Abogados de Madrid, No. 4, Madrid, julio-agosto de 1986, pags. 1y ss.

® Asi parece que ocurre en la practica. Hay algunos autores que al tratar el tema reconocen la verdad
y después de afirmar que el inicio de la vida empieza con la fertilizacién no parece lo suficientemente
manifiesta su interpelacién a la FIVET. ( por ejemplo LLEDO YAGUE, Francisco, Fecundacién
Artificial y Derecho, Madrid, 1988, pags. 81 y ss.).
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gran mentira primera, intelectual (el embrién no es un ser humano), o moral (matar al

embrién no es malo)" '°.

Cabe afirmar con HERVADA que, "dentro de la que pudiéramos liamar
geografia de los Derecho Humanos, los paises donde estan implantados, hay
todavia unos grandes marginados: los no nacidos. Un sector de la humanidad no
reivindicadora, porque es una humanidad silenciosa, sin poder hacer mas ruido que
el que haga la propia conciencia de los nacidos. Ahora el grupo que reclama y
disfruta de los derechos humanos, poniéndolos a su servicio, con frecuente olvido de
otro gran grupo, es el de los que han conseguido nacer. Sigue persistiendo la
extrafa paradoja ¢No oimos y leemos de que forma los derechos humanos son
enarbolados por algunos como bandera para defender el mas brutal ataque a la vida
del no nacido? ;No se esta defendiendo la interrupcién mencionada de la gestacién
con apoyo de falsos derechos humanos? Y son falsos porque, ni existen por
Derecho Natural -del cual suelen aborrecer quienes tal cosa hacen; ya se cuidan
ellos de negar que ese derecho exista-, ni aparecen por ningin lado en las
declaraciones de derecho. Por el contrario, un analisis riguroso de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos nos muestra que alli donde hay un ser humano, alli
existe el derecho a la vida. Y ese derecho a la vida debe ser protegido por las leyes

estatales” '*.

° OLIVA SANTOS de Ia, * 4 Nasciturus ...cit, pags 1y ss.

"' Cfr. HERVADA, Javier, “ El comienzo del derecho a la vida en la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos”, en Revista de medicina de la Universidad de Navarra, XX1, No 1, Pamplona,
19777, pags. 91 y ss.
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El principio pro-vida comporta el compromiso legal de que al embrién se le
permita, llegar al nacimiento. Por tanto, también, la prohibicién de cualquier

intervencién sobre el mismo que no sea realizada exclusivamente en beneficio suyo.

La equiparacion entre nasciturus y embrion es estudiada por MORO
ALMARAZ'2 quien, después de algunas apreciaciones, concluye que "la realidad de!
concebido y no nacido, dentro o fuera del itero materno, es la misma, los fines
idénticos y la intervencion del Derecho se fundamentan en su condicién humana

cualquiera que sea el grado de la evolucidn de la ciencia".

Cualquier ley que permitiera el empleo de las técnicas descritas,(como lo es
en la actualidad el Cddigo Civil para el Distrito Federal) seria un cuerpo extrafio en el
ordenamiento juridico mexicano, una contribucién importante en la esquizofrenia del
Derecho que conduciria a conflictos tedricos y practicos. Y esto es asi porque el
recurso de la FIV significa que hay en el Derecho positivo valores (?) superiores a la
vida humana, lo que supondria en palabras de ANDRES DE LA OLIVA, "una
subversién regresiva del Derecho. Y seria un cambio retardatorio de tal magnitud
que, por ejemplo, la muerte dejaria de ser un hecho juridico (casi el hecho juridico

tipico) para ser, en numerosas ocasiones, un acto juridico" 3,

2 MORO ALMARAZ, Ma. de JesUs, Aspectos civiles de Ia Inseminacién Artificial y la Fecundacién In
Vitro, Barcelona, 1988, pags, 126y ss.

3 OLIVA SANTOS de la, sNasciturus ...cit, pag. 185.
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Es evidente que frente al valor-vida no se alza en el caso de FIVET ningin

otro valor (o bien juridico) ante el cual pueda el primero claudicar. Nos resulta
incuestionable que el "valor vida humana", sea superior al "derecho a la proteccién a
la salud", que pudiera alegar -admitiendo a efectos dialécticos que la FIVET es una
terapia curativa de la infertilidad- una pareja o una mujer sola. Es, pues,
indetendible que tener un hijo -incluso si fuere con gametos de la pareja- deba

prevalecer respecto de la pérdida de vidas humanas.

No caben otros derechos fundamentales cuyos fines como la investigacion
cientifica, justifiquen el sacrificio deliberado de vidas humanas, por tanto, la
produccion artificial de embriones, a partir de la manipulacion de gametos, es

contraria a este principio informador de nuestro Derecho.

Y ésto porque se trata de producir vidas humanas " destinadas antes de
nacer, a morir, sin que la intenciéon diterente del agente médico pueda impedirlo:
simplemente asi es. En el capitulo | se contienen los resultados de la FIVET de
donde se concluye que cualitativamente el porcentaje de embriones perdidos es muy

superior a los que puedan perecer mediante su produccion natural's. Y,

4 ZANNONI, Eduardo, La genética actual y el Derecho de Familia, ponencia presentada al Congreso
Hispanoamericano de Derecho de Familia, Universidad de Extremadura, Caceres, abril de 1988,
pag. 51.

'S E| Informe de la Comisién de Estudio de la Fecundacién In Vitro y la Inseminacion Artificial
Humanas ( presentado al Congreso de los Diputados cit. pag. 100) aduce en contra que: * tal y como
en dia se realiza la FIV y con la congelacion de embriones en margenes de mucha seguridad,
estimamos que no han de producirse pérdidas de embriones sistematicamente, ni mayores que la
producidas en el embarazo natural (...)". * Con todos los aspectos -afirma SANCHO REBULLIDA-
digo que esto es cientificamente insostenible: cientificos de toda solvencia aseguran que es
imposible conocer -y sin conocer es imposible comprobar- |a pérdida de embriones que se producen
en los embarazos naturales. Pero, ademas, en todo caso estas pérdidas no son muertes causadas
por el hombre, sino por un accidente puramente natural: el argumento justificativo evoca, en alguna
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cualitativamente, porque se producen, siempre, voluntariamente, a ciencia y
conciencia de grave riesgo de perecimiento; y en hipotesis frecuentes (embriones
sobrantes, defectos o enfermedad congénita, etc.) destinado de antemano a ser

destruidos por quien los originé con su manipulacién.

Y ello, incluso limitando la manipulacién a los catorce primeros dias en ultimo
término existe la duda (solo admitida a efecto dialéctico) de que se trata de un ser
humano para que, el Derecho prohiba atentar contra la “posible" vida de un ser
humano, lo que seria suficiente argumento para excluir toda intervencién destructiva
o instrumentalizante -nunca se debe de admitir y autorizar el riesgo de matar a un
hombre- del mismo modo que uno debe de abstenerse de disparar en la obscuridad

a una figura que no se distingue bien pero que pudiera ser hombre.

Por su parte, HORTAL ALONSO' dice que: "de las caracteristicas que van
apareciendo en el proceso de la gestacion que va de la fecundacion al parto, el
momento de la implantacién y formacion de la cresta neural, a partir de {a cual ya no
es posible ni ia gemelacién ni la fusion de embriones, merece una consideracion
atenta, ya que en este momento se producen modificaciones importantes respecto a

la viabilidad y a la individualidad de! embrién. Sacar de aqui la consecuencia ética

medida, al que tratara de legitimizar la guerra de agresién con referencia a las inundaciones y
terremotos; en el mejor de los casos a los accidentes de circulacién”. (Cfr. SANCHO REBULLIDA,
Los estudios ...cit., pag. 17).

'® HORTAL ALONSO, AUGUSTO, “Inseminacién Artiticial y Fecundacion In Vitro. Aspectos Eticos”, en
Revista de Teologia y ciencias Humanas; Universidad Pontificia de Comillas, vol. 44, No 84, Madrid,
enero-julio de 1986, pag. 80.
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de que es licita la experimentacion con embriones humanos en los primeros catorce
dias que siguen a la fecundacion responde mas a los deseos de investigar
experimentalmente con embriones humanos que ai hecho de que en cualquier caso
se trata de una vida humana que en circunstancias normales evolucionara hacia el

nacimiento de al menos un ser humano".

“De aqui que- como muy bien razona MORO ALMARAZ"- es muy peligroso
haber llegado el momento en que, no solo se delimita el 'derecho’ a la vida del
concebido por la concurrencia de otros intereses en conflicto, sino que se realizan
divisiones, no unanimemente aceptadas, que no pretenden sino reservar algunos
estadios en el crecimiento del cigoto para realizar operaciones que suponen en un
quebrantamiento de su integridad, de su capacidad u oportunidad de desarrollo e

implantacién y, en consecuencia, la posibilidad de su posterior nacimiento”.

Por su parte y desde otra perspectiva, ALBIN ESER'® afirma que "incluso
quien llegue a estimar que es rechazable la existencia de un derecho auténomo a la
vida cuando se trata de la vida humana dependiente, es decir, cuando todavia no se
ha producido el nacimiento, tendra que admitir que hay una forma peculiar de una
vida (y no poco mas que puramente vegetativa) en el 6vulo de una mujer que ha sido

fecundado con el semen de un hombre. Y si esto es asi, {Debera permitirse que se

7 MORO ALMARAZ, Aspectos...cit, pag. 361 y ss.

'® ESER, Albin, * ¢ Genética gen-ética, Derecho genético? “, en La Ley, aifio VI, No 1397, Madrid, 25
de tebrero de 1986, pag. 3.



73
manipule o, incluso, destruya a capricho? Quien atin asi, considerarse la respuesta
afirmativa, basandose en que dicha vida no cuenta con un portador del bien juridico,
deberia pensar que en otros casos el ordenamiento juridico protege algunos bienes
materiales incluso contra sus propietarios, en el supuesto de que parezcan
suficientemente valiosos, como sucede, por ejemplo, con los objetos integrantes de
una coleccion artistica. Una buena explicacion parcial de por que, por el contrario,
tenga que quedar en la practica "fuera de la ley" el embrion fecundado
artificiaimente, y que de esta forma pueda ser objeto igualmente de cualquier
experimentacion, estaria en creencia de que lo que ha creado se puede también

destruir libremente"

No desconocemos ni la sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica
Federal de Alemania del 25 de febrero de 1975 que establece que "segun los
conocimientos fisiolégicos y biologicos la vida humana, existe desde el dia catorce
que sigue a la fecundacion”, ni la reunién que bajo los auspicios de la Fecundacién
Europea de la Ciencia, se verifico en Londres los dias 5 y 6 de junio de 1986 en la
que presentaron una comunicacion suscrita por los Consejos Médicos de Dinamarca,
Finlandia, Republica Federal de Alemania, Italia, Suecia, Reino Unido, Austria y
Bélgica, en el que se propician por la diferenciacion entre el preembrién y el embrién
que no supone, a nuestro juicio, novedad alguna como tampoco la supone, la
diferenciacion entre moérula y blastula. "Embrion -dicen-, es el término

tradicionalmente utilizado para designar el estadio de desarrollo marcado por el
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principio de la organogénesis, que se caracteriza por la apariciéon de la linea
primitiva, momento en que se sabe con certeza si se estd en presencia de un
individuo unico o, por ejemplo, gemelos. Designar, en fin, el conjunto celular hasta la

aparicién de la linea primitiva"'®,

Ahora bien, esta diferenciacion pedagoégica o cientifica si se quiere (como la
que diferencia al puber del impuaber) modifica en algo la realidad objetiva (también
cientificamente y ontolégicamente) de que solo el preembrién (que luego sera
embrién y feto y nifio y adulto y anciano) si se le permite desarrollarse, formando tras

la fusion de gametos, nacera un ser humano?.

Estas diferenciaciones -en tanto instrumentadas como parecen estarlo- nos
parecen muy peligrosas. Cada vez nos hacemos mas insensibles al respecto de la
persona desde su concepcion hasta su extincion. Los mas débiles en el principio o
en el fin de su existencia estan pasando poco a poco a ser algo muy diferentes a
seres humanos. La terminologia -preembrién- no tiene, en el fondo, mas importancia
que poder disponer del donante catorce dias limitando asi las actuaciones no
toleradas mas alla de ese plazo. Se trata de un término que ayuda a disfrazar los

hechos, a paliarlos y a difuminarlos.

'® Cir. Anexo H del Documento 5628 del 12 de septiembre de 1986, Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa.
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Pues bien, como dice SANCHO REBULLIDA, % “en este orden de cosas creo
que es clave y caballo de batalla el concepto mismo de preembrién o embridon
preimplantatorio las consiguientes licencias destructivas son, también a nuestro
juicio, bioldgicas y juridicamente recusables. Los gametos, son simples células, ni
siquiera son érganos y cuyo control juridico habra de limitarse a su potencialidad
fecundante, a cuando, precisamente, dejan de ser gametos para convertirse, con el
del otro sexo, en embriéon. Asi también, los preembriones -al igual que los
embriones- son seres humanos vivos, con su programa genético completo y
definitivo, capaces de llegar a ser personas independientes sin que se les afiada ya
ningn potencial intrinseco, y si, solamente, facilitarles las condiciones extrinsecas
de desarrollo, de sucesiva actuacion de la potencia inicialmente completa, mediante
la progresiva organogénesis.”

En cuanto a la legislacion espafola algunos textos 2'

estiman que el
preembrion "se desarrolla en una cierta incertidumbre genética" por 1o que "no hay
ser humano individualizado lo que permitiria considerar este periodo de la vida
embrionaria a efectos de manipulaciones reguladas y condicionadas. Dicho de otro
modo, en esta fase el preembriébn no se presentaria como objeto de proteccién en

cuanto ser humano al no poder garantizarse que ya sea individualizado (...). El

embrién, al menos durante este periodo que referimos, no es persona ni se le tiene

2 SANCHO REBULLIDA, Los estudios ...cit, pags. 10 y ss.
2 Informe presentado al Congreso de Diputados, Comision Especial de Estudio de la fecundacién in

vitro y la Inseminacién artificial humanas, presidente Marcelo Palacios, Madrid, 6 de marzo de 1986,
pag. 106. Y cir. Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida ( 122/000062) en Boletin Oficial de las
cories Generales, congreso de_los diputados, Madrid, 28 de diciembre de 1988, apartado II.
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como tal. "En consecuencia (..) se acepta que sus distintas fases son
embriolégicamente diferenciables, con lo que su valoracion desde la ética y su
proteccion juridica también deberan serlo lo cual permite ajustar argumentalmente la
labor del legislador a la verdad biolégica de nuestro tiempo y a su interpretacion

social sin distorsiones”.

"Parten, pues -como dice SANCHO REBULLIDA- 22 de la ecuacidon vida
humana "ser humano individualizado: y de que "la individualizacién viene dada por
dos propiedades: unicidad (ser tnico e irrepetible) y la unidad (ser uno solo) (...) la
unidad puede estar contradicha biolégicamente en los seres humanos (los
fendmenos llamados quimeras) (...) y la unicidad(...) puede estarlo con los gametos
monocigéticos (...) un embridn ya no puede dejar de ser lo que es a partir del dia
catorce de la fecundacion cuando aparece el primer tejido nervioso con la cresta
neural y coincidiendo con el final de la implantacion” . Se viene aceptando el
término preembridon para designar al grupo de células resultantes de la division
progresiva del 6vulo desde que es fecundado catorce dias mas tarde cuando
anidada establemente en el interior del (tero -acabado el proceso de implantacién

que se inicio dias antes- y aparece en él la linea primitiva.

2 SANCHO REBULLIDA, Los estudios ...cit, pag. 1.
2 Cfr. Informe Palaclos, cit., pag. 48.



A SANCHO "I'?iEB'ULLlDA no le pafece convincente este planteamiento desde el
pun‘to‘_' de vista de la proteccién jurldiﬁa de la vida humana y a nosotros tampoco. 2
Creotq.lie es una solucién transaccional que en su dia adopté el Informe WARNOCK
y siguieron, después, otros textos de Derecho Comparado 5, transaccion entre
quienes demandaban manipulabilidad de los embriones para sus investigaciones
genéticas y quienes reclamaban el mas exquisito respeto a la vida: solucion
transaccional situada en los catorce dias sin un fundamento bioldgico riguroso. Y a

nosotros nos parece que no es esta materia susceptible de transaccioén.

Es muy discutible -y muy discutido de hecho en la ciencia biolégica- que talte
unidad y unicidad en el embrién antes de los catorce dias siguientes a la
fecundaciéon del ovulo; las fusiones y otras quimeras jamas se han logrado en
embriones humanos, y la clonacién y produccion de gam.etos idénticos exigen
manipulacién extrinseca sobre los mismos ?® con lo que dificiimente pueden ser
admitidas como definitorias del ser humano. Y amplios sectores cientificos,
solventes y de muy diversa extraccion ideoldgica, niegan que la vida "aparezca" al
“finalizar" la anidacién (lo cual tampoco es matematica y universalmente a los

catorce dias de la fecundacion) y que tal hito del desarrolio del embrion no supone

24 LLEDO® YAGUE comparte el criterio de quienes argumentan que, desde la fecundacion, se

constituye un ser cuyos caracteres genéticos son indiscutiblemente humanos,, que prefiguran la
absoluta originalidad e irrepetibilidad del individuo humano (...). Ctr. LLEDO YAGUE, Eecundacién
...cit.,, pég. 81.

25 SANCHO REBULLIDA, Los estudios ...cit., pag. 12.

% Lo cual no significa que cuando se producen naturalmente falte la unicidad: no se ve por qué haya
de enfocarse el asunto bajo una optica morfolégica si biolégica y molecularmente ya esta
programada la division gemelar.
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sino aumentar las esperanzas de progreso en el ser humano ya vivo desde fa

fecundacion del 6vulo.

Por su parte -dice SANCHO REBULLIDA- “la adopcién de la aparicién de la
cresta neural como criterio delimitador de la vida humana y su manipuiabilidad o no,
me parece que es desplazar el criterio de la dignidad humana al de la sensibilidad
vital, desplazamiento larvado y subconsciente que se aprecia incluso en algunas
valoraciones sociales: hay quienes lo contemplan con indiferencia la destruccion de
embriones humanos insensibles y que se estremecen por el apaleamiento de un

perro o por la lidia de un toro.

Mas aun admitiendo la tesis biolégica del preembrion o embrion
preimplantado, sustentadoras de la permisividad legal de la manipulacién; la
ausencia, en fin, de unidad y unicidad en él, que la privaria de individualizacién,
resulta que la destruccion de un preembrion supondria la aniquilacion de un ser
humano con vida; esto nadie lo niega: a partir de lo cual quedaria ta duda de si se

habria destruido a un individuo humano, o dos, o medio” %7.

El principio pro-vida, por tanto, impide, por una parte la produccién artificial de
embriones (siquiera sea con fines reproductores) mediante la manipulacion
experimental de gametos, por cuanto hay un elevado riesgo de muerte, aceptado,

cuando no programado de antemano. A su vez este principio exige que, una vez

2 SANCHO REBULLIDA, Los estudios ...cit., pag. 13.
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producido asi el embrién, (contra la’ bfohipicién legal) sea tratado Unica y

exclusivamente en su propio beneficio. . .

Es digna de mencionarse la Declaracion de Principios de la Sociedad Suiza
de Bioética sobre la inviolabilidad de la vida humana desde su concepcion y es una
senal de esperanza para el futuro de la vida naciente la Declaraciéon de Principios de
la misma, en donde se reiteran con claridad las conclusiones principales que hemos

expuesto en este trabajo.

A continuacion reproducimos esta Declaracion ya publicada con el Diario

Ostchwelz el 7 de marzo de 1987 28;

1) Es un hecho cientifico incontrovertible que el embrién humano, con todas
sus potencialidades y en todas sus fases de desarrollo, es un individuo humano.

Esto se aplica tanto al évulo fecundado como al embrién uni o pluricelular.

2) E! ser humano, se distingue de los otros seres vivientes por el hecho de
que es cuerpo y espiritu. Por este titulo, cada ser humano es una persona unica con
plena dignidad y libertad, que no se puede reducir a un animal, o a un objeto

material.

% MONGE, Fernando, Persona humana y procreacién arificial, Madrid, 1988, pag. 151.

TSTA TESIS MO SALY ¢
PE LA BIBLIOTECA
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3) El embrion humano posee la dignidad y los derechos fundamentales,
reconocidos en el ser humano. No se puede atentar contra su dignidad, ni destruirio,
-~ ya sea ihtencionalmente o por negligencia. Conferir al embrién un estatuto artificial,
g ia medida de nuestros deseos, o de una ideologfa, o de las necesidades de la ciencia

~ o de la sociedad, constituye una corrupcién inadmisible de la razén.

4) Se ha de rechazar y prohibir toda destruccidén o atentado a un ser humano,

bajo el pretexto de su edad, sexo, raza, religion, enfermedad o deficiencia.

5) La ciencia y la técnica no se han de empeifar en una investigacion que
menosprecie la dignidad y los derechos fundamentales de un ser humano. Una
conquista de la medicina -en caso de que se prometiera- no es, de por si, licita.

Admitirlo significaria consagrar el derecho del mas fuerte.

6) La legislacion en esta materia no puede adaptarse a los hechos
consumados o a perspectivas seductoras. Debe tomar en consideraciéon también

las norma éticas que sean compatibles con las exigencias del ser humano.

7) El matrimonio y la familia son el cuadro natural de la transmisién y del
desarrollo de la vida humana. Estas instituciones dan al nifo la proteccion, la
seguridad y la formacién que le son indispensables. La tarea fundamental de la

sociedad reside precisamente en garantizar su valor.



8) Declaramos finalmente, que estos principios no se derivan- de':; una.
determinada creencia moral o ética. Se apoyan sobre todo en el buen uso de la

razén.

3. El principio de familia

E!l derecho frente al hecho "familia" (en su mas amplio sentido) es posterior: el
legislador no la crea y se limita, en cambio, a tenerla en cuenta al disciplinar las otras
facetas de la vida humana, y a regular sus diversos aspectos (matrimonio, filiacidn,

regimenes matrimoniales, etc.).

Esta entidad (familia), que antecede al Derecho, es, por ende, una sociedad

natural 2°

cuya proteccion corresponde también al Estado. De aqui que el
ordenamiento juridico de la materia se presenta con notabilisimas peculiaridades,

avaladas también por la mejor doctrina *° entre las que destaca su contenido ético.

Dada la connaturalidad del hecho familiar con la especie humana, se
comprende que la mas intima y radical regulacion de aquél, sea moral: un conjunto

de reglas éticas que luego el Derecho transforma en juridicas hasta donde es

2 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, La familia en el Derecho Civil Mexicano, México, 1984, pag. 19.

30 | ACRUZ BERDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Elementos de Derecho
Civil, Derecho de familia, T. IV, Barcelona, 1984, pags. 16 y ss. Y CASTAN TOBENAS, José,
Derecho Civil Espaiopl Comun y Foral, T. V, Vol. 1, Madrid, 1983, pags 50 y ss.
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posible y conveniente. "Esto explica -dice RUGGIERO- el fenémeno peculiar en el
Derecho de Familia, de haber preceptos sin sancion, o con sancién atenuada,
obligaciones incoercibles, porque el Derecho, es por si mismo incapaz de provocar
mediante la coercién la observancia de dichos preceptos, o cree méas conveniente
confiar su observancia al sentimiento ético, a la costumbre, a otras fuerzas que

actuen en el ambiente social” %',

Pues bien, sin perjuicio de la apremiante necesidad de proteccién juridica que
merecen también los hijos extramatrimoniales, y de otros efectos de que las leyes
sustantivas deriven en beneficio de otro tipo de uniones (siempre heterosexuales),
consideramos que no es sostenible la homologacion de éstas con las familias
matrimoniales. GARCIA CANTERO * encuentra ‘“ridiculo el empecinamiento por
colocar las relaciones de facto en el mismo rango de proteccion legai de que disfruta

el matrimonio”. En el Derecho Civil la mejor doctrina afirma que: "en un

3! Cit. por CASTAN, idem, pags. 50 y ss. Véase, en el mismo sentido COSSIO Y COSIO, quien afirma
que: “ la organizacion familiar esta fundada en la naturaleza y en las necesidades naturales, tales
como la unién sexual, la procreacion, el amor, la asistencia, la cooperaciéon y que la organizacion
tamiliar no se haya exclusivamente en el Derecho (...). Considera que :" |a intervencién que debe
tener el Estado es para fortalecer los vinculos, para garantizar las seguridades de las relaciones,
para disciplinar mejor el organismo familiar, asi como para dirigirlo rectamente en la consecucion de
sus finalidades (...)". “ por estas causas, cuando el legislador trata de trastornar el orden familiar
incluyendo dentro del texto de la Ley disposiciones que estan en contra de los elementos de la
familia, estos textos no tienen aplicacion; son verdaderos alborotos juridicos, no tienen vigencia
propia y no satisfacen ninguna necesidad, sino que quedan incrustados dentro del texto legal, y viven
como una planta exdtica, constantemente en un invernadero.” ( Cfr. CcosIO COSIO, Roberto, * La
Familia en nuestro Derecho”, en Revista Jus, Tl No 4, México, noviembre de 1938, pag. 23y 24

32 GARCIA CANTERO, Gabriel, " las nuevas formas de reproduccién humana ante el Derecho
Natural”, en Verbo, No. 241- 242, Conferencia dictada en la Universidad Complutense de Madrid, en
junio de 1985, pags. 82 y 83.
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sentido juridico amplio, entendemos por familia el conjunto de personas unidas por el
matrimonio o por vinculos de parentesco (natural o de adopcion) (...) en sentido
estricto, se llama actualmente familia al grupo restringido formado por los cényuges,
y por los padres e hijos, con exclusién de los demas parientes, o al menos de los
colaterales. En esta acepcion integran sélo la familia relaciones conyugales y

paterno-filiales %.

SANCHEZ ROMAN* define a la familia legitima en sentido estricto como una
“institucion ética, natural, fundada en la relaciéon conyugal de los sexos, cuyos
individuos se hayan ligados por lazos de amor respeto, autoridad y obediencia;
institucion mas necesaria para la conservacion, propagacion y desarrollo, en todas

las esferas de la vida, de la especie humana".

Encontramos, no obstante, serias dificultades en conciliar estas categorias,
que compartimos plenamente, con la circunstancia de que no es en modo alguno
pacifica la doctrina en cuanto a la eventual extension de estas técnicas para

beneficiar a las parejas concubinarias y, mas auin, a mujeres solas.

33 CASTAN, Derecho ...cit,, pags. 33 y 34; véase también, LACRUZ- SANCHO, Elementgs ...cit., pag.
9; MORO ALMARAZ, Aspectos ...cit., pag. 175; HERVADA, Javier, ZUMAQUERO, José Maria,
Textos Internacionales de Derechos Humanos, Pamplona, 1978, pags 146 y ss. Lo anterior no obsta
para que, desde otro punto de vista, la familia pueda ser, en sus relaciones con la ley, legitima e
ilegitima. La primera es la que se haya constituida con arreglo las condiciones del Derecho y tiene la
proteccion completa de éste y la segunda es la constituida fuera de las condiciones de Derecho y
solo tiene en el orden legal resonancia y etectos limitados.

34 Cit. por CASTAN, Derecho... cit., pags. 34 y 35.
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No es escasa en la doctrina la juiciosa interpretacién de que la permisibilidad

de esta técnicas va destinada a turbar la contiguracion tamiliar, *® ya que se trata de
un artificio de la técnica introducida al margen de la naturaleza inmutable del
matrimonio y de la familia, que pugnan contra éstos y contra el derecho de filiacion.
Parece llegado el momento donde conceptos inveterados del Derecho de Familia
como "matrimonio" , “paternidad", “filiacion" han de sufrir una verdadera
metamorfosis cuyo contenido ha de definirse *®. Nos encontramos a juicio de
GARCIA CANTERO, ¥ con la mayor amenaza potencial que jamas haya pesado
sobre la familia como institucién a 1o largo de la historia. VIDAL MARTINEZ % se
refiere a las turbadoras perspectivas que éstas técnicas ofrecen al futuro de la
familia y considera que inciden directamente en dos instituciones basicas del
Derecho Civil: persona y familia. ZARRALUQUI * hace mencion de una sentencia

de un ftribunal de Burdeos, en 1980, en el asunto Lejatie, a cuyo tenor la

inseminacion artificial "repugna a la Ley Natural" y "puede constituir un verdadero

% cir., CASTAN TOBENAS, José, Los problemas civiles de la llamada * inseminatio_artificialis”, (cit.
por MORO ALMARAZ, Aspectos ...Cit., pag. 84) y MONGE, Persona....cit.,pags. 75y 76.

“Con ofras palabras -escribe HORTAL ALONSO-: “ la IAD lleva consigo un cambio en el concepto
de paternidad, maternidad y tamilia...". Afirma también que: “ no hay todavia garantias suficientes de
que la introduccion de éstas técnicas pueda dar lugar a una consolidacion de un modelo aceptable
de paternidad, maternidad y familia”. (Cfr. HORTAL ALONSO, * Inseminacion...cit., pag 73). Cfr.
también, OLIVA SANTOS, de la, Intervencién ante la Comisién especial de estudio de la tecundacién
in_vitro y_la inseminacién artificial humanas, del Congresc de Diputados de Espana, Madrid, 1985,
pag. 7. En el mismo sentido vease DIEGO LORA, Carmelo de, Informacién sobre futuras normas
uridicas relativas ala fecundacion in vitro y ia inseminacion_adificial humanas, Pamplona, 12 de
febrero de 1986, articulo mecanografiado, pag. 5.

¥ GARCIA CANTERO, Las nuevas...cit., pag. 101.
3 VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las nuevas formas de reproduccién humanas, Madrid, 1988, pag.17.

% ZARRALUQU), Luis, “La inseminacién artiticial heterdloga y la filiacién” en Revista Juridica General,
No 4, Madrid, julio-agosto de 1986, pag. 94.

36
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peligro social e importa a la dignidad del matrimonio". GARCIA AGUILERA ¥ se
plantea si la IAD, al producir una "turbatia sanguinis" y ser un ataque a las raices
de la institucion familiar, ha de penalizarse y concluye con SANTOSUOSSO que "no
queda sino invocar la intervencién del legislador para establecer una especifica
disciplina juridica, incluso penal, de este grave hecho ilicito que los tiempos
modernos han logrado sea realizable". FLORES GARCIA dice que tal técnica "esta
llena de peligrosidad (...) y constituye un peligro para el bien comin (...) "en
cualquier caso, la moral natural no encuentra justificacion posible. La fecundacion
por donante, aun con consentimiento del maride atenta contra la unidad del
matrimonio, y a las promesas del mutua y exclusiva entrega de los cuerpos incita en
el matrimonio. Porque esa mutua y exclusiva posesion no es meramente la carnal,
sino las consecuencias naturales de que la misma puedan derivarse. Esta
participacion biolégica de un extraio va contra la autenticidad de la familia, contra la

consanguinidad real que es la base y fundamento del parentesco” *'.

GARCIA CANTERO “? considera que estos avances ponen “"en peligro de
alteracion las bases fundamentales de las instituciones juridicas y sociales”, someten
“a prueba las mas intimas convicciones del jurista, y la misma razén de ser de la

Ciencia juridica, ya que para pronunciarse sobre la licitud o ilicitud de tales

4 GARCIA AGUILERA, José Antonio, “Problemas juridicos de la inseminacién artificial con especial
reterencia a las cuestiones penales”, en _Revista de Derecho Judicial, afio Xlll, No. 51, 52, Madrid,
julio-diciembre de 1972, pag.208.

4" FLORES GARCIA, Fernando, “ La inseminacion artificial en la especie humana”, en Criminalia, afio
XXl, No 6, México, junio de 1955, pag. 352.

“2 GARCIA CANTERO, Gabriel, “incidencia de la Medicina y Biologia moderna en el Derecho Civil
Espanol" en Estudios en homenaje al profesor Lépez Rodd, vol. lHl, Madrid, 1972, pag. 305.
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técnicas habra que acudir a las Oltimas razones del Derecho" y afirma que “el
Derecho debe estar al servicio del hombre y no de la Medicina o de la Biologia", por
lo que, "el jurista no debe vacilar a la hora de pronunciar un non licet cuando la
persona humana esté amenazada". Por tanto afirma que "queda en pie la exigencia
de que la procreacién se haya realizado dentro del matrimonio y ello como garantia
de una éptima educacion de lo hijos, del mejor cumplimiento del Derecho-deber que
supone la potestad paterna y, en Gltimo término, del bien comun de la sociedad". La
introduccion de "un elemento extrano en el seno de la familia, es apto para producir

graves perturbaciones juridicas, sociolégicas y psicoldgicas”.

ROCA TRIAS “? reconoce que “las tendencias mas conmovedoras, aun
admitiendo la |A, excluirian la AlD porque introduciria un elemento distorsionado

dentro de ia tamilia matrimonial".

BLAS PINAR escribe: "por este camino conocida y perfeccionada la
obtencién, conservacion e inocuacién del elemento viril fecundante, se podria llegar
por el Estado, no ya a la socializacién de los medios de produccion de la mercancia,
sino del medio de produccion de seres humanos. A los Bancos de semen, ya que
existen en la industria privada sustituiria, en el ambito de las nacionalizaciones, lo
que alguien ha bautizado como "espermacoteca Nacional", con producto garantizado

y para escoger a capricho o para distribuir por sorteo. De aqui, a gritar: jAbajo la

4 ROCA TRIAS, E. La incidencia de_la inseminacién-fecundacién antificial_en los_derechos

fundamentales_y su_proteccidn_jurisdiccional”, ponencia presentada ante el || Congreso Mundial
Vasco sobre Filiacién, T. |,Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pag. 23.
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familia! y ponerlo en préactica no hay méas que un paso (...)" y considerar que "con la
inseminacion arificial ha sido lanzada otra tea encendida a la trama de nuestra
sociedad (...)". Este autor analiza el problema de la |IA y se pronuncia enérgicamente
contra estas técnicas y dice que "un enfoque sensato del problema exigiria arrancar
de unos principios inamovibles. Tales son para nuestro objeto, los que marcan la
razon de ser del matrimonio y lo configuran como una institucién humana y juridica

sobre la cual descansa la familia y el Derecho de Familia"*.

RIVERO HERNANDEZ “* escribi® que “en el plano del deber ser, la
procreacion, por su alta funciéon y sus exigencias, al quedar sometida moral y
socialmente a rigurosa disciplina, encuentra en el matrimonio, en la familia que surge
y se constituye sobre él, su 6ptimo medio, y el hijo que llega a ella, el ambiente mas
propicio para su desarrollo fisico, intelectual y moral (...). Ella (la familia) es el
santuario de las costumbres -dice PORTALIS (cit. por el autor)-, es alli donde las
virtudes privadas preparan las virtudes publicas: es en ella donde los sentimientos de

la naturaleza nos dispone a llenar los deberes que nos son impuestos por las leyes".

“La familia es una institucion (la primera de las instituciones) y el matrimonio
es el acto de su fundacion. La familia es el asiento de una vida juridica inferior que

consiste en las relaciones entre los esposos, entre los padres e hijos, entre

“ PINAR, Blas, * Problemas morales y juridicos de la inseminacién artificial” en Estudios de Derecho
Civil en honor al protesor Castan Tobedas, T.V, Pamplona, 1969, pags. 540, 556, 560 y 561.

4 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, _La presuncién de la paternidad legitima,, Madrid, 1971, pags.
36y37.
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colaterales (...). La familia es el medio diferenciado, es el asiento de una autoridad,
poder marital, poder paternal, la familia es el prototipo de una continuidad que no es

solo sentimental, espiritual, mistica, sino juridica y patrimonial".

LLEDO piensa que si el ser humano deja de constituir una finalidad
intrinsecamente propia y viene a instrumentalizarse su funcion, se desnaturalizara el

sentido ontoldgico de la familia.*®

3.1 El derecho a tener hijos

Con frecuencia se ha esgrimido, en un intento de justificar los presupuestos
que venimos estudiando, que las personas tienen derecho a tener hijos. Yo no
encuentro en el ordenamiento juridico mexicano ninguna norma de la cual pueda
derivarse este "derecho" y tampoco me parece que este pueda surgir del Derecho

Natural.

En el planteamiento de esta cuestion acortaremos nuestro estudio a una sola
hipotesis que, de resolverse, creemos, dara respuesta a otras -algunas, francamente

aberrantes o al menos de mal gusto, tales como este supuesto derecho en el seno

¢ LLEDO, Fecundagi6n....cit., pags. 71y 72.
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de parejas homosexuales, mujeres solas, hombres solos, etc. “‘que se han
planteado o podrian plantearse. Nos limitaremos, pues, a analizar si una pareja

heterosexual (evidentemente), unida en legitimo matrimonio, goza de ese derecho.

Podemos afirmar que, de un modo general, toda persona libre de
impedimentos tiene un derecho natural a contraer matrimonio. En efecto, el hombre
"posee de modo innato un derecho a casarse, esto es, a fundar una unién conyugal.
Este derecho, al que los clasicos llamaron ius eonnubii es una exigencia de justicia
que la misma naturaleza humana fundamenta. De ahi que sea un derecho humano
fundamental, cuya existencia es previa al Estado, y que ningin poder puede ignorar,

despreciar o restringir arbitrariamente™®,

Sin embargo no vemos que de ahi se derive un derecho a tener hijos pues si
bien es verdad "que la generacién es consecuencia natural o habitual de!
matrimonio, no implica una necesaria relacion causa-efecto, productora de un
derecho de contraer matrimonio; son cosas que, aunque relacionadas, permanecen

perfecta y obligadamerite separables *°

47 Cfr. Informe_WARNOCK, cit., 2.10. y CONGRESO DE LOS DIPUTADOS Ill LEGISLATURA,

Progosmén de ley 122/000062 sobre técnicas de Reproduccién_Asistida, presentada al grupo
parlamentario socialista, Madrid, 9 de mayo de 1987.

“ VILADRICH, Pedro Juan, Agonia del matrimonio_legal, Pamplona, 1984, pag. 178. en el mismo
sentido véase PACHECO, La tamilia...cit., pag. 72., quien ademds de afirmar que es derecho
natural el derecho al matrimonio, también lo es el derecho a elegir libremente el cényuge.

URBANO ISPIZUA, Claudio, Fecundacién “in vitro” y naturaleza: consideraciones para un juicio
ético, Pamplona, 1986, pag. 149.

49
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Si observamos al matrimonio desde la perspectiva de la causalidad notaremos

que se constituye, ex voluntate, "por un contrato entre dos personas -hombre y
mujer- habiles, productor de una serie de derechos y deberes" %. Ese vinculo tiene
un contenido obligacional -juridico- que es diverso. A nosotros nos interesa, a
efectos de este trabajo, aquél que diversos autores ' consideran el principal y el
mas importante efecto del matrimonio: el débito conyugal. Nétese, por su misma
terminologia, que tiene un contenido obligacional y que es correspondiente a un
derecho -en este caso reciproco entre ambos contrayentes- que existe como
consecuencia de que dos personas, varén y mujer, han manifestado su voluntad
negocial y se han vinculado matrimonialmente. Pues bien, es el débito un efecto
notabilisimo del matrimonio y productor de ciertas obligaciones que recaen sobre los
mismos cuerpos y personas de los esposos. Consiste en que el esposo (él y no
terceros) realice en la esposa (en ella; y no con gametos de ella o de un tercero) los

actos propios para engendrar 52,

En efecto, los autores que tratan de esta materia han entendido que uno de
los efectos juridicos del matrimonio, es dar origen a un derecho reciproco entre los
cényuges en el orden de los actos de suyo aptas para engendrar, de tal manera que
se entregan un derecho mutuo y exclusivo sobre sus cuerpos, pues solo asi se

puede cumplir legitimamente la finalidad del matrimonio de perpetuar la especie. Es

% Idem, pags. 149 y 150.
5! PACHECO, La familia...cit., pag. 84.

52 La tradicion juridica de siglos nos sefala que el débito conyugal no tiene otro contenido. Por
ejemplo HERVADA escribe que: " el acto conyugal constituye 1a realizacién propia y especifica de la
dimension generativa del matrimonio y no hay otra” ( Cfr. HERVADA, Javier, “Consideraciones sobre
la nocion de matrimonio” en Persona y Derecho, 10, Pamplona, 1983, pags. 276 y ss.)
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un auténtico derecho que nace del libre consentimiento matrimonial y que hace

legitimos los actos conyugales, cuyo contenido es precisamente el cuerpo del otro

cényuge 5.
Precisamos a continuacién algunas caracteristicas de este derecho reciproco.

a) Nace del consentimiento matrimonial

Es un derecho sobre el cuerpo del otro cényuge, que no los constituye
mutuamente en esclavos o algo parecido: no es una enajenacion del propio cuerpo,
pues solo existe ese derecho en orden a realizar los actos naturales aptos para la
generacion. Al contraer matrimonio (verdadero negocio juridico cuyo efecto se
produce ex voluntate), los conyuges adquieren ese dereého que es parte del
contenido de su libre consentimiento matrimonial. Si no naciera ese derecho
reciproco, el acuerdo de voluntades no habria sido en realidad un matrimonio, sino,
en el mejor de los casos, un concubinato. En efecto, el concubinato es una unién
estable (de lo contrario seria un acto de prostitucion o un hecho ocasional que no
constituye un concubinato) entre un hombre y una mujer (la ley habla siempre de
concubina y concubinario por lo que quedan excluidas de esta figura las uniones
heterosexuales), libres de matrimonio (de lo contrario seria adulterio); que mantienen

relaciones sexuales con su pleno consentimiento (de lo contrario seria

5 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, “Matrimonio y concubinato segun el Cadigo Civil", en Revista de
Derecho Notarial, No. 59, México, junio de 1975, pags. 6 y ss.



92
’violacién o estupro), pero que no hace nacer el derecho reciproco propio y exclusivo

del matrimonio.

- Una concubina y un concubinario pueden abandonar cuando quieran la casa

comdn y la otra parte no tiene ningtin derecho para hacerlo retornar.  No ocurre lo

‘mismo._en el matrimonio, en el que el abandono del hogar conyugal (en el

conéUbinato. o en el caso de la "pareja estable” no hay domicilio conyugal) da lugar a

sanciones para el culpable, lo cual pone de manifiesto un derecho del inocente.

Cuando se contrae matrimonio las partes deben querer una unién matrimonial
y esa unién tiene por objeto el varén y la mujer en su conyugabilidad, o sea, en las
potencias naturales del sexo en cuanto se relacionan con los fines del matrimonio.
Dicho de otro modo, por el pacto conyugal la mujer se entrega como esposa al varén

y el varén se entrega a la mujer como esposo y ambos se aceptan como tales.>*

Entre los deberes y derechos nacidos del matrimonio estan los relativos a la
entrega de todo aquello conyugal que posee la persona y que constituye
precisamente el objeto del contrato realizado. Esta conyugabilidad incluye
ciertamente la potencial paternidad. ";Por qué potencial?" -se pregunta URBANO-
"porque la paternidad y la maternidad no son realidades esenciales de la persona, no

son modos de ser persona -hay muchas mujeres que no son madres y muchos

% Por su parte VILADRICH afirma que la virilidad y Ia feminidad son el contenido conyugal. ( Cfr.
VILADRICH, Agonia...cit., pag.170.)
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hombres que no son padres, y los du& lo:son no siempre lo fueron, sin que por ello

sean o hayan sido menos hombres o menos mujeres- contrariamente a ser varon o

ser mujer" %,

b) Es reciproco y bilateral

Es un derecho reciproco y bilateral que nace del matrimonio. Si no fuera

reciproco la alianza conyugal abriria las puertas a un acto muy cercano al lenocinio.

La mejor doctrina civil de antario ha sido clara con respecto a este derecho

Sin embargo, es necesario advertir que este derecho no es susceptible de hacerlo

55 URBANO ISPIZUA, Eecundacibn...cit., pag. 49.

% POTHIER afirma que: * El marido esta obligado respecto de su mujer a cumplir con los deberes
conyugales cuando se los pida y a no tener comercio carnal con ninguna otra mujer, faltando ala a
la fidelidad que se comprometi6. La mujer de su parte esta obligada a cumplir con los deberes
conyugales cuando el marido se los pida; y a no tener comercio carna! con otro hombre, faltando a
1a fidelidad dada a su marido, sin conceder favor alguno de esta clase” ( Cir. _Tratado de Derecho
Civil, T.X, Madrid, pags. 157 y ss cit. por PLANIOL y PACHECO, Matrimonio ...cit., pag. 8). Por su
parte PLANIOL y RIPERT hablan del deber de fidelidad entre los conyuges y el deber de
cohabitacién que sanciona el articulo 214 de! Cddigo Civil francés y dicen, refiriéndose al deber de
fidelidad que “no es solamente impuesto por !a ley moral; es una obligacion juridica establecida por
el articulo 212 tanto para el hombre como para la mujer.” {Ctr. PLANIOL, Marce!l, RIPERT, Georges,
Tratado practico de Derecho Civil Framcés, T.Il, La Habana, 1955, pags. 266 y 267). RUGGIERO
escribe que: * La comunidon que debe presidir a todo matrimonio, no puede ser piena si no va
acompafiada de una perfecta, mutua y exclusiva entrega de cuerpos; toda relacién sexual extrana
(...) constituye una violacién del deber de fidelidad.” (Cfr. RUGGIERO, Roberto, Instituciones de
Derecho Civil, Madrid, 1931, pags. 228 y ss). BONNECASE comenta los articulos 212 y 214 del
Cadigo Civil francés y habla del deber de cobhabitacién y del deber de fidelidad. Recoge
abundantemente jurisprudencia de los tribunales franceses tutelando este derecho y considera que
el deber de cohabitacion tiene un contenido eminentemente juridico. (Cfr. BONNECASE; Julien,
Elementos de Derecho Civil, T.l, México, 1945, pags. 543 y 545). CASTAN, por su parte, se plantea
si el débito conyugal constituye un deber juridico y considera que la opinién mas generalizada estima
que la obligatoriedad del débito conyugal no puede estar sujeta a sanciones civiles, solo a las
censuras de tipo penal y religiosa. En derecho espanol -afirma CASTAN- no parece que la
satistacciéon del débito conyugal constituya un deber juridico que pueda ser comprendido entre las
obligaciones a que hace referencia el articulo 56 del Cédigo Civil, ni incluido tampoco, en la
hipdtesis del abandono de la familia previsto en el articulo 487 del Cédigo Penal. (Cfr. CASTAN
TOBENAS, José, Derecho_Civil Espafiol comun y foral, vol. |, T.l, Madrid, 1983). LACRUZ y
SANCHO incluyen el deber del débito en el deber de fidelidad (art. 68 y 82.1 del Cédigo Civil) y
consideran gue tal deber, después de la reforma, contina vigente y cada esposo esta obligado con
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eficaz mediante accién judicial ya que ni en el Derecho mexicano ni en ninguna otra
legislaciéon extranjera, de la que tengamos noticia, se reconoce al acreedor del
derecho al débito conyugal una accién procesal para que (¢el juez?) disponga que el
consorte haya de realizar el acto matrimonial. Sin embargo, no juzgamos que esta
afortunada falta de legitimacién procesal sea concluyente respecto a una supuesta
inexistencia de tal derecho pues es sabido que existen muchos y muy variados

derechos subjetivos sin sancioén procesal: éste es uno de ellos.

Afirmar, por tanto, sin mas aclaraciones, la existencia de un "derecho a tener
hijos" puede suponer la ignorancia no sélo de aspectos fundamentales del Derecho y
de la antropologia de la sexualidad, sino de ciertas elementalidades atinentes a la
naturaleza del matrimonio. La construccién Juridica de un supuesto "derecho a
tener hijos" se nos antoja, ademas, imposible desde un punto de vista técnico:
squién esta obligado para con el titular de ese supuesto derecho? ien qué

términos? ;bajo que titulo? ;qué alcance tiene ese supuesto derecho?

Si el contenido obligacional del débito sobrepasara lo que aqui hemos
expuesto, habria que concluir que, en virtud del matrimonio, los contrayentes
adquieren no solo el derecho a realizar en su conyuge los actos propios para

engendrar, sino el derecho a engendrar lo que podria suponer, supuesta la

su conyuge a la exclusiva sexual y a observar frente el otro una conducta congruente con esa
deuda. (Cfr. LACRUZ BERDEJO,José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Elementos
de derecho Civil, T.IV, “Derecho de Familia”, Barcelona, 1984, pags. 182 y ss).
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infertilidad de algunos de ellos, un singularisimo derecho (;de propiedad?) sobre los
gametos de su cényuge y, eventuaimente, quiz& sobre sus érganos genitales, lo cual
nos parece inconcebible desde una Optica juridica y radicalmente opuesto a la

Constitucién, a los derechos humanos y a los derechos de la personalidad.

3.2 El "derecho a tener hijos" y las técnicas de reproduccion asistida

La doctrina civil preocupada por los avances tecnolégicos en materia de

reproduccion humana, se inclina por estimar absurdo este "derecho”.

GARCIA CANTERO® desautoriza absolutamente estas practicas fuera del
matrimonio y considera, ademas, que del ejercicio del débito "no puede entenderse
que ninguno de elios (los cényuges) haya garantizado al otro la paternidad y
maternidad efectivos" y que "el consentimiento matrimonial no puede interpretarse
como autorizante de la fecundacién artificial (...). Tal derecho (a tener hijos), en
quienes no estan unidos por vinculo matrimonial, no puede fundarse en el pleno
desarrollo, de la propia personalidad, pues ni siquiera los casados pueden alegario

como se ha visto".

57 GARCIA CANTERO, “ Las nuevas...cit., pag. 82 y ss.
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Por su parte MONTES PENADES®® acota, desde el principio, la aplicacién de

las técnicas: "si constituyen unicamente una terapia de la infertilidad, el problema se
restringe: la infertilidad no tiene sentido en la mujer soltera ni, en puridad de
conceptos, en la que llamaremos ‘pareja estable’ (...). La mujer sola o la pareja de
facto no se presentan -hic et nune- ante el Derecho con ningun tipo de -derecho

subjetivo-, al menos de valor absoluto, a tener hijos".

DE LA OLIVA, al referirse a ese pretendido "derecho a tener hijos" se
cuestiona: ¢;quiénes serian titulares de ese 'derecho'? ;cual seria su contenido?
ifrente a quienes se tendria o seria exigible el ‘'derecho a tener hijos'? ;se derivarian
acciones de la no satisfaccion del mismo?; en caso afirmativo, siquiera hipotético,
¢cual seria el contenido de esas acciones y cudles sus titulares? Demasiadas
preguntas sin respuesta razonable. No puede considerarse porque no existe, ni

como derecho subjetivo, ni como derecho fundamental” %°.

MORO ALMARAZ estima que "si existe una vocacion a la fecundidad de todo
ser humano (...), ésta no debe realizarse mas que por medios éticamente correctos.
El cuerpo del otro no es un producto de consumo. En fin, y sobre todo, hablar del
derecho al hijo es dejar de creer que el hijo es un objeto destinado a absorber el

deseo parental %.

% MONTES PENADES, Vicente, La genélica actual y el derecho de familia, ponencia presentada ante
el Congreso Hispanoamericano de derecho de Familia, Universidad de Extremadura, Caceres, abrit
de 1988.

% DELA OLIVA, “;Nasciturus... cit., pag. 91.
% MORO ALMARAZ, Aspectos...cit., pag. 182.
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LLE‘DO YAGUE®' tampoco considera que ese supuesto derecho exista, y
plensa que sus partidarios ® "localizan el problema desde una 6ptica equivocada,
puesto que razonar en términos tan absolutos “derecho a la procreacién”, implica
una marcada concepcion patrimonialista que se traduciria en el consiguiente derecho
a tener un hijo; obviamente, ni del propio vinculo matrimonial que se deriva este
derecho sino por el contrario, (...) sélo el derecho a realizar los actos naturales que

de suyo se ordenan a la procreacion (...)".

En el mismo sentido, MONTES remite a SANTOSUOSSO quien apoyado en
otros autores como DE CUPIS entiende que “"con el matrimonio la libertad sexual se
transforma en el llamado 1US IN CORPUS y que en este derecho se encontraba
comprendido el derecho a la generacion, precisando que el objeto del
consentimiento matrimonial no es directamente el derecho a la prole, sino el derecho
a los actos que, por su naturaleza, estan adecuados a ese fin (...). No se puede
reconocer un verdadero y propio derecho a la procreacion que pudiera hacerse valer

frente a otros sujetos" %,

8! LLEDO YAGUE, Fecundacién...cit., pag. 19.

% ROCA TRIAS considera que “existe un derecho a procrear, no ligado a la familia, sino como
derecho de la persona y que encuentra su justificacion en el derecho a la libre regulacion de la vida
privada”. { Cfr. ROCA TRIAS, La incidengcia...cit.,, pdg. 12). A cuya tutela, por cierto, se pueden
acoger las personas en algunos paises para tener hijos (I1A; FIVET; etc.) o para destruirlos {aborto) lo
cual no deja de ser paradojico; en funcion de la actuacién de la personalidad, por lo que el interés
por tener hijos no se sustrae a la tutela asegurada por el ordenamiento juridico a la personalidad.
Afirma que * al aceptar la realidad de éstas técnicas y someterlas al sistema juridico, debe elegirse
entre aplicarlas como derivadas de un hipotético derecho a la procreacidn, inserto en los derechos
de la personalidad, o bien en hacerias derivar del derecho a la salud. Si se elige la primera solucién,
se debe ser coherente e incluir en el uso de tales técnicas a las mujeres solteras sin pareja y
también los casos de inseminacién post-mortem”.

% MONTES PENADES, _La genéica...cit., pag. 27.
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Egta_mos de vacuerrdo con VIDAL MARTINEZ cuando se pronuncia con energia
contra .'e'é.e ' bretendido "derecho": “"creemos (..) gue existe cierta generalizada
contusién en relacién con esas cuestiones, entre los conceptos de derecho subjetivo
y libertad. Porque el hijo no puede considerarse, en rigurosa técnica juridica, como
objeto de un pretendido derecho subjetivo (...) ni esgrimirse en contrapartida a un
pretendido derecho de la mujer que desea la practica de fa inseminacion, una
hipotética obligacion por parte de la Administracién Sanitaria.  Porque, no nos
dejemos enganar por la sugestion de las palabras: los hijos no 'se tienen' como si de
alcanzar la propiedad de alguna cosa se tratase. En sentido técnico, pensamos que
un derecho subjetivo a 'tener hijos' solo podria garantizarse en el Estado
programador demografico al que se refiere el profesor GARCIA CANTERO.
Estamos pasando insensiblemente -y esto es io mas grave- dél campo del ser al de
tener. Esa pretendida ‘'socializacion de la prole’ de ia que se ha hablado parte, a
nuestro juicio, de una radical contfusion, por cuanto ei hijo -como cualquier persona-

no puede ser objeto de derecho” %,

Por su parte HORTAL ALONSO afirma, que "el derecho de toda mujer a ser
madre no es un derecho absoluto que pueda exigir su cumplimiento al margen de

cualesquiera consideraciones sociaies o sin tomar en consideracion el bien de otros

% VIDAL MARTINEZ, Jaime, “Las formas de reproduccién humana ante el Derecho Civil: Introduccion
y panorama general’, en Revista General de Derecho, afo XL, no. 504, Valencia, septiembre de
1986, pags. 3724y 3737.
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o de la sociedad; entre estos bienes merecen especial consideracion la proteccion

del nifio que va a nacer, asf como de la familia” e,

JEAN DENIS BREDIN sostiene que el derecho de procrear un hijo no puede

crear un "derecho al hijo" que califica como "concepcién perversa del Derecho" %,

Finalmente, BLAS PINAR afirma con severidad que son absurdos esos
fundamentos (derecho a procrear). “"En primer término, porque no hay un derecho
absoluto a la fecundidad, auténoma y desligada de unos principios morales y de un
orden subjetivo que marca la propia naturaleza. En segundo lugar, porque el deseo
de transmitir la vida, no puede desconocer, como ha proclamado con audacia
GERTRUDIS VON LE FORT, no es la mujer la que necesita un hijo de su carne, sino
es el hijo, el nifo, el que necesita no sélo a una madre, sino a un padre, un hogar
donde nacer y formarse con la dignidad de un hombre (...). El hijo, entonces, no es
fruto del amor, sino de un deseo animal, un articulo necesario que se busca y se
consigue a cualquier precio; y el esposo, si existe, se transforma y desciende de
categoria de padre a la de reproductor, o a la de padre putativo, cuyo matrimonio

encubre una ilegitimidad adulterina (...)" %.

% HORTAL ALONSO, “Inseminacion...cit., pag. 74.

% BREDIN, Jean Denis, “Polémica sobre los avances y derechos de la fecundacion in vitro”, sacado de
Le Monde, exclusivo para el diario Excelsior, México, 11 de abril de 1985.

57 PINAR, “Problemas...cit., pAg. 553 y ss.
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Nos parece que de lo expuesto, se puede concluir validamente que del
matrimonio nace el débito cuyo contenido es muy preciso Yy no incluye,
evidentemente, ninguna facultad de disposicién de los gametos de! cényuge o de
sus organos sexuales. Por tanto el derecho a tener hijos no existe. En los casos de
parejas no matrimoniales de cualesquiera naturaleza no existe, ni siquiera, el débito,
por lo que, hablar de derecho a engendrar, parece un planteamiento que excusa de

todo comentario.

4. El principio de prevalencia de la verdad bioldgica

Algin autor ® ha considerado -con razon- que es imprescindible relativizar
antropolégicamente los postulado hasta ahora considerados absolutos y validos para
todos los tiempos tales como los conceptos de procreacion, parentesco, familia,
matrimonio, etc., si se quiere avanzar en el previsible laberinto -también juridico- que

las técnicas de que venimos tratando nos plantean.

Y en verdad que nos resistimos -pensamos que sensatamente- a colapsar
instituciones y conceptos inveterados por la sola circunstancia de que aigunas
parejas o mujeres acudan a tales procedimientos para procrear. Cierto es que el
derecho ha de ocuparse de ello, pero, creemos, que esto no obsta para vigorizar

incluso mas, si cabe, instituciones juridicas como ia filiacién.

% FOSAR BENLLOCH, Enrique, “La antropologia y el Derecho de la procreaciéon humana” en Boletin
del llustre Coleqio de Abogados de Madrid, No. 4, Madrid, julio-agosto de 1986, pag. 64.
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La mejor doctrina y los mejores juristas fucharon durante muchos afios por la
eliminaciéon de los obstaculos que impedian o dificultaban al hijo reclamar su

paternidad natural

Intentaremos, no obstante, sintetizar los planteamientos vigentes que nos
parecen mas relevantes’® y puedan aproximarnos a una solucién congruente con el

principio de prevalencia de la verdad biolégica con el que hemos enunciado este

rubro.

El problema viene dado por la intervencion de donante que suscita una
cuestiébn que juzgamos de mucha importancia: la disociacion -que a MONTES
PENADES 7 le resulta perturbadora- entre la paternidad genética y voluntaria, y, con
ello, la opcion entre cudl de ellas deba ser la paternidad legal; y, en su caso, la

investigabilidad de la paternidad genética. La posibilidad de gestacion

% véase el respecto la estupenda monogratia de RIVERO HERNANDEZ, La presunciop...cit.

7 vyeéase principalmente, RIVERO HERNANDEZ, Francisco, La investigacién de la_mera relacién
bioléaica en Ja filiacién derivada de la fecundacion artificial, ponencia presentada ante el | Congreso
Mundial Vasco sobre Filiacién, T.l, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 6 y
ss. GARCIA CANTERO, Incidencia...cit., pags. 316 y ss. DELGADO ECHEVERRIA, J., Los
consentimientos relevantes en_la tecundacion_asistida. El_determinante de la asuncion _de una
paternidad que biolégicamente no corresponde, ponencia presentada ante el Il Congreso Mundial
Vasco sobre filiacion, T.1, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 2 y ss,
PANTALEON PRIETO, A.F., La responsabilidad civil de los sujetos o instituciones intervinientes en
un proceso_de fecundacién asistida, ponencia presentada ante el || Congreso Mundial Vasco sobre
filiacion, T.1, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 54 y 55, LLEDO YAGUE,
Eecundacién...cit., pag. 142, ROCA TRIAS, La incidencia...cit., pAgs. 8 y ss.

Cfr. MONTES PENADES, Vicente, Informe para la_Comisiéon Especial de Estudip sobre la
fecundacion_in vitro y la inseminacién antificial humanas, presentado al Congreso de los Diputados
de Madrid, 1985, pags. 14 y 15. Creemos que |a “perturbadora disociacion” que parece inquietarlo ya
se dio desde antes, cuando se disocian los aspectos unitivo y procreativo del acto conyugal.

7
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independientemente de la procedencia genética afiade un tipo de maternidad, la

gestante.

Estrechamente vinculado a lo anterior esta la ya referida cuestién del

anonimato de donantes.

Nos parece conveniente diversificar el analisis de las siguientes cuestiones 72,

a) Juridicidad de la inseminacion o FIVET heterdloga.

b) Los conceptos de paternidad y filiacion.

c) El derecho del hijo a conocer toda la verdad incluyendo la identidad de!
donante, respecto de su propio origen, supuesta legitimidad del presupuesto
originario.

d) La conveniencia que de tal conocimiento se derive o pueda derivarse una

accion de filiacion o la atribucion legal de la paternidad.

Nos dispondremos, pues, a desarrollar estos incisos:

a) Juridicidad de las practicas heterdlogas.

Respecto a la antijuricidad de semejantes extremos creemos que ya hemos
dicho bastante. La FIVET, la TIG son inadmisibles: la primera también por conculcar

el principio pro-vida.

2 Todas ellas entresacadas de autores y que intentamos ordenar asf, en busca de clarificar el
planteamiento.
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b) Los conceptos de paternidad v filiacion.

Aunque parezca una elementalidad creemos necesario partir de la definicion
que la mejor doctrina ha dado’: filiacién es la procedencia bioldgica de un hijo
respecto de su progenitores (paternidad y maternidad, desde esta otra referencia).
Relacion paterno-filial es el vinculo juridico reciproco entre el hijo y cada uno de sus

dos progenitores (que comporta un entramado de derechos y deberes, potestades y

funciones).

Y sucede también, en esta parte del Derecho de familia (Derecho de Filiacion
como parte de! Derecho Civil que trata de aquellas relaciones y sus efectos juridicos
y que junto con el Derecho matrimonial integran fundamentalmente el Derecho de
tamilia), algo semejante a lo observado en el Derecho matrimonial personal: que su
objeto no es una creacion técnica -en el si ni el como- del Ordenamiento Juridico,
sino un estuerzo, siempre insuficiente, una realidad que le viene dada: una realidad
natural, en este caso bioldgica, y que, por lo mismo, no se agota en su consideraciéon

juridica ™*.

™ Cfr. SANCHO REBULLIDA - LACRUZ BERDEJO, Etementos...cit., T. IV, vol. Il pags. 11 y ss;
MESSINEOQ, Francisco, Manual de Derecho Civil y Comercial, T.lll, Buenos Aires, 1954, pag. 127;
TRABUCCI, Alberto, Instituciones de Derecho_Civil, T.l, Madrid, 1967, pag. 302; ALBALADEJO,
Manuel, Curso de Derecho Civil Espafiol Comun_y_Foral, T.IV, Barcelona, 1987, pags 212 y ss;
GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil,, México, 1973, pag. 593.

™ SANCHO REBULLIDA-LACRUZ BERDEJO, Elementos...cit., T. IV, pag. 595
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En el principio, la relacién juridica coincide con la realidad bioldgica: el Derecho
ordena las consecuencias juridicas que se siguen de ésta; y ello, en una triple
funcién: afirmar el hecho de la vida real; proteger la relacion biolégica -y su
afirmacién juridica- por medio de acciones particuiares y determinar los derechos y
obligaciones que derivan de ella. No obstante, no siempre existe una coincidencia
entre la realidad bioldgica y la relacion juridica. CICU™ advertia que, si en cuanto
hecho natural la filiacion se da siempre y en todas las personas, como hecho juridico
no siempre existe: a veces el derecho no conoce -o no puede conocer con la debida
certeza la realidad bioldgica; otras veces, aln conociéndola o pudiendo conocerla, la

ha desconocido en aras a determinados criterios, etc.

Se caracteriza la filiacion por lo delicado y obscuro de sus problemas y por su
considerable importancia. Tiene una evidente trascendencia moral y patrimonial,

para la persona y para la familia.

La filiacion, deciamos, procede de un hecho -la generacion- y no vemos por
qué deba de cambiar tal concepto, en razén de que la ciencia posibilite que aquélla
sea extracorpbrea. Diferente puede ser, en cambio, el vinculo juridico que el
Derecho haya de instrumentar entre unos y otros. En ofras palabras, nos estamos
refiriendo a dos realidades bien diferenciadas: a) la generacion (mediante relacion
sexual o no) que no deja de ser tal por extracorpdrea que sea y b) el vinculo juridico

que el Derecho haya de instrumentalizar atendiendo a otras consideraciones, pero

7S CICU, La Filiacion, traduccion de F. Jiménez Arnan y J. Santacruz, Madrid, 1930, pag. 16 (cit. por
CASTAN, Derecho...cit., T.V, vol. 2. pag. 18).



105
que, en modo alguno, modifican la autoridad de los generantes y, por ende, la

procedencia del generado.

Entendemos, en suma, que el quid del asunto no es la mutacién del concepto
de paternidad, sino el contenido y el alcance de la relacién juridica reciproca entre el
hijo y los participantes que el Derecho debe determinar cuando se efectien tales

experimentos.

La disociacién que tanto perturba a muchos entre la paternidad genética y
voluntaria no es, opinamos, sino el fruto maduro de una disociacion previa, que en
cambio a muy pocos perturba, entre los aspectos unitivo y procreativo del acto
conyugal, y el devaluado tratamiento que el ordenamiento concede a la persona, al
matrimonio y a la familia. Y no cambia, deciamos, los concepté:s de generacién ni de
generante, ni de generado. Otra cosa es, evidentemente, el vinculo juridico, la

atribucion de la patria potestad, etc., que el Derecho deba establecer.

En efecto, es innegable que el principio de "verdad bioldgica" -que en el tema
gue nos ocupa es la unica verdad ya que la filiacion (que no es o mismo que la
relacion juridica que se establezca) es, deciamos, una procedencia bioldgica, y no

una procedencia voluntaria 76,

S Esto no quiere decir, en palabras de LLEDO YAGUE, que la filiacién asi entendida sea un “puro y
absurdo reduccionismo biolégico” (Cfr. LLEDO YAGUE, Fecundacion...cit., pag. 73). En efecto, la
procedencia respecto de sus progenitores del hijo deseado y generado en el contexio del acto"
conyugal es tan real como aquélla que dramaticamente proviene de una violacién o de una relacion
incestuosa en las cuales es, ademas, absolutamente irrelevante el deseo de procrear. Estas
situaciones, no deseadas por nadie que son de suyo perversas no significa que san talsas o irreales,
por ende que la “verdad biol6gica” “retroceda” ante la “verdad legal”. Cosa bien distinta es que, el
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Tampoco nos convence la teoria de TRABUCCHI para quien la definicion del
concepto de paternidad exige, mas alld de la presencia del factor fisico, una
correspondencia de orden social, que define como elemento de
autorresponsabilidad. En su opinién "la derivacion bioldgica respecto de los autores
de la vida no agota la complejidad de las relaciones de paternidad y de maternidad
que tienen para el Derecho un valor, no puramente cognoscitivo, sino en cuanto que
acompanan al hombre en el tiempo posterior al nacimiento”. De manera que, para la
relacion de paternidad, se requiere, “junto y ademas de la presencia del factor

fisico... un elemento de autorresponsabilidad” 7.

"Este elemento de autorresponsabilidad no queda, a juicio de DELGADO
ECHEVERRIA suficientemente delimitado en el ensayo de TRABUCCHI, quien
advierte, eso si, que no se trata de la 'responsabilidad’ en el sentido técnico invocada
para una accién de danos; y que no equivale o corresponde a la voluntad. llustra
esto ultimo con el ejemplo de la carta dirigida por un varén a la madre de la criatura
reprochandole no haber hecho uso adecuado de los anticonceptivos, carta que
mostraria su ‘responsabilidad’ a la vez que su ausencia de voluntad. Contra el varén,

naturalmente, prosperaria una accién de reclamacion de paternidad”.

Derecho establezca el tipo de relacién juridica -que por cierto también es real y verdadera- adecuada

y convenientemente a los diferentes extremos y segun los criterios que e! legislador haya
proporcionado.

7 TRABUCCHI, Alberto, “Procreazione artificiale e genetica humana nella prospecttiva del giurista” en
Riv. Dir. Civ., |, 1986, pag. 449, cit. por DELGADO ECHEVERRIA, Los consentimientos...cit., pags.
16y ss.
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DELGADOEéHEVERRIA,~ reconoce que no acierta "a ver la diferencia
decisiva, _precisameme er\ cuanto a 'responsabilidad’, entre este ejemplo propuesto
por THABUCCHI, sin embargo, "si el productor de semen permanece ajeno al
empleo que otro le dé no se convierte en padre"; "no es suficiente el control del
origen del semen; no basta una produccién genética de esperma para crear
hipotéticas paternidades". Ello es asi, "porque falta el elemento de
autorresponsabilidad de los actos sociales relevantes". "Otra cosa seria -continia
explicando- si el productor de semen lo hubiera destinado a su mujer, o lo hubiera
dedicado al contacto con la mujer que serd madre; incluso en el supuesto de
extraccion de semen del cadaver, cuando se pueda probar una precedente
manifestacion de voluntad del difunto de hacer madre en concreto a aquella mujer

que luego ha sido fecundada”.

“Por este camino, me parece que se acaba atendiendo simplemente, a la
voluntad del sujeto (unida, quiza, al interés que otros tienen en uno y otro resuitado).
Pues la 'responsabilidad por los actos socialmente relevantes' que conducen al
nacimiento de un nuevo ser no ha de plantearse solo en relacién con la mujer que
dara a luz, sino, preferentemente, en relacion con la criatura que nacera; no basta
con que el dador de semen pueda decir: yo no le he hecho un hijo a nadie' (a

ninguna mujer), cuando hay duda de que ha contribuido poderosamente a que una
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criatura nazca. El dador de semen no puede ignorar que la finalidad del acto;
encuadrado en las actividades de una organizaciéon a ello dedicada, es fecundar y
traer al mundo un nuevo ser humano, aunque él acepte ignorar qué mujer pondra los
gametos femeninos. Es mas probable que la dacién del semen lleve a una
fecundacion que no un coito casual y anénimo con mujer desconocida. ¢Es distinta

la ‘autorresponsabilidad’ en uno y otro caso?" 72,

A LLEDO YAGUE le parece extraordinariamente drastico "establecer como
regla general la responsabilidad paterno-filial del donante. Pues este dador de
gametos, cuando dona su semen, no lo hace con la intencion de establecer ninguin
vinculo de filiacion para con el hijo concebido, sino que se produce la fecundacion
ad-hoc, al intervenir un agente manipulizador, cual es, el médico responsable”. Y
entiende que no puede predicarse de la figura del donante, "ni el elemento copulativo
y/o unitivo (entiéndase factor fisico), ni tampoco una accién especificamente
procreativa. En tal sentido puede argumentarse que su donacién es un acto de suyo
no exclusivo y determinante de la generacion afectiva. En otras palabras, su dacién
de semen no comporta la responsabilidad natural del acto sexual, ni tampoco el
procreativo, iure propio, en ese momento, sino que insistimos que es un acto que,
per se es solo idoneo para la generacion pero no la provoca. Asi pues, no es
aquella donaciéon un medio autosuficiente, individualmente considerado para
desencadenar, por si misma, por la propia naturaleza de las cosas, ninguna

fecundacion, sino que, por el contrario, se requiere una

 |dem.
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instrumentalizacion y manipulaciéon humana exterior en el recurso del proceso
generativo, de modo y manera que la intervencién del tercero sera quien decida,
tanto la finalidad procreativa o no de aquélla aportacion (procediendo a la efectiva
inseminacién) como la propia eleccion de la receptora idénea desconocida para el

donante de gametos en todo momento.

Esto supuesto, obsérvese que, a diferencia de lo que ocurre en la fecundacion
natural copulativa, es la que, prescindiéndose, en todo caso del factor voluntarista -
querer 0 no querer ser padre- la procreacion ocurre, porque de suyo, al producirse el
coito, se realizan ab intrinseco, los actos naturales que, de suyo, son propios para
desencadenar la fecundacion (independientemente de la voluntariedad de la funcion
procreativa). Insisto en que, con su actuacién, el sujeto cohabitante pone (quiéralo
o no, éste dato es irrelevante) todos los medios necesarios para que la fecundacion
acontezca de forma que, en ningun caso, colaboran terceras personas coadyuvando
el proceso, sino exclusivamente factores intrinsecos en su consiguiente devenir,

obrando la propia naturaleza segun sus designios (...).

En sentido contrario, en la reproduccidon humana asistida el acto de la
donacion de semen es insuficiente para provocar la efectiva fecundacion, sino que la
voluntariedad y el determinismo de un tercero (médico especialista) hace depender

la potencialidad fecundante del gameto donado, eligiendo la receptora idénea" ,

™ LLEDO YAGUE, Fecundacién...cit., pags. 53y ss.
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Tampoco modifica nuestra postura la propuesta de VERCELLONE 8 quien se
pregunta “si es suficiente la derivacion genética para la atribucion de la paternidad".
“La respuesta mas simple y lineal posible es la afirmativa" es decir "genitor
masculino es aquél del que proviene el semen que ha servido para la fecundacién
del genitor femenino. Pero -afiade de inmediato- parece que hay que aceptar que
esta solucion se funda sobre una linea-guia, aparente, no sobre la verdadera y mas
profunda. En verdad, la atribucién de la paternidad es la hipotesis de la concepcion
tradicional ha sido hasta ahora justificada también en funcién de una responsabilidad
del hombre, responsabilidad a su vez deducida de la voluntariedad del acto

necesario".

Como puede verse, -observa DELGADO ECHEVERRIA comentado a
VERCELLONE-, son también los conceptos de responsabilidad y voluntariedad los
que este autor hace jugar, aunque, al menos a primera vista, atribuyéndoles papeles

distintos. Seria la "voluntariedad” el elemento decisivo.

Claro que, como se apresura a advertir, "ciertamente, nunca se ha requerido
la voluntad de fecundar. Se deviene padre (...) también si el hombre que se ha
apareado con la mujer no queria en absoluto fecundaria, también si estaba seguro
de no fecundarla (incluso si haya sido inducido a tal erronea seguridad por el dolo de

la partner)”. Mas aun, segun sus palabras, "con todo rigor, nunca se ha exigido

8 VERCELLONE, *La Fecundazione artificiale”, en Politica_del Diritto, a. XVIll, No. 3, septiembre,
1986. Cit. por LLEDO YAGUE, Fecundacion...cit., pags. 53 y ss; y por DELGADO ECHEVERRIA,
Los consentimientos...cit., pags 16y ss.
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siquiera la voluntad de derramar el semen en el vientre de la mujer. Es irrelevante,
en el caso de la fecundacion natural, que la efusion del semen no haya sido querida,
se haya producido incidentalmente, que la voluntad del hombre haya sido, por

ejemplo, la de un coitus interruptus”.

Si la "voluntariedad" en que se requiere fundar la atribucién de la paternidad

no es la dirigida a la fecundacion, sen qué consiste este elemento voluntario?.

Mas o menos consciente -prosigue VERCELLONE- “(...) la atribuciéon de la
paternidad se ha fundado sobre la responsabilidad de 1a penetracién del hombre en
la mujer. Esta penetracion ha sido vista como un hecho voluntario del hombre,
haciéndose depender de esta voluntariedad la responsabilidad y, por tanto, la
paternidad. En efecto, la voluntariedad de la penetracién por parte del hombre es
estadisticamente tan probable que ha sido siempre considerada -y debe
considerarse también hoy- como atributo natural, mas aun, cierto, de la penetracion
misma. Se puede, por tanto, afirmar que también en materia de fecundaciéon natural
la atribuciéon de la paternidad esta en funcién no solo de la derivacién genética sino
también de la voluntariedad del acto necesario para que pueda tener lugar la

transmisién genética".

Llegamos con esto al final del razonamiento de VERCELLONE: "parece por
tanto coherente, en la investigacion acerca de los criterios de atribuciéon de la

paternidad en los casos de tecundacion artificial, considerar, como esencial para tal
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atribucion, nuevamente un elemento de voluntariedad por parte del hombre". Sélo
que, ahora la voluntariedad debe buscarse no en el coito, sino en la tecundacion: "es
padre aquél cuyo semen ha sido usado para la fecundacién de una mujer, pero sélo
si ha querido que su semen tuese utilizado precisamente para la fecundacién de esa
mujer”, y no cuando voluntariamente se ha entregado el propio semen para que

otros hagan con el lo que quieran, aun sin excluir que lo usen para la fecundacion de

una mujer.

La conclusién a que se llega -comenta DELGADO ECHEVARRIA- “podia
darse por descontada desde el principio, pues es la comunmente aceptada, al
menos de hecho, en la practica de inseminacién con donante. Pero toda la
explicacion sobre el fundamento mas profundo de la atribucién de la paternidad en el
Derecho tradicional -la voluntariedad de la relacion sexual- p.arece buscada con el
unico propésito de llegar a las consecuencias deseadas para el caso de la

inseminacion artificial.

Carece asimismo de coherencia logica el paso de voluntariedad del coito,
como afirmado fundamento de la paternidad, a la voluntariedad de la fecundacién a
mujer determinada, cuando coito no hay, si la mera direccidn de la voluntad,
admitiendo o excluyendo la paternidad propia, fuera el criterio decisivo (para el caso
de inseminacién artificial) de acuerdo con los principios mas profundos que rigen la

paternidad en el Derecho tradicional, entonces el mismo criterio deberia valer, en el
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Derecho tradicional, para la fecundacién natural: es decir, el varén excluiria

eficazmente su paternidad no queriendo tener un hijo con la mujer con la que yace".

Por nuestra parte hemos de concluir, afirmando que la paternidad (en tanto
concepto) debe reposar sobre criterios biolégicos y que -dada la penosa
permisividad que estas practicas encuentran en nuestro pais- la ordenacion de la
materia no deberia admitir la concurrencia de maternidades (genética, gestante,
legal) o de paternidades; pero, en coherencia con los principios informadores de la
materia, la unica paternidad es la genética. Lo que ocurre es que por distintas
consideraciones (como las de TRABUCHI, LLEDO y VERCELLONE), la ley puede
atribuir a otras personas, aunque no sean generantes, la patria potestad, apellido,
parentesco, y derechos de alimentos y sucesorios. Pero ello no constituye novedad
alguna -dice SANCHO REBULLIDA-, pues sucede lo mismo en la adopcién, cuyo
régimen legal es compatible con la investigacién y establecimiento en determinadas

circunstancias- de la paternidad ®'.

c) E! derecho del hijo a conocer toda la verdad incluyendo la identidad del donante,
respecto de su propio origen.

La doctrina va tomando postura en uno y otro sentido -los que estan a favor
del derecho del hijo a conocer la identidad del donante, y los que niegan tal derecho-

también mediante soluciones intermedias % como LLEDO que se pronuncia

8" SANCHO REBULLIDA, Informe...cit., pag. 15.

8 En favor de! hijo a conocer la identidad del donante véase: RIVERO HERNANDEZ, La
Investigacioén...cit., pag. 12; FLORES GARCIA, “ La inseminacién...cit., pags. 325 y 337; SANCHO
REBULLIDA, Lgugy_mgg .cit., pags. 21 y ss; BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Rodrigo, La
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en ‘ que ‘el hijo conozca la identidad genotipica de su progenitor y, con el
ééns_en_ti_mlemo de éste, su propia personalidad 83 y ZANNONI, quien se decanta por
. “adoptar una solucién intermedia: informar al hijo acerca de los datos del donante y la
forma de su concepcién. Quiza esta solucién intermedia -que respetara el derecho y
el deber que tienen los padres de hablar con verdad al hijo, y el derecho de acceder
a la informacién indispensable- implica la obligacién del establecimiento o del
facultativo de recoger y conservar todos los datos relativos al donante y de la pareja,
los que deben ser secretos y sélo podran ser exhibidos por orden judicial o a

requerimiento de la pareja o del hijo, para informacién de éste, cuando fuese mayor

tiliacién_inducida y las clasificaciones leqales, ponencia presentada ante e! || Congreso Mundial
Vasco sobre Filiacién, T.1, Vitoria, dei 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 12 y ss;
PANTALEON PRIETO, _La responsabilidad...cit,, pag. 42, GONZALEZ Y GONZALEZ, Aurora,
Retlexiones en torno a! Informe Palacios y al proyecto sobre técnicas de_reproduccién_asistida,
comunicacion presentada ante el | Congreso Mundial Vasco sobre Filiacion, Vitoria, del 28 de
septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 2 y 3; SERRANO ALONSO, E., El depésito de esperma o
de embriones congelados, ponencia presentada ante el || Congreso Mundial Vasco sobre Filiacion,
T.W\, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 14 y ss; VIDAL MARTINEZ, Las
nuevas...cit., pags. 134 y 135; RUIZ VADILLO, Enrique, “La investigacién cientifica y el Derecho.
Especial consideracién de la ingenieria genética”, en Revista General de Derecho, ano XLII, No. 54,
Valencia, septiembre de 1986, pags. 3648, 3651 y 3652; HORTAL ALONSO, Inseminacion...cit., pag.
76. En contra de tal derecho aparecen pronunciarse: MONTES PENADES, Vicente, E}
consentimiento_en las nuevas técnicas de_reproduccidn humana, ponencia presentada ante el Ii
Congreso Mundial Vasco sobre Filiacion, T. [, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octibre de 1987,
pag. 61. det mismo autor véase: Informe para la Comisién Especial de estudio_sobre la fecundacion
in vitro y la inseminacion artificial humanas, presentado al Congreso de los Diputados, Madrid, 1985,
pag. 49; PENALOSA LOPEZ PIN, Carmen, “Observaciones médicas y juridicas acerca de la
inseminacion artificial humana" en Revista juridica General, No. 4, Madrid, julio-agosto de 1986,
pags. 27 y 28; HERNANDEZ IBANEZ, C., “Nuevas técnicas de inseminacion artificial" en Revista
General _de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1986, pag. 495, entre otros. Asi mismo
encontramos en algun sector de la doctrina una postura ecléctica, entre 10s que destacan:
ZANNONI, Eduardo, La_genética actual y el derecho de familia, ponencia presentada ante el
Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, Universidad de Extremadura, Caceres,
diciembre de 1987, pag. 49; GARCIA RUBIO, Mari Paz, La experiencia juridica italiana en materia de
tecundacion_asistida. Consideraciones respecto al_derecho espanol, ponencia presentada en el
Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, Universidad de Extremadura, Caceres, octubre
de 1988, pags. 65y ss.

% LLEDO YAGUE, Eecundacién...cit., pag. 33.
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de edad. Respecto del donante, en principio no seria informado de la pareja

receptora, salvo conformidad expresa de ésta 5.

Por nuestra parte no hay la menor duda de que el hijo tiene derecho a
conocer la verdad de su origen y la identidad del donante 85 por cuanto que aquella
relacion biolégica tiene una enorme importancia para toda persona ya que determina
una herencia genética de la que derivan importantes caracteres hereditarios de

trascendencia para la persona y la conformacién de la personalidad.

A juicio de RIVERO HERNANDEZ ® cree que no puede negarse a nadie el
saber a quién debe su talla, color, caracteres, predisposiciones genéticas, etc.
Negarle aquél derecho a conocer 'su realidad' equivale a consagrar el engafio, la
mentira (ocultacion consciente e injustificada de algo muy importante que le afecta
solo a el), cosa que, no es sana desde ningun punto de vista (ético, juridico, social o
individual). El hijo tiene derecho a conocer la verdad, su verdad, como en la filiaciéon
adoptiva; otra cosa es la oportunidad de la forma y el momento. Distinto es también

que en algun caso no lo reclame, o incluso que alguien le engarie.

8 ZANNONI, La genética...cit., pAg. 50.

8 Compartimos de alguna manera la opinién de MARCEL que recoge FLORES GARCIA: “desde el
punto de vista del dador, en el supuesto en que ejerza un oficio lucrativo se transforma en un
prostituto de onanismo y si actuara por filantropia, pretendiendo servir a la humanidad, se caeria en
lo grotesco pues parece evidente la contradiccion entre portarse como caballo padre, como
semental, como animal reproductor, y pasar por bienhechor del mundo”. Ir6nicamente se pregunta el
mismo autor, “ipor qué no se concederia en ceremonia oficial una medalla a los récords de
masturbacion humanitaria?”. Afirma que: “la actividad de) donador es equivoca e hibrida, no se sabe
hasta qué punto es un acto de hombre o de animal; cuando el hombre se comporta como bestia, se
queda muy abajo de ésta”. (Cfr.FLORES GARCIA, La inseminacién...cit., pag. 357).

% RIVERO HERNANDEZ, La investigacion...cit., pag.11.



: i'y'ellderecﬁbcdel hi]o.,Dg' un'lac o;jéon el(los) padre(s) juridico(s) a quien(es) pudiera
: rholbestar:qu/e‘el Hljo céﬁ"ozéé éu imposibilidad o ineptitud para darle vida de forma
‘normal y natural. Por otro lado, el donante de gameto temeroso de que el hijo
pudiera reclamarie algo, o a quienes pudiera molestar que se sepa, 0 que ese ser
sepa, su participacion y que él es origen y causa de la herencia bioldgica de éste.
Pero en ambos casos, como en todo conflicto de intereses juridicos, debe ceder el
menos ante el mas valioso. Y parece bastante clara la superioridad del interés del

hijo respecto del de sus padres, y respecto del que pudiera invocar el donante.

VIDAL MARTINEZ ® entiende que cualquier regulacion que se establezca, y
aunque ello comporte obviamente inconvenientes practicos, debe dejar, en todo
caso, abierta la posibilidad, de que pueda conocerse la procedencia biologica del hijo
y no alcanza a comprender que sea la ley la que, ab initio pueda colaborar a que se

produzca el nacimiento del hijo con tamarnios condicionamientos 8.

57 VIDAL MARTINEZ, Las nuevas...cit., pags. 32 y ss.

8 “El anonimato me parece legitimo en tanto en cuanto busque el bienestar del hijo. Es decir, en tanto
se trate de la natural reserva que acompafa a los asuntos intimos y que por ende forma parte del
derecho a la intimidad. Pero en modo alguno -pensamos- puede ampararse en este derecho que
protege 1a libertad en e! plano de lo intimo, actos que conculcan precisamente esa libertad -la de!
hijo-, o que se amparan en tal construccion simple y llanamente para eludir responsabilidades (la del
donante, la del médico, la de la madre...) y en fin, de la de todos aquellos que se han juramentado
para guardar un secreto, so capa de proteger la intimidad”. (Cfr. idem pags. 36 y 37)
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DELGADO ECHEVERRIA dice que: "ni la voluntad del genitor, ni la de la
madre, juntas o por separado, ni sumada a las del establecimiento médico o del

‘banco de semen', podria privarle de ese derecho" %,

d) La conveniencia que de tal conocimiento se derive o pueda derivar una accién de

filiacién o la_atribucién de la paternidad.

Aunque este tema lo analizaremos mas adelante, parece oportunc anticipar
nuestro parecer en el sentido de que -supuesto el derecho al hijo a conocer la
identidad de sus progenitores- quepa una suerte de homologacion con los supuestos

de adopcion con determinacion de la filiacion por naturaleza.

e) Necesidades de que el Derecho deba modificar sus categorias juridicas

fundamentales (conceptos inveterados, como paternidad, filiacién, etc.).

De cuando hemos dicho puede deducirse con facilidad que tal moditicacion
equivaldria a la consagracion de acciones. El Derecho debe regir las posibilidades
de la Biologia y no permitir que ésta se sirva de aquél. Ya lo hemos dicho: si algunos
no pueden tener hijos y los "obtienen de otros" o los "tienen con otros", esa es
sencillamente, la realidad y el Derecho ha de dar una respuesta, también liena de

realidad, ante semejantes posibilidades.

% DELGADO ECHEVERRIA, Los consentimientos...clt., pag. 21.
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CAPITULO N
LA PERSONA FISICA EN EL DERECHO CivViL

1. Nociones previas

La persona humana es el centro mismo del orden juridico, es la razon de
existir del Derecho: sin persona humana el derecho perderia su razén de ser, y "son
personas por antonomasia, todos los seres humanos, hombres y mujeres.
Historicamente no siempre ha sido asi, sino que se privaba a determinados grupos
de seres humanos -a los esclavos en particular- de la posibilidad de ser sujetos de
derecho, es decir de la cualidad de persona en sentido juridico".1 Hoy en dia, en los
ordenamientos juridicos de los paises civilizados, todo hombre es sujeto de
derechos: "la calidad de ser humano asume inmediatamente la de persona, y en
consecuencia la de sujeto. Como exige la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en el Art. 60., Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al

reconocimiento de su personalidad juridica” .

! LACRUZ BERDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asfs, Elementos de Derecho
Cuvil, T. I, Val. Il, Barcelona, 1983, pag. 9.

2
Idem.
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Por Ib mismo HERVADA afirma que "el sujeto de derecho es el hombre"a y

éste es un prius para el Derecho y para el Estado.

Asl, se explica qué seres "pueden ser sujetos de un derecho porque la
subjetividad juridica -el ser sujeto- no es mero resultado de tener atribuido un
derecho; sino también un antecedente"d. "El titular es, ciertamente, sujeto de aquel
derecho, pero para poder serlo de aquél, ha de ser antes, sujeto de derechos; o lo

. 5
que es lo mismo, ha de ser persona" .

Es preciso anadir que no sélo los seres humanos son sujetos de derecho y
que de la misma manera que a la persona fisica, el Derecho concede aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones a otro tipo de fenémenos conocidos con el

nombre de personas juridicasé. Por eso, frente a las personas -fisicas y juridicas-

s HERVADA, Javier, Introduccién critica al Derecho Natural, Pamplona, 1981, pag. 115.

¢ TRABUCCHI afirma que “no existe derecho sin persona, tampoco existe persona sin derechos.
Algunos derechos son esenciales: los derechos de la personalidad, fundamentales para el hombre, se
consideran innatos y originarios". (CFR. TRABUCCHI, Alberto, Instituciones de Derecho Civil, T. I.
Madrid, 1967, pag. 79).

s Afirma FERRARA que "desde el punto de vista formal nada se opone a que la personalidad, como
emanacioén del orden juridico, pueda ser concedida a entes no humanos, de otra parte no es de olvidar
que el Derecho existe como ordenamiento de las relaciones entre los hombres”. Cit. por: CASTAN
TOBENAS, José, Derecho Civil Espanol, Comun y Foral, T. |, Vol. Il, Madrid, 1978, pag. 96.

© Es necesario no caer en equivocos porque podria parecer que esta divisién se establece entre dos
realidades: 1a persona humana y las llamadas personas juridicas. No hay tal. Las personas juridicas
no son mas que creaciones de las personas humanas. Hoy se denominan “personas juridicas” en
nuestra legislaciéon a fendmenos tan disimbolos como el Estado, los municipios, las sociedades
anénimas, las camaras de industria y comercio, las fundaciones (que no tienen socio}, empresas
paraestatels y descentralizadas, sociedades civiles, etc., que dificiimente se puede definir su
naturaleza juridica y que es imposible abdicar una denominacién univoca a todos estos fenémenos.
Asi, no se puede pretender subsumir dentro de un solo concepto realidades que se parecen muy poco
entre si y que solo tienen en comun que actian a la manera de personas fisicas: estan constituidas
mediata o inmediatamente por hombres y actiian a través o por medio de representantes.
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que son los unicos posibles sujetos de derecho, los demas entes tienen el caracter

de objetos.

La condicién de persona, esencial en el Derecho Civil, encuentra en éste una
respuesta a sus necesidades mas esenciales en el ambito privatistico. Las
diferentes definiciones de Derecho Civil que nos ofrece la abundante doctrina 7 yla
propia descripcidn del contenido de la materia avalan que !a persona es la piedra

angular de esta parte de la ciencia juridica.

’ Véase por ejemplo, HERNANDEZ GIL: "El Derecho privado general, que tiene por objeto la
regulacién de la persona en su estructura organica, en los derechos que le corresponden como tal y en
las relaciones derivadas de su integracion en la familia y de ser sujeto de un patrimonio dentro de la
comunidad" (cfr., HERNANDEZ GIL; cit. por LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA,
Elementos..... cit., vol. 1, p&g. 45). GALINDO GARFIAS: “La parte del derecho privado constituida por
el conjunto de normas que regulan las situaciones juridicas y las relaciones comunes u ordinarias del
hombre en lo que atafie a su personalidad, o a su patrimonio, y a la institucién de la famiiia, constituye
el Derecho Civil. El Centro de las normas que lo integran es la persona humana, considerada con tal
calidad, con independencia de otra consideracién, ya politica, ya econdmica, profesional, etc. (cfr.
GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, México, 1973, pag. 88). DE CASTRO: “Es el derecho
mas propio y arraigado en el vivir del pueblo; pero a la vez y por ello, el que esta mas cerca de ia orbita
inmediata del Derecho Natural" (cit. por GALINDO GARFIAS, Derecho.... cit.,, pag. 88). ROJINA
VILLEGAS: “El Derecho Civil, es una rama de! Derecho privado que tiene por objeto regular tres
materias fundamentales: a)personas, b)familia y c)patrimonio. (cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafael,
Derecho Civil Mexicano, T. |, México, 1960, pag. 125). ENNECCERUS: Ei Derecho Civil es Derecho
Privado. El Derecho Privado regula las relaciones juridicas de los particulares en cuanto a tales, sobre
la base de la coordinacion. Es el reverso del Derecho Publico, que rige las relaciones juridicas en que
las colectividades de derecho publico (el Estado, los Municipios, la Iglesia, etc.) en cuanto a tales se
hayan, ya entre si, ya con sus miembros. En el Derecho Publico, en tanto se trate de las relaciones del
ente colectivo con sus miembros, predominan las ideas de superordenacion y subordinacion, o bien de
proteccion y prevision” (cfr, ENNENCERUS, Ludwin, KIPP, Theador, WOLFF, Martin, Tratado de
Derecho Civil, T. I, Vo!. |, Barcelona, 1934, pag. 1). ALBALADEJO: "El Derecho Civil es el Derecho
Privado, pero no es todo el Derecho Privado, sino sélo el Derecho privado general. Reguia, pues, las
materias privadas para las que no haya dictadas normas o disposiciones particulares constitutivas de
otros Derechos privados especiales" (cfr. ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, T. |, vo! |, Barcelona
1985, pag. 39). BONNECASE: "El Derecho Civil es una rama del Derecho que comprende dos
categorias de reglas: 10. reglas relativas a la estructura organica y al poder de accién de las personas
privadas, tanto individuales como colectivas, fisicas ¢ morales, o a la organizacion social de la familia;
20. reglas bajo cuyo imperio se desarroflan las relaciones de derecho, derivadas de la vida de la
familia, de la apropiacién de los bienes y del aprovechamiento de servicios” (cfr. BONNECASE, Julien,
Elemenios de Derecho Civil, T. 1, México, 1945, pag. 26).
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En efecto, el Derecho Civil, abarca "las facetas del ordenamiento juridico
privado mas proximas al hombre; las que calan mas incesantemente en su intimidad
y en su existencia cotidiana. Contempla a la persona en si (derechos de la
personalidad); y en su aptitud para ejercer funciones y derechos y vincularse o
vincular a otros (capacidad); en sus relaciones y posiciones familiares; en el trafico y
en el disfrute y dominacién de las cosas y derechos (derechos reales y de

obligacién), incluso mas alla de la muerte (sucesion mortis causa): en definitiva,

. " - . . R 8
pues, en si, en su dimensién familiar y en sus relaciones patrimoniales".

"De ahi que, -afirma LETE DEL RIO- reiteradamente se afirme, por nuestra
mejor doctrina, que el Derecho Civil es el Derecho de la persona. La consecuencia
légica de esta idea es que el Derecho Civil tiene fundamentaimente por objeto la
regulaciéon de las instituciones mas frecuentes y generales que a la persona se

. , 9
vinculan".

s LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, Elementos... cit. T. I. Vol. I, pags. 45y 46.

® LETE DEL RIO, José Marfa, Derecho de la persona, Madrid, 1986, pag. 17.
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1.1. La construccion juridico-doctrinal de la persona fisica en el Derecho Civil

Podemos decir que la perspectiva formal -la contemplada en el articulo 22 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal w-, no modifica, ni atenta al estatuto ontolégico
de la persona humana -a ningun civilista se le ha ocurrido decir tal cosa- y que la
definicion clasica de ésta -substancia individual de naturaleza racional' - es vigente;
mas aun ser persona en sentido ontoldgico es, estrictamente hablando y al margen

de consideraciones formales, ser persona en sentido juridico.

Sin embargo, esas consideraciones -que son metajuridicas- hemos de
dejarlas de lado y no porque sean falsas: mas aun, nos parecen un presupuesto

indispensable si se pretende una cabal comprensién de la persona, y disponernos a

12
abordar el tema desde una perspectiva diferente a la que podriamos llamar formal.

Nos interesa, pues, el estudio del status juridico civil del nasciturus y su
proteccién. Por ello analizaremos el concepto formal de persona fisica y las

disposiciones en el ordenamiento vigente con el objeto de no caer en equivocos.

10 . . , ) . -

El cual establece: “La capacidad juridica de ias personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la
proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo".

"Cit. por SERRANO VILLAFONE, Emilio, "Naturaleza humana. Derecho Natural’, en Persona y
Derecho, vol. Il, Pamplona, 1975, pag. 547.

2 Nos parece preciso subrayar que bajo el prisma desde el que analizaremos a la persona fisica -
formal- no deja en ningitn momento de ser una perspectiva juridica-positiva. Seria antijuridica si se
lesionara el Derecho Natural y pensamos que esta dimensién formal de la persona no se limita a
respetarlo, sino que, precisamente obedece a una exigencia del Derecho Natural: la seguridad en el
trafico.
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Tradicionalmente -y éste ha sido el fundamento de la construcciéon que la
mejor doctrina ha hecho siempre- la personalidad juridica de las personas fisicas'®
comienza con el nacimiento y termina con la muerte (articulo 22 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal).

El articulo 337 del Cddigo Civil para el D.F. establece que: "para los efectos

legales, solo se tendra por nacido al que, desprendido enteramente del seno
14 - . .
materno,  vive veinticuatro horas o es presentado vivo ante el Juez del Registro

Civil. (.)". *°

° Véase, entre otros autores: PACHECO ESCOBEDO, Alberto, La_persopa en_el Derecho_Civil
Mexicano, México, 1985, pag. 27; MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, T. |,
Buenos Aires, 1954, pag. 133; GALINDO GARFIAS, Derecho... cit., pag. 297; PLANIOL Marcel,
Tratado practico de Derecho Civil Francés, T. |, La Habana, 1945, pag. 6;: BRANCA, Giuseppe,
Instituciones de Dergcho Privado, México, 1978, pag. 21; ALBALEDEJQO, Manuel, Curso de Derecho
Civil Espanol Comun y Foral, 7. |, Barcelona, 1977, pag. 134; CASTAN TOBENAS, Derecho... cit., T. |,
vol. |, pags. 100 y 101; LA CRUZ BERDEJO José Luis, Parte General de Derecho Civil, Barcelona,
1983, pag. 15. BONNECASE, Elementos... cit., T. |, pag. 234, TRABUCCH], |nstituciones... cit., T. I,
pag. 234; DIEGO Clemente, de, Instituciones de Derecho Civil, T. I, Madrid, 1959, pag. 197; OLIVA,
Andrés, de la, "¢Nasciturus o Moriturus?”, en Boletin de! llustre Colegio de Abogados de Madrid, N. 4,
Madrid, Julio-Agosto de 1986, pag. 85; MONTES PENADES, Vicente, La genética actual y el Derecho
de Familia, ponencia presentada al C. Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia,
Universidad de Extremadura, Caceres, abril de 1988, pag. 28: LLEDO YAGUE, Francisco,
Fecundacién artificial y Derecho, Madrid, 1988, pags. 83 y ss; CARBONNIER, Jean, Derecho Civit, T. 1,
vol. |, Barcelona, 1960, pags. 222 y 223; MORO ALMARAZ, Maria Jesus, Aspectos Civiles de la
inseminacién artificial y 1a fecundacién in vitrg, Barcelona, 1988, pags. 131 y ss.

" Al respecto ALBALADEJO comenta que "lo mé&s seguro parece afirmar que el nacimiento, segun la
ley (e independientemente de que el concepto sea o no incorrecto desde otros puntos de vista) tiene
lugar, no a la salida (natural o artificialmente) del nuevo ser del claustro materno, sino cuando se
rompe el cordén umbilical. (cfr. ALBALADEJO, Curso.... cit,, T.l. Vol. |, pag. 135). El art. 337 del
Cddigo Civil para el D.F. presupone que ha de vivir enteramente desprendido del seno materno
veinticuatro horas. Entendemos con el autor citado, que se requiere la ruptura del cordén umbilical a
efectos de estar "enteramente desprendido”.

*° En Espana FEDERICO DE CASTRO ha sostenido que “"se requiere vida, no en el sentido de mera
descomposicion de la materia organica, sino en el de la existencia de la vida humana en su natural
funcionamiento (excluyéndose la vida arificial a la manera de los corazones preparados por Alexis
Carrel. Se entiende que hay vida cuando funciona el llamado tripode vital: funcién nerviosa,
circulatoria y respiratoria, ésta parlicularmente, que no existe en la vida extrauterina)" (Ctr. CASTRO,
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Este inicio de la personalidad es enteramente formal y, cuanto a tal, no niega
en ningin momento que la persona fisica, antes de nacer sea una persona natural,
simplemente acota su contenido al ambito cientifico correspondiente al Derecho
Civil. No encontramos, pues, ninguna objecion a esta disposicion toda vez que no

atenta, en absoluto, contra los derechos del nasciturus en su perspectiva civil.

En el Derecho Publico no se precisa acotacion alguna y por ello el Derecho
Penal reconoce, en cambio, que el concebido es, desde entonces, una persona
natural. Por ello, sin detenerse en consideraciones formales sanciona el delito de
aborto (art. 329 del Cadigo Penal para el D.F.) y no se detiene -no debe detenerse-
en el analisis del status de ese otro -embridn, feto, etc.- en el Derecho Privado’®. En
nuestro Derecho existen algunas disposiciones legales, de caracter administrativo,
entre las cuales encontramos cierto paralelismo en la consideracion de la persona
desde la perspectiva del Derecho Publico: La Ley General de Salud (promulgada en
el Diario Oficial de la Federacion, el dia 7 de febrero de 1984). En su articulo 326

fraccion il dispone que el consentimiento expreso otorgado por una mujer

de, Derecho... cit, pag. 105). En México la doctrina no se ha ocupado de este requisito. El art, 343 de
la Ley General de Salud senala que “la pérdida de la vida ocurre cuando:
1. Se presente la muerte cerebral; o
II.Se presenten los siguientes signos de muerte:
a. Laausencia completa y permanente de conciencia;
b. La ausencia permanente de respiracion espontanea;
c. Laausencia de los reflejos del tallo cerebral; y
d. El paro cardiaco irreversible.”

16
No es momento de detenerse a considerar los llamados “"casos extremos” en que el aborto no se
castiga (véase OLIVA, de la ";Nasciturus... cit, pag. 85).



125
embarazada para realizar la donacién del érgano o tejidos, sé6lo sera admisible si el
receptor estuviere en peligro de muerte y "siempre que no implique riesgo para la
salud de la mujer o del producto de la concepcién”, lo que pone de manifiesto que no
es o mismo la salud del uno que del otro. De igual manera el Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud, promulgado el 6 de
enero de 1987; establece en el articulo 45: “Las investigaciones sin beneficio
terapéutico en mujeres embarazadas, cuyo objetivo sea obtener conocimientos
generalizables sobre el embarazo, no deberan representar un riesgo mayor al

minimo para la mujer, embrion o feto.”

Volvamos a lo nuestro, el texto legal es muy claro: el nacimiento determina ia
personalidad de las personas fisicas (art. 22 del Cédigo Civil para el D.F.) pero -
continua este precepto- "pero desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los etfectos declarados
en el presente codigo”. El articulo 337 del mismo ordenamiento establece: "para los
efectos legales, solo se tendra por nacido al que, desprendido enteramente del seno
materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo ante el Juez del Registro Civil.
(...)". De aqui se deduce, por algunos, que el concebido es ya "persona", porque
"basta su existencia para que pueda recibir herencias aunque no haya nacido". Y
esta capacidad para heredar la tiene desde el momento mismo de la concepcién, sin
esperar cualquier ulterior desarrollo, como serian la implantacion o la actividad

cerebral registrada mediante encefalograma (la subcortical a las seis semanas). El
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Cadigo -explican- reconoce la condicién de persona, de sujeto de! Derecho, al

" N 7
meramente concebido, dotado, por tanto, de derecho a la vida" ! .

"A mi -escribe LACRUZ BERDEJO- este modo de razonar, me parece

arriesgado.

La generalidad de los civilistas explicamos que la personalidad civil se
adquiere con el nacimiento (en sentido legal), y algunos anadimos que es preciso el
nacimiento en condiciones de viabilidad, es decir, el de un ser humano que no sélo
surge vivo del seno materno, sino que, por sus caracteres organicos, puede seguir

viviendo.

Desde luego, si bien la personalidad civil esta én suspenso durante
veinticuatro horas, ello no impide que aun en el curso del primer dia tenga el recién
nacido proteccion del Derecho Pulblico, y asi, en el caso de que alguien le diera
muerte, cometeria un delito contra la persona del nino como sujeto de derecho
protegido ya por el ordenamiento, y no, evidentemente, contra la persona de la
madre. Pero si el recién nacido, mientras estuvo en el seno materno (o en la
probeta) recibi®é una herencia y se muere en el curso del primer dia de vida

extrauterina, no llegaria a heredar, y por tanto, al morir, tampoco dejara herencia,

Y LACRUZ BERDEJO, José Luis, "Aborto, Persona y Vida", en Boletin del llustre Colegio de Abogados
de Madrid, 1 / 1983, pag. 24.
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porque no ha de tener "personalidad civil’ ni, en consecuencia, un patrimonio o

capacidad de endeudarse.

De ahi se sigue que el feto no es, en sentido formal, persona, es decir, ser
dotado de capacidad civil, porque si fuera capaz heredaria ya al causarse la
herencia. De donde no es conveniente, en defensa -legitima defensa- de la vida
humana, jugar con estos conceptos juridicos formales, artificiales, que no expresan
sino el juicio que forma el ordenamiento sobre la capacidad de un ente para recibir
herencias, o contratar, o ser duefio de bienes o deudor de deudas; "persona” lo es
también una asociacién legalmente constituida, o una sociedad mercantil anénima,
respecto de las cuales no se van a plantear cuestiones de legitimidad del aborto: la
connotacion de ser persona no expresa sino la capacidad que asigna el
ordenamiento al ser humano o al grupo para ser portador de derechos subjetivos
privados. Es mas: si solo a quien es persona en Derecho Civil se le hubiera de
respetar la vida, cabria "abortar® a un niflo nacido hace veinte horas mediante
decapitacion, electrocutacion o cualquier otro procedimiento expeditivo, sin infringir

las leyes civiles.

A consecuencia de que no es persona, contra el que se halla en el claustro
materno, desde hace nueve dias o nueve meses, no se puede cometer homicidio. Y
esto es asi, porque al concebido no ha otorgado el ordenamiento individualidad
juridica, encomendando su defensa a la madre, e igualmente al padre si es

conocido.
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Observemos que cuanto llevo dicho constituye una realidad juridico-formal o
juridico-positiva, es decir, algo organizado y estructurado por la ley estatal, que lo ha
hecho asf y podria haberlo hecho al contrario {...). No estamos en el terreno de lo
util, lo justo, lo razonable o lo conveniente, sino de las disposiciones publicadas en la
Gaceta que pueden ser todo esto o no serlo, y que son las que, al arbitrio del
legislador, conceden o quitan la personalidad, que en Roma no tenfan los esclavos y
ni siquiera los hijos de familia o la mujer sometida a la potestad del marido. De igual
modo, calificar de homicidio el acto de quitar la vida a un hombre y de aborto el de
quitarla a un no nacido, es una convencion terminolégica basada en la evidente

diferencia de circunstancias accidentales entre uno y otro caso.

Querer sacar, entonces, consecuencias en cuanto a valores éticos y derechos
naturales de la persona, de la situacion de ésta en la legislacion civil positiva, seria
empresa vana. A nadie se le ocurriria decir que la esclavitud sea buena en los
paises donde la ley la permite por obra de esa permision legal, ni tampoco el

18
aborto” .

Por eso -intentamos concluir- decir que se puede abortar porque el feto no
tiene personalidad juridica es un argumento grosero que excusa de todo comentario.
Pero, igualmente, decir que no se puede abortar porque (esto, hipotéticamente) si la

tiene, continua siendo un argumento impresentable.

18
Idem.
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En 1973 el Washington Post publicé un esquema comparativo del aborto y la

esclavitud que, nos parece, ilustra muy bien la tesis de LACRUZ que acabamos de

exponer;

La esclawtud (1 85 7)

El aborto (1973)

Aun cuando posea un corazén y un
cerebro, y Dbiolégicamente se le
1 considere humano, un esclavo no es una
persona ante la ley. La decision Dred
Solt de la Corte Suprema de los Estados
Unidos lo afirma claramente

Aun cuando posea un corazon, un;
cerebro, y biolégicamente se le|
considere humano, el nifo no nacido no ;
es una “"persona ante la ley". La Corte
Suprema de los Estados Unidos lo ha
afirmado claramente.

Un hombre de la raza negra solo recibe
su personalidad juridica al ser libertado;
antes de eso, no debemos preocuparnos
Ipor él, pues no tiene derechos ante la
ey.

Un bebé solo adquiere ia personalldad
juridica al nacer, antes de eso, no;
debemos preocuparnos por él, pues no
tiene derechos ante la ley.

Si usted considera que la esclavitud es
mala, nadie le obliga a tener un esclavo,
pero no le imponga su inmoralidad a los
demas

Si usted considera que el aborto es:
malo, nadie le obliga a hacer uno, pero:
no le imponga su moralidad a los demas.

Un hombre tiene el derecho de hacer lo
que quiere con su propiedad

Una mujer tiene el derecho de hacer lo
que desee con su propio cuerpo.

¢No es, acaso, la esclavitud mas
humanitario?. Después de todo, ¢no
tiene el negro el derecho de ser
protegido?, ;no es mejor, acaso, ser
esclavo que ser enviado sin preparacion
o experiencia a un mundo cruel?
(afirmacion hecha por una persona que
ya es libre).

¢No es acaso el aborto mas

humanitario?. Después de todo, ¢no
tienen todos los bebés el derecho de ser

"deseados" y amados?, ino es mejor,

acaso, que jamas llegue a nacer el nifio,

antes que se tenga que enfrentar solo y

sin amor a un mundo? (afirmacion hecha

por una persona que ya ha nacido).
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FEDERICO DE CASTRO confirma la tesis expuesta: el Derecho, al dictar
medidas conservatorias en beneficio de un presunto concebido, no le reconoce
como persona ni retrotrae su nacimiento a la concepcion (..). Comienza la
personalidad con el nacimiento, se es persona desde que se nace (...), pero ademas

protege el derecho al meramente concebido mediante sanciones penales y dictando

: . N . w19
medidas para conservarle bienes (que se le atribuirdn desde entonces si nace).

Esta acotacion técnica y formal, obligada por el objeto propio del Derecho
privado, no es, deciamos, peyorativa: la nacionalidad, la vecindad; la
matrimonialidad, etc. de un sujeto, no lo hacen por esa razén "menos sujeto".

Significan, simpiemente, un status que precisa unas normas juridicas especificas.

La definicién del status juridico del concebido no ha sido, en opinién de
MORO ALMARAZZO, un asunto facil y nosotros creemos que las dificultades nacen
precisamente de que no siempre se acotan debidamente los términos de lo
de‘finido:21 el embrion es susceptible de tutela juridica, como cualquier persona
humana, desde diferentes perspectivas. El Derecho Publico tiene especiales
responsabilidades al respecto, y el Privado, por su parte, en el ambito de su

competencia, debera hacer otfro tanto. Quiza sean el Derecho Constitucional, Penal

1 CASTRO Y BRAVO, Federico de, Derecho Civil de Espania, T. II. parte primera, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1952, pag. 102.

= MORO ALMARAZ, Aspectos... cit., pag. 131.

21 " . . .
Las diferentes definiciones de persona contribuyen, cuando se sacan de quicio, a dificultar las cosas.
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y Administrativo los que deban replantearse la cuestion ya que, en el Derecho Civil,
al menos en lo que respecta a la proteccion patrimonial del nasciturus, las cosas
parecen estar lo suficientemente claras. Pensamos, sin embargo, que la proteccion
civil de los derechos de la personalidad de los que ha de gozar el nasciturus (si nace,
como en el caso de los derechos patrimoniales) ha de evolucionar en la doctrina y en

Ia jurisprudencia.

La construccion juridica de las numerosas teorias sobre el fundamento de la
proteccion del concebido se ha fincado en diversos sentidos. Algunos afirman que
disfruta de personalidad plena; otros dicen que no es plena y que se determina con
el nacimiento. También se piensa que es condicional, especial o amicipadaaz. Asi
mismo, se concluye que nunca se le puede ver como titular de derecho (;publicos o
privados? o de ninguna clase), ni como persona, sino como una expectativa de vida
humana que disfruta de algunos beneficios que la ley le atribuye, quedando
suspendidos sus efectos, en situacion de pendencia condicionados al nacimiento en

virtud del cual se retrotraen al momento de la concepcién.

Pensamos, por tanto, que toda vez que es el nacimiento el que determina la
personalidad, el concebido no es persona (formal, civil) y carece, por tanto, de
capacidad juridica. Si el articulo 22 de! Cddigo Civil establece que se le tiene por
nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que cumpla con los

requisitos del articulo 337 del mismo ordenamiento, necesarios para ser persona.

&ALBALADEJO, Derecho...cit. T.l, vol. |, pag. 218.
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Su proteccién se realiza no mediante la creacién de una personalidad o de una
capacidad condicionales o ficticias sino haciendo, como dice ALBALADEJO®,
simplemente, que todos los derechos o relaciones que le sean favorables al
concebido, si ya fuese persona, queden en situacion de pendencia, pero sin

modificarse su titularidad actual, hasta ver si el concebido llega o no a ser persona.

Entre tanto existe la pendencia, se toman las oportunas medidas precautorias
(cfr. articulos 1638 y ss del Cédigo Civil). Cuando se resuelva (se resuelve por el
nacimiento con los requisitos del articulo 337, o por el aborto o nacimiento sin dichos
requisitos), nada habra sufrido alteracién si el concebido no llegé a ser persona; y si
llegd, se le tiene (en cuanto a lo favorable) por nacido desde que fue concebido,
haciendo suyos los derechos que a él pertenecerian de haber sido persona durante
el periodo de gestacion, y quedando la situacién como si verdaderamente lo hubiese

sido (retroaccion de los efectos de nacimiento).

Esta tesis de dar eficacia posterior y retroactiva al nacimiento con los
requisitos del articulo 337, es preferible a la de dar a la concepcion eficacia anterior
pero sometida a eventual resolucion. Y de ninguna manera es exacto que choque
con la letra de nuestra ley. Ei articulo 22 dice que: '(...) desde el momento en que un
individuo es concebido entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido

para los efectos declarados en el presente codigo”. Pero esto no significa que se le

23
ldem.
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tenga ya (eficacia inmediata) por nacido, pues el articulo 337 exige ciertos requisitos.
O sea, sblo se le tiene por nacido si nace y cuando nazca con dichas condiciones,

aunque se le tiene -entonces- por nacido desde que fue concebido.

1.2. Proteccion civil del nasciturus

La doctrina ha insistido en indagar la naturaleza juridica del nasciturus en el
Derecho Civil. A nosotros nos parece indtil insistir: el concebido y no nacido es, a
todas luces, una persona humana que, a efectos civiles y desde el punto de vista
formal o, si se prefiere, artificial, no ha adquirido personalidad juridica y esto sin
perjuicio de que el Derecho Publico le otorgue una adecuada proteccién -que hoy por
hoy parece insuficiente-, y el propio Derecho Civil, en el émbit;n privatistico, haga por

él lo que le corresponda.

Por esto, a continuacion, sintetizaremos algunas de las medidas con las que
el Derecho Civil protege al ser humano pues aquél es, sin lugar a dudas -aunque en
un ambito restringido, esto es, circunscrito a su propio objeto- protector de éste y no
so6lo desde su nacimiento sino desde el momento mismo de su concepcion. En otras
palabras: queremos plantearnos hasta dénde alcanza, hoy por hoy, la proteccion del

nasciturus por el Derecho Civil.
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Insistimos en el planteamiento inicial: Ia. personalidad juridica comienza con el
nacimiento y se pierde con la muerte. Esto es claro y no debe inducir a error. La
proteccioén juridica del nasciturus desde la 6ptica del Derecho Civil esta sefialada en
la ley. Tal es el caso del articulo 2357 de! Cdédigo Civil "los no nacidos pueden
adquirir por donacion, con tal de que hayan estado concebidos al tiempo en que

aquella se hizo y sean viables conforme a lo dispuesto en el articulo 337".

Noétese que la donacién esta condicionada a que el nasciturus nazca en los
términos del articulo 337 del Cddigo Civil, y que la obligacion del donante ha de
existir de alguna manera puesto que las bases para el establecimiento de una
relacion juridica ya existen (por eso el donante no puede revocar la donacion a
menos que se den los supuestos del articulo 2359 del Cadigo Civil) y sélo se espera
el acontecimiento futuro e incierto para darlas, en definitiva, por nacidos o por no

. 24
nacidos .

En cambio nunca pueden establecerse, ni sujetar a condicion, relaciones

juridicas con un concepturus, puesto que éste, en el mejor de los casos es un ente

# En el Derecho Mexicano el articulo 2357 del Cadigo Civil establece: "los no nacidos pueden adquirir
por donacién, con tal que hayan estado concebidos al tiempo en que aquélla se hizo y sean viables
conforme a lo dispuesto en el articulo 337",

Es omisa esta ley en la designacion de {a persona legitimada para aceptarla, por lo que, consideramos,
deben ser los padres del nasciturus quienes en el ejercicio de la patria potestad acepten la donacién
una vez que ha nacido satisfaciendo los requisitos legales (art. 337 del Codigo Civil para el D.F.). No
encontramos ningtn fundamento juridico en nuestro ordenamiento para concluir que el nasciturus esta
sujeto a la patria potestad. En todo caso el articulo 2357 condiciona la adquisicién al nacimiento y
consideramos que el donante esta impedido para revocar la donacién que sélo sera ineficaz si el
donatario no nace vivo.
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imaginario o de razoén, sin ninguna entidad, y no puede, de ninguna manera ser

sujeto de derechos y obligaciones.

Respecto a la existencia de derechos subjetivos no patrimoniales baste por
ahora exponer una parte del articulo 353 Quater del Cédigo Civil para el D.F. que
establece que pueden gozar también de reconocimiento los hijos no nacidos, si el

padre declara que reconoce al hijo de la mujer que estd embarazada.

Se trata, sin lugar a dudas, de un derecho subjetivo concedido también, en
favor de un nasciturus, esto es, en favor de alguien que no es persona en sentido
formal. En todo caso el efecto de ese reconocimiento sélo produce consecuencias si

nace vivo y viable (art. 337 de Codigo Civil).

1.2.1. La proteccion de la persona y los llamados derechos o bienes de la
personalidad

Resulta decisiva la acotacién contenida en los articulos 22 y 337 del Cédigo

Civil, sobre ese objetivo juridico primario, que contempla el Derecho Civil: la

= A la persona humana, antecedente y presupuesto del orden juridico, le corresponden por derivacién
de su propia naturaleza derechos que le son necesarios para lograr sus fines y que pueden tener
diversa naturaleza: bienes o derechos personales (la vida, el honor, el nombre, etc.), patrimoniales,
familiares y sociales. La proteccién a la primera y principal teoria se traduce en los llamados bienes
{DE CASTRO) o derechos de la personalidad que, al decir de CASTAN, "son aquellos que a diferencia
de los patrimoniales garantizan al sujeto el sefiorio sobre una parte esencial de su propia personalidad
o bien aquellos que tienen por objeto los modos de ser fisicos o morales de la persona” (Cfr. CASTAN
TOBENAS, José, "Los derechos de la personalidad” en Revis eneral_de Legisl|
Jurisprudencia, Madrid, julio-agosto de 1952, pag. 6).
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persona. Si bien es verdad, deciamos anteriormente, que "el nacimiento determina
la personalidad”, también es igualmente cierto que “"al concebido se le tiene por
nacido para los efectos declarados en el presente codigo”. Por ello y sin perjuicio del
andlisis que de este precepto hemos expuesto, y a la vista de su misma redaccién,

pensamos que debe interpretarse en un sentido amplio y no cefiido nicamente a

aspectos patrimoniales 26. En efecto, de la misma manera en la que el nasciturus
han de aprovecharle, si nace, las situaciones patrimoniales de ‘“pendencia”
(donacion, legado...), deben, beneficiarle igualmente todas aquellas cuestiones
civiles no patrimoniales. Este es el caso de los derechos que pueden surgir como
consecuencia de una eventual lesién a los derechos o bienes de la personalidad
provocada por manipulaciones de las que eventualmente haya sido objeto. De esto
podrian extraerse importantes consecuencias -la jurisprudencia y la doctrina habrian
de profundizar a su tiempo- en orden a la materia que nos ocupa. Hoy no pueden
quedar dudas acerca de la proteccién que merece el nasciturus en todos los 6rdenes
y también en el Civil. Por lo mismo, considero que el nasciturus deviene, cuando
nace, en sujeto de los derechos de la personalidad que ya le correspondfan desde

Lo 27
Su concepcion .

2’GVIDAL MARTINEZ, Jaime, Las nuevas formas de reproduccién humana, Madrid, 1988, pag. 48.

o Esta afirmacion, no exenta de dudas, por cuanto que, como hemos afirmado, el nasciturus no es
persona y no puede, por ende, ser titular de un derecho subjetivo (derechos de la personalidad, y que
se predican precisamente “de la personalidad”, por ejemplo el derecho a la vida) puede, sin embargo,
sustentarse toda vez que DE CASTRO admite, al tratar del sujeto de los derechos subjetivos, que
éstos "pueden nacer y subsistir gin un suje erminado”; indeterminaciéon que ha de ser transitoria y,
que el Derecho permite solo en circunstancias especiales (por ejemplo en favor del concebido). (Cftr.
CASTRO Y BRAVO, Federico de, Compendio de Derecho Civil, T.l, Madrid, 1968, pag. 156).
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La inseminacién artificial, la fecundacion in vitro, la transferencia intratubarica

de gametos, la transferencia del embrién, las manipulaciones que suelen
acompanarlas (crioconservacion, etc.) y otros fenémenos ya descritos pueden
producir taras fisicas o psiquicas que, a mi juicio, lesionan los derechos de la
personalidad (en muchos casos, la vida misma), en este caso el nacido mediante
estas técnicas, que son susceptibles de la tutela civil resultante de la accion de
indemnizacién que con caracter general establece el Cédigo Civil en el articulo 1910,
contra el que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres causa dano a otro

esta obligado a reparario 28.

= Como es obvio -escribe A, FERNANDO PANTALEON PRIETO- los problemas mas claros de
responsabilidad civil que pueden suscitar las técnicas de reproduccion humana anrificial surgirian
cuando el nifio, fruto de las mismas, nazca con serias taras fisicas o psiquicas. Ello puede ser
consecuencia de defectos del materiai genético utilizado, ya se trate de defectos "originarios" (gametos
de personas con intecciones transmisibles o enfermedades hereditarias), ya de defectos
“sobrevenidos" a resultas de los procedimientos de obtencién o conservacion del material genético
(por ejemplo, dafios a los 6vulos a utilizar en la fecundacion in vitro derivados del usual tratamiento a la
mujer o a la donante de hormonas, ultrasonidos y anestésicos o de la negativa influencia del medio de
cultivo en que los ovulos se conservan hasta el momento de la fecundacién), o de otras
manipulaciones a las que en ocasiones dicho material se somete (por ejemplo, centrifugado del
esperma con fines de seleccion del sexo de la criatura). Aquellas taras, en fin, pueden traer su origen
en dafos inferidos a los preembriones en los procesos de crioconservacion o de transterencia de los
mismos al utero, por mas que sea lo normal que los preembriones dafados no lleguen a término.

La responsabilidad civil, contractual o extracontractual segun los casos, de la persona o personas a
quienes tales tallas resulten imputables, resulta indudable en linea de principio. El médico sera
civiimente responsable frente a los padres por los dafos patrimoniales y morales que les cause el
nacimiento del hijo tarado. La indemnizacion de! dafio patrimonial habra de limitarse como regla, a los
mayores gastos de cuidado y mantenimiento de la criatura provocados por las taras conque nacié. Ya
que de ordinario, de haber obrado el médico diligentemente, bien habrian tenido los padres un hijo que
maniener, aunque uno sano. Pero ello no sera asi como excepcion, a aquellos casos en que se deba
entender que, de haber actuado el médico con el cuidado exigible, los padres habrian optado por no
tener el hijo que en principio deseaban: por ejemplo, el nific fruto de una fecundacion artificial
homéloga nace con taras hereditarias de su padre, el riesgo de la transmisién de las cuales pudo y
debid detectar el médico, no siendo presumible que, de haber sido informados al respecto por éste, los
padres hubieren recurrido a una fecundacion artiticial con semen de un donante. En supuestos como
éste, a mi juicio, el médico tendra que indemnizar a los padres todos los gastos de cuidado y de
mantenimiento del hijo nacido tarado.

Claro que me parece también que el médico habra de responder civilmente frente al nifio por los dafios
patrimoniales {no cubiertos ya, en su caso, por la indemnizacion otorgada a sus padres) y morales que
para ¢l se deriven de las taras con que nacié. Esta cuestién, sin embargo, puede ser objeto de
polémica y requiere, por tanto, un andlisis mas detenido.

Imaginemos que el nifo fruto de la inseminacion arificial heteréloga ha nacido con graves lesiones
fisicas y psiquicas porque el médico no realizé un cuidadoso control genético del donante de semen.
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Téngase en cuenta que el estudio mas completo hasta el presente de la practica de la inseminacién
artificial heteréloga en los Estados Unidos revelaba que sélo el 28.8% de los médicos encuestados
realizaba algun tipo de prueba bioquimica de los donantes de semen y menos del 1% comprobaba si
eran o no portadores de la enfermedad de Tay-sachs. Y que se han documentado ya varios casos de
transmisién de enfermedades infecciosas en el empleo de dicha técnica de reproduccion.

Ante una pretension indemnizadora ejercitada por el nacido tarado (0 en su nombre por sus
representantes legales), ¢podria el médico exonerarse con la argumentacion siguiente: “cuando yo
realicé la conducta presuntamente generadora de las responsabilidad civil que se me exige, el nific no
habia nacido y ni siquiera estaba concebido: no era, por tanto, titular de un derecho a la integridad
fisica o psiquica o a la salud que pudiera ser lesionado por mi. Y cuando nacié, cuando adquirié la
personalidad juridica y la capacidad para ser sujeto de derechos, nacié ya lesionado en su integridad o
salud. No puede afirmarse, en consecuencia, que en algtin momento haya yo lesionado el derecho a
la integridad fisica o psiquica o a la salud del nifio?". Me parece evidente que la respuesta ha de ser
negativa. Esta argumentacién puramente conceptual sélo podria tener alguna fuerza de ser cierto que
la lesiéon de un derecho subjetivo -naturalmente de alguien ya nacido (o, al menos, ya concebido; pero
partiendo de la muy discutible premisa de reconocer al concebido una suerte de “"personalidad juridica
anticipada"; fuera en nuestro ordenamiento un elemento constitutivo del supuesto de hecho generador
de responsabilidad civil. Pero resulta que, a diterencia, por ejemplo, de lo que ocurre en el Derecho
Aleman (cir. 823, 1. BGB), ello no es asi: nuestro sistema de responsabilidad extracontractual no es
“tipico" sino de "clausula general” (art. 1902 CC.). Basta entonces tener claro que son sin duda dafos
las consecuencias negativas, patrimoniales y no patrimoniales, que van a derivarse para el nifio de las
taras con que nacio por culpa del médico. Consecuencias éstas que se producen y produciran cuando
quien las sufre y sufrird tiene ya personalidad juridica y puede ser titular de pretensiones
indemnizatorias. Por lo demas, la doctrina y jurisprudencias alemanas (desde el conocido “"Lues-Fall*
BGH 20 de diciembre 1952, BGHZ 8, 243 ss) estan hoy de acuerdo en que la responsabilidad civil por
lesiones de la integridad o la salud (ex/823, 1 BGH) puede también surgir a consecuencia de
conductas anteriores al nacimiento o, incluso, a la concepcién del lesionado; por mas que, como es
légico, se haya discutido enormemente tanto sobre cual sea la “correcta” explicacién dogmatica de tal
afirmacién de principio, como sobre cuales sean los supuestos concretos en que dicha responsabilidad
puede ser impuesta. Al igual gue sucede en la generalidad de los ordenamientos.

Firmemente establecido lo anterior, no podra existir duda alguna sobre la responsabilidad civil del
médico que realizé negligentemente una inseminacion arificial o una fecundacion in vitro frente al nifio
nacido tarado, cuando menos en aquellos casos (dafios “sobrevenidos” del material genético utilizado
o inflingidos al preembrién durante su conservacion o transferencia al utero en que, de haber obrado el
médico correctamente, el nifio podria haber nacido sano). Pero es eso precisamente lo que no ocurre
en el ejemplo antes propuesto, ya que, si el médico hubiera llevado a cabo un adecuado control
genético de! donante de semen, no hubiera empleado el esperma de éste (hubiera utilizado el de otro
donante o no habria realizado la inseminacion artificial) y precisamente el nifo por cuyas taras se le
reclama indemnizacion no habria nacido (habria nacido otro o ninguno).

¢Podra entonces exonerarse el médico frente a la pretensién indemnizatoria del nifio nacido tarado
con el argumento de que la conducta por la que pretende exigirsele responsabilidad es precisamente
aquélla a la que al nific debe la vida, o si se refiere, con el argumento de que, si hubiere obrado
diligentemente, el nifio habria sufrido un perjuicio aun mayor, dado que é! no hubiese nacido ni tarado,
ni sano?.

Contra la opinién de algunos autores, yo creo que la respuesta ha de ser iguaimente negativa. La
conducta del médico ha desencadenado dos cursos causales légicamente diferenciables: por un lado,
el de la venida al mundo de la criatura; por otro, el de la lesion dafosa de la misma.

La generacién de! nuevo ser sélo hace posible la lesién, no la neutraliza ni la compensa. Es verdad
que, si el médico hubiera obrado diligentemente, ese nifio no hubiera nacido; pero lo cierto es que ha
nacido y ha nacido tarado por culpa del médico que desempeié en la hipétesis el papel de “sefior de la
vida". Seria absurdo considerar la vida en estos casos uno de los beneficios que deban ser
computados en el calculo de la indemnizacién por la via de la compensaciéon lucri cum damno. Tan
absurdo como afirmar lo propio ante la pretensién resarcitoria de una sociedad por danos derivados
de la sobrevaloracion de su aportaciéon por parte de un socio fundador sin medios entonces para
realizar la pactada. En fin, el juicio sobre si sea 0 no mejor, y cuanto mejor sea, nacer con taras que
no nacer es un juicio personalisimo e indiscutible, que escapa por completo a la competencia de un
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Ciertamente, decfamos, las funciones que el ordenamiento (no sélo civil) debe
desplegar para proteger el "bien juridico" que es la vida del nasciturus, implica para
el Estado, con caracter general, dos obligaciones: la de abstenerse de interrumpir o
de obstaculizar el proceso natural de gestacion {piénsese en la crioconservacion de
embriones) y la de establecer un sistema legal para la defensa de la vida. Pues
bien, ahora me pregunto, después de estudiado el acotamiento dado por los
articulos 22 y 337 del Cédigo Civil si a este ordenamiento le corresponde hacer algo
por la proteccién del nasciturus del primero y primordial de los derechos de la

o L, 29
personalidad: el derecho a la vida .

tribunal humano. Aunque contemplando algunos supuestos distintos de los ahora anaiizados, pero
con argumentos en parte idénticos a los anteriores, la mejor doctrina alemana ha llegado a la muy
sensata conclusion de que el argumento *el nacido tarado no hubiera venido al mundo de no ser por la
conducta causante de las taras"” carece de fuerza juridica y es irrelevante a efectos de exoneracion de
la responsabilidad por danos.

Senalar, en fin, que si bien no cabe negar la posibilidad de gue e! médico pacte validamente con la
mujer usuaria de las técnicas de reproduccién asistida (y, en su caso, con su marido o companero
more uxoreo) clausulas de limitacién de su responsabilidad, resulta evidente, en mi opinion, que las
mismas no tendran eficacia alguna por lo que respecta a las pretensiones indemnizatorias del nacido
fruto de dichas técnicas” (cfr. PANTALEON PRIETO, Fernando. La responsabilidad civil de {os sujetos
o_instituciones _intervinientes en_un_proceso_de_tecundacién asistida, ponencia presentada ante el Il
Congreso Mundial Vasco sobre Filiacion, T 11, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987,
pags. 16y ss).

® MINOLI analiza una sentencia dictada por el tribunal de Piacenza del 31 de julic de 1950 en la que
se reconoce al hijo sifilitico el derecho a recabar de su padre, que lo engendré padeciendo dicha
enfermedad, un resarcimiento por dafos y perjuicios. Este autor critica dicha sentencia pues el dafio
se hace radicar no ya en un accidente externo sino en el propio hecho de recibir la vida, y esto es una
consideracion subjetiva del tribunal que no tiene fundamento en la ley y estad ajeno a toda légica
juridica {cfr. MINOLI, “;Responsabilidad del padre hacia el hijo en razén de responsabilidad
congénita?” en lus RIF di Cienze Giuridiche, Roma, Junio, 1952, pags. 279 y ss., cit. por DIEZ DIAZ,
Joaquin: Los_derechos fisicos de ia personalidad. Derecho Somatico, Madrid, 1965, pags. 82). LENER,
por su parte, dice que el absurdo de la sentencia conduciria a que lo mejor para el sujeto se alcanzaria
con una reparacion in natura: esto es, se llegaria al extremo de que un sujeto inexistente pudiera a su
criterio rechazar su posibilidad de vivir (cfr. LENER, ";Mero delito civil la paternidad?”, en Rev. Foro
ltaliano, 1952, IV, pags. 12, y ss. cit. por DIEZ DIAZ, L.os derechos... cit., pag. 82). La cuestion -afirma
DIEZ DIAZ- no era tanto decidir sobre la ilicitud de engendrar o no con sifilis, como la de decidir, eso
si, si el asi engendrado debiera considerarse como danado, procediendo a una indemnizacién en su
caso. Excluida una responsabilidad a quien origind la enfermedad. El causante es responsable de
manera tan normal como si hubiera provocado lesiones traumaticas a un nacido. La relacién
paternidad, en cuanto a fuente de la vida, es, sin embargo, independiente.
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La proteccion civil de la vida del nasciturus presenta serias dificultades.
GARCIA AMIGO sefiala que: “no parece posible la proteccién civil contra el aborto;
en primer lugar, porque el feto no es todavia un ser humano ni, por consiguiente,
persona; ademas la sancién de la responsabilidad civil no es viable cuando ambos
padres son responsables del aborto, ya que los dafios morales y materiales los
sufririan precisamente los padres, que serian a los que tendria que indemnizarse.
Este argumento no valdria cuando el causante del aborto fuese un tercero. En los
casos de aborto no despenalizado sélo cabe hablar de responsabilidad civil derivada

del delito, pero la reparacién no podria hacerse en la persona de la victima (la

criatura abortiva) que nunca llego a adquirir por falta de personalidad " 30.

En la jurisprudencia espafola, la sentencia del 7 de marzo de 1929 ha sentado que la transmisién
consciente de enfermedades venéreas constituye delito de lesiones. De donde puede deducirse su
aplicacion, idénticamente, para la prole.

Consideramos que si bien es verdad que las dos sentencias mencionadas escapan al objetivo estricto
de este trabajo, también es igualmente cierto que constituyen un antecedente interesante. En efecto
nadie puede reivindicar, antes de existir un derecho subjetivo a iniciar la existencia, mas sin embargo
nos parece que es legitimo sostener el derecho del niio a obtener un origen plenamente humano a
través de la concepcién adecuada a la naturaleza personal del ser humano.

La vida es un don que debe de ser concebido conforme a la dignidad, tanto del sujeto que la recibe,
como de los sujetos que 1a transmiten (cfr. DIEZ DIAZ, Los derechos... cit,, pags. 82y ss).

En sintesis, a efecto de nuestro estudio, consideramos que las hipétesis que estamos estudiando -de
inseminacion artificial, fecundacion in vitro, congelacion de embriones y gametos, subrogacién de
madre, inseminacién postmortem, etc.- debe dar lugar, ante una situacién de hecho, a la reparacién
del dano, y a la reparacién del dafio moral en los términos del articulo 1910 del Cédigo Civil, en favor
del nifio que ha sufrido esos ilicitos y, en su caso, en favor de las personas que eventualmente sean
victimas por ejemplo la mujer que se le implanta un embrién sin su consentimiento). Concluimos,
provisionalmente, que el embrién que ha padecido estos ilicitos sélo podra reclamarlos si nace vivo en
los términos de los articulos 22 y 337 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

*Cit. por LETE DEL RIO, Derecho ... cit., pag. 179.
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Creemos de todas maneras, como ya dijimos, que la doctrina y la
jurisprudencia genuinamente civiles han de evolucionar para hacer posible la efectiva
indemnizacién del daio causado (fisico o moral) al nasciturus durante este perfodo
cuando, con motivo de las manipulaciones se lesionan sus derechos de la
personalidad, para que cuando ésta se determine (art. 22) se proceda

Lo 31
judicialmente.

Me parece que una adecuada normativa en torno a la responsabilidad civil,
derivada por estos actos, puede constituirse en un obstaculo a la utilizacién de estas

técnicas.

En efecto, la repercusion civil que tiene el privar de la vida a otro esta
contenida en forma genérica en el articulo 1910 de! Cédigo Civil. La manera de
reparar es el contenido patrimonial y no puede ser de otra manera: la vida quitada
no se puede devolver. De aqui que "no deja de ser un remedio indirecto, incompleto,
y solo eventualmente protector del derecho vital lesionado. Se trata de una
reparacion a posteriori, defectuosa, porque no consigue devolver la eficacia del bien
que mira a proteger, y si, tan soélo, una insuficiente inajustada, y dudosamente

i e w32
restauradora compensacion pecuniaria” .

31 . .

Lo contrario seria acotar los derechos del nasciturus a los estrictamente patrimoniales. Resultan
muy interesantes las afirmaciones de PANTALEON PRIETO, en su ponencia La_responsabilidad... cit.,
pags. 16y ss, y creo que su meditada lectura podria disuadir a algunos a actuar de esa manera.

* DIEZ DIAZ, Los derechos... cit., pags. 142y 176.
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Por lo que respecta a la vida del nasciturus no vemos posible una adecuada
proteccion civil, y esto porque no es posible el restablecimiento de la situacion
anterior y porque la eventual indemnizacién (pago de dafos y perjuicios) correria a
cargo de los culpables de su muerte y a favor de sus herederos. Pero como no ha

nacido, nunca ha adquirido y tampoco puede causar sucesion.

Esta limitacion del Derecho Civil para proteger directamente la vida del
nasciturus viene dada por el necesario acotamiento del que hemos hablado porque

es requisito de su propio objeto y metodologia cientifica.

Sin embargo, el civilista es ante todo un jurista y el exceso de su
especializacion no debe conducirle a una miopia que le impida ver que el Derecho
Civil, que es parte de un solo derecho que Unicamente se diversifica por necesidades
didacticas; esta insertado en la ciencia del Derecho como otras tantas disciplinas
juridicas que si estan avocadas, en cambio, a proteger directamente la vida del

concebido.

Si propugnamos en cambio, por una evolucion doctrinal, jurisprudencial, y
eventualmente, legislativa, que procure proteger suficientemente al nasciturus en ese
periodo, y especificamente en el campo del Derecho Civil, y que sean posibles todas
aquellas acciones que deriven de cualesquiera dafnos fisicos, psiquicos y morales

que el ya nacido haya sufrido desde su concepcion. Todo ello sin perjuicio



143
de la imperiosa tutela -mas necesaria que nunca- que el berecho Pablico ha de

dispensarle.

En sintesis, y en un intento de redondear las ideas expuestas sobre la
proteccion civii no patrimonial del nasciturus, especialmente la vida, podemos

afirmar:

a) El concepto de persona en el Derecho Civil es un concepto técnico-formal (como
lo es, también el del causante del impuesto sobre la renta) y que no coincide con el
concepto ontoldgico. La realidad entitativa del nasciturus es incuestionable y es por
ello que la ciencia juridica protege su vida desde la 6ptica del Derecho Publico. Sila
entidad ontoldgica del nasciturus no fuera tal, no tendria sentido ni fundamento la

proteccién que le dispensa el Derecho Constitucional, Penal y Administrativo.

b) El no nacido no es persona civil y en este sentido la opinion doctrinal es

PN P 33
practicamente unanime .

c) Al no ser persona, y mientras no lo es, el nasciturus no es sujeto de derechos

subjetivos civiles que estan en estado de "pendencia” tanto los patrimoniales como

= Entre otros muchos: LACRUZ, SANCHO REBULLIDA, ALBALADEJO, CASTAN, DE CASTRO, DIEZ
DIAZ, LETE DEL RIO, DE DIEGO, GARRIDO DE PALMA, GALINDO GARFIAS, PLANIOL,
CARBONNIER, DE CUPIS, TRABUCCHI, DIEZ PICAZO-GUILLON, FERRARA, IGLESIAS, BRANCA,
MESSINEO, BONNECASE, MANRESA, ENNECCERUS KIPP Y WOLF, PUIG PENA, LLEDO, VIDAL,
MORO ALMARAZ, PANTALEON, SERRANO, MONTES PENADES, BERCOVITZ, PACHECO, DIEZ
DEL CORRAL, ESPIN CANOVAS, GARCIA CANTERO, DE LA OLIVA, PENA Y BERNARDO DE
QUIROZ, RIVERO HERNANDEZ, ZARRALUQUI, ZANNONI.
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los personales. Su proteccién se encomienda al Derecho Publico. De aqui que,
como afirma DIEZ DIAZ: "Los derechos subjetivos no surgen si no es sobre la base
de una concesion por parte de algin ordenamiento juridico. No se es persona, en
sentido juridico, hasta que la legislacion respectiva lo estime as{ y se cumplen los

requisitos o condiciones que ella viene a establecer.

Antes podria Unicamente existir una pretension logica, una aspiracion
justificada, una adecuada facultad moral (... No existe un derecho a la
personalidad, porque la personalidad no puede ser objeto de derechos. Se
adquiere, se posee la personalidad, y con esta base pueden ejercerse ya

H 1134
cualesquiera derechos” .

De manera analoga no puede darse un derecho privado a obtener la vida: la
persona, una vez que ya es persona, tiene indudablemente un derecho a vivir; pero
antes nunca pudo contar con un derecho a nacer. Tal afirmacién, que parece un
tanto excesiva y peligrosa, y que tiene trascendental competencia en cuanto a la
moral y a la religic’mas. resulta, no obstante, juridicamente exacta, puesto que si la
personalidad no comienza hasta que la persona ha nacido en determinadas
condiciones, mal se podria hablar, con anterioridad, de su pretendido derecho a

obtener la vida, porque precisamente nos faltaria el presupuesto necesario para

* DIEZ DIAZ, Los Derechos... cit., pags 90 y 91.

35
Personalmente no creo en la "trascendental competencia” ya que se habla de planes claramente
diferenciados: el natural y el técnico-civil.
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poder reclamarla e intentar su ejercicio y defensa. El que no ha nacido,
precisamente por no ser sujeto de derecho todavia, mal puede poseer cualquiera de
ellos. Si la posibilidad de adquirir derechos va unida a la condicién de ser persona, y
para ser persona se necesita haber nacido, resulta evidente la negacién de un

derecho, previo al nacimiento mismo.

En definitiva, el derecho a la vida depende del hecho mismo de vivir. Pero el
derecho a la vida, como tal, no puede comprender una solicitud de la misma. En

puridad, sin un titular no cabe referencia de sus derechos.

Con todo seria erroneo suponer que la posibilidad de llegar a cuajar en
persona, que la posibilidad, por tanto, de detentar futuros derechos, es indiferente al
Derecho mismo. Antes bien, el derecho objetivo procura la atribucion de
determinados efectos juridicos respecto del nasciturus, creando una situacion
juridica de pendencia, una expectativa de derechos futuros, de los que
transitoriamente otorga su representacion, ya que el concebido no es posible que los
detente por si mismo. Al situar la posibilidad de origen de derechos en un hecho
condicional o evento del nacimiento mismo, se pretende, por otra parte, garantizar
esa expectativa de derechos a través de quienes ya son personas, y prohibiendo y
sancionando, desde luego, cualquier posible ataque a una pretension tan digna. En
conclusion, mejor que un derecho subjetivo del meramente concebido a nacer podria
patrocinarse una proteccion objetiva, cuyo objeto es la salvaguarda de aquella

aspiracion privada y, a la vez, la diferencia del interés social y publico
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correspondiente. Se explica asf que a pesar de no convertirse ain en sujeto de
derechos el "concebido pero no nacido", es participe, sin embargo, de una efectiva
consideracion juridica de tipo privado (se pueden recibir donaciones en su nombre
en algunas legislaciones como Espafa) y de tipo publico (rigurosa punicién del

aborto).
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CAPITULO IV
LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA
Y EL DERECHO CiVIL

1. Calificacioén juridica de los gametos humanos

La IAD y la FIVET heterdlogas presuponen la necesaria participacién de un
tercero que sera el donante del gameto (masculino y/o femenino) cuya impronta
genética llevara consigo el procreado mediante estas técnicas. Conviene, quizas,
hacer un somero andlisis sobre las caracteristicas de los gametos y su calificacion

juridica.

Para acceder a una minima estimacion juridica de los gametos es imposible
desprendernos de su significado bioldgico. Los gametos (dvulos y espermatozoides)
son ontolégicamente y substancialmente diferentes de los embriones: aquellos son
células y éstos individuos, y ambos con una diversa direccion teologica: éstos
tienden a desarrollarse segln la dinamicidad totalmente incita en su ser y aquellos

se dirigen a fecundar o morir.
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Pero, ¢qué son para la ciencia juridica el esperma y el 6vulo? Caracterizados
por su potencialidad para producir vida humana, éstos elementos se resisten a una

ubicacién. Son desde luego cosas, como cosa es todo aquello que no es persona.’

Oftros autores® enfatizan que no son cosas disponibles y que estan, en
palabras del propio MONTES PENADES, fuera del comercio es notable la mayoria
que postula una cierta circulacion siquiera sea restringida, gratuita, limitada y
controlada; ® y que pueden ser objeto de negocios juridicos ¢ o estar en el comercio
como elementos utilizables para ciertos fines cuya bondad se ha establecido de

5

antemano. Y es precisamente esta “ bondad " la que en coherencia con los

' Cfr. MONTES PENADES, Vicente,_ Informe para la Comisién_Especial de Estudio sobre la
Eecundacién in vitro y la Insemipacion Artificial Humanas, presentado al Congreso de los Diputados,
Madrid, 1985, pags. 9y 10.

2 véase por ejemplo, HORTAL ALONSO, Augusto, “Inseminacién Arificial y Fecundacion in vitro.
Aspectos éticos” en Bevista de Teoloqia y ciencias humanas, Universidad Pontificia de Comillas, vol.
44, Nom. 84, Madrid, enero-julio de 1986, pag. 77; PINAR, Blas, “Problemas morales y juridicos de la

inseminacién artificial”, en Estudios de Derecho Civil en honor al profesor Castan Tobehas, T. V,
Pamplona, 1969, pag. 567.

3 Véase entre otros a MONTES PENADES, Informe... cit., pags. 9 y 10. Ctr. Grupo de trabajo
constituido en la Direccidon General de los Registros del Notariado, Problemas civiles que plantea la
inseminacién artificial y la fecundacion in vitro, suplemento nim. 3, 1986, Madrid, 15 de enero de 1986,
pag. 18. GARCIA RUBIO, Mari Paz, La experiencia juridica italiana en materia de fecundacién asistida,
Consideraciones__ respecto _al ___Derecho _Espanpl, ponencia presentada en el Congreso
Hispanoamericano de Derecho de Familia, Universidad de Extremadura, Caceres, octubre de 1988,
pag. 64.

4 ZANNON!, Eduardo, La gengtica_actual y el Derecho_de Familia, ponencia en el Congreso
Hispanoamericano de Derecho de Familia, Universidad de Extremadura, Caceres, abril de 1988, pag.
49,

5 MONTES PENADES, Vicente, La genética actual y el Derecho de Familia, ponencia presentada al
Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, Universidad de Extremadura, Caceres, abril de
1988, pag. 28.
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principios informadores no podemos admitir por contradictoria a 1a dignidad humana

y por ofensiva a la institucion familiar. ©

ZARRALUQUI 7 realizd un extenso estudio sobre la naturaleza juridica de los
elementos genéticos que clasifica en cinco grupos: las goénadas, los gametos, el
utero, el cigoto, y el genoma. Y propugna porque e! Derecho, enfrentado con la
singularidad que representa el desarrollo de estas técnicas, avalice la ubicacion de
éstos elementos en el mundo juridico para actualizar o prohibir, regular y limitar, los
actos que les afectan, y permitir, invalidar y sancionar las infracciones. Afirma que
los espermatozoides, al separarse del cuerpo masculino que lo ha producido, se
constituyen en cosa, y, por tanto, en objeto de derechos. Concluye diciendo que los
gametos son cosas porque son susceptibles de apropiacién atil e individualizada,
pero son indiscutiblemente de trafico restringido, por su especial condicién y calidad.
Al referirse a los ovocitos los califica de cosas objeto de negocios juridicos,

“deposito, conservacion, transmision y uso”.

Hay quien considera que "el semen es poco mds que pura bioquimica” Sole

da el tratamiento de una transfusiébn de sangre, incluso -en palabras de MORO

& SANCHO REBULLIDA, Francisco, Los estudigs previos y |as lineas previsibles de la futura requlacién
espafola, ponencia presentada ante e! Segundo Congreso Mundial Vasco sobre la Filiacién, T. Y,
Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 18y 19.

7 ZARRALUQU!I SANCHEZ EZNARRIAGA, Luis, “La naturaleza juridica de los elementos genéticos”
en Revista General de Derecho, num. 501, afo XLIi, Valencia, julio de 1986, pag. 2444

9 La recomendacion 49 del Informe WARNOCK dice que: “La venta o compra de gametos o embriones
humanos debe constituir un delito."

9 DEREUX: D.S.C.D., num. 346, pags. 10647 y 10652, cit por MORO ALMARAZ, Ma. de Jesus,
Aspectos Civiles de |a_ Inseminacion Arificial y la Fecundacién in vitro, Barcelona, 1988, pag. 77
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ALMARAZ- '° como si el donante no fuera mas que un expendedor similar al que
vende aspirinas.

" que afirman que los

Sea como fuere, estoy de acuerdo con aquellos
gametos no son cosas Y entiendo que esta postura es conciliable con la de CASTAN
2 quien afirma que no esta admitido e! derecho de disposicién del propio cuerpo y
que éste queda fuera del comercio de los hombres. Y se admite un derecho sobre el
propio cuerpo como manifestacion del lus in se ipsum, estara sujeto a las

limitaciones del orden publico entre los que figura la donacién de semen.

Por nuestra parte consideramos que los gametos son, sencillamente, gametos
y que no cabe -por su propia naturaleza fecundante- ubicarlos en categorias

patrimoniales o en el derecho de cosas, ni homologarlos a los supuestos de

13

donacién de sangre u drganos, a menos que se hagan interpretaciones

° MORO ALMARAZ, Aspectos ... cit., pag. 77

" LACRUZ BERDEJO, dice que “Tampoco son cosas las células germinales (...). Los civilistas han
heredado del ius civile,del viejo y siempre vivo Derecho Romano, una actitud de profundo respeto a los
fenémenoes iniciales de la biologia humana, con los que no se juega porque nos va en la apuesta
aquello que en el hombre hay de mas humano: nuestra dignidad. Personalmente pienso que aquel
cuyas convicciones éticas no le infundan fa actitud respetuosa, debiera observarla por simple cautela:
la del hombre ante un arma cargada cuyos posibles efectos mortiferos desconoce.” (Cfr. LACRUZ
BERDEJO, José Luis, Informe sobre la inseminacién artiticial y oiros extremos semejantes, presentado
ante la Comisién Especial de estudio de la Fecundacion in vitro y la inseminacion artificial humanas del
Congreso de los Diputados, Madrid, 1985).

2 CASTAN TOBENAS, José, “Los problemas civiles de la llamada inseminatio artificialis”, en el libro
Homenaje a D. Juan Puyol, Zaragoza, 1954, pag. 403

Con mucha razén escribié VIDAL MARTINEZ: “La analogia que en algun punto pudiera encontrarse
con el supuesto de transplante de érganos, nos parece en una perspectiva mas profunda sumamente
engafiosa ya no soélo porque el semen, ni el évulo, ni el embridn humano, sean 6rganos sino porque
junto a ‘donante’ y ‘donatario’ aparece en el proyecto en cuestion una tercera persona, el hijo, amén,
de otras: conyuge, parientes... con mas 0 menos intensidad implicadas.” (Cfr. VIDAL MARTINEZ,
Jaime,_Las nuevas formas de_reproduccién humanas, Madrid, 1988, pags. 29 y 30). En el mismo
sentido véase a DELGADO ECHEVERRIA:"La analogia de la ‘donacién’ de érganos extraidos de
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sumamente forzadas. En todo caso, el debate sobre la naturaleza juridica nos
resulta bizantino: razones de orden publico desaconsejan su trafico -al menos con
fines reproductivos- y lo inhabilitan para ser objeto de un contrato pues tienen causa
ilicita, hieren a la moral y a las buenas costumbres y estan viciados de nulidad al

tenor de los articulos 1827, 1830y 2225 del Cddigo Civil.

El asunto de la “gratuidad u onerosidad" de la “donacién”, de que se ha
preocupado mucho la doctrina y los textos prelegislativos en diversos meridianos
juridicos ', nos parece sinceramente, el de menor importancia. > La cuestion de

fondo no es el titulo bajo el que se dispone, sino la disponibilidad misma de los

donante vivo para su ulterior injerto o implantacion en otra persona no puede llevarse demasiado lejos,
por la siguiente razén; En la inseminacién con donante no esta en juego la vida, ni la salud, de la
inseminada, nila enfermedad (esterilidad) del marido o compariero de la inseminada resulta curada: la
inseminacién artificial, por mas que se quiera presentar como ‘terapéutica’, no deja de ser una
intervencién 'de conveniencia’ en todos los casos.” (Cfr. DELGADO ECHEVERRIAJ.,_Los
consentimientos relevantes en_la tecundacién_asistida, El_determinante_de la asunciénp de una
paternidad que_biologicamente_no _corresponde, ponencia presentada ante el Ii Congreso Mundial
Vasco sobre filiacion, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pag. 12

'* véase entre muchos otros, LLEDO YAGUE, Francisco, Inform ra_la mision

estudio sobre la fecundacion_in vitro y la inseminacién artiticial humanas, presentado al Congreso de
tos Diputados, Madrid, 1985, pag. 48. MONTES PENADES, La Genética... cit, padg.39. PANTALEON
PRIETO, A.F., La responsabilidad civil de los sujetos o instituciones intervinientes en un proceso de
fecundacién _asistida, ponencia presentada ante el 1l Congreso Mundial Vasco sobre Filiacion, T.l,
Vitoria, de! 28 de sepuembre al 2 de octubre de 1987, pag. 7. DELGADO ECHEVERRIA, Los
consentimientos... cit., pag. 13 y ss. CLAVERIA GOSALVEZ, L.H., Las categorias negociables y su
adaglacuon en luncuon de !a reproduccién humana, ponencia presemada ante el || Congreso Mundial
Vasco sobre Filiacion, T.I, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 12 y ss.
SERRANO ALONSO, E., E! depésito de esperma o0 embriones congelados, ponencia presentada ante
el 11 Congreso Mundial Vasco sobre Filiacion, Vitoria, de! 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987,
pags. 12 y 13. Contra la gratuidad en la donacién véase: ALBACAR LOPEZ, José Luis, “Aspectos
juridicos de la manipulacion genética: Inseminacién artificial”, en La Ley, Revista Juridica Espariola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, afo VI, num. 1299, Madrid, 8 de octubre de 1986, pags. 12y 13.

' DELGADO ECHEVERRIA afirma que “La gratuidad es, por tanto, una estrategia respetable,
plenamente coherente con las connotaciones de exclusividad médica y finalidad terapéutica que se
pretenden para la inseminacion artificial con donante. Pero no veo por qué ha de ser una exigencia
juridica. De nuevo me parece que esta operando aqui indebidamente la pretendida analogia con la
donacion de 6rganos para salvar la vida o mejorar las condiciones de vida de ofro ser humano." (Cfr.
DELGADO ECHEVERRIA, Los consentimientos... cit., pag. 14).
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gametos. De ahi que como expresa SANCHO REBULLIDA '® al comentar el informe
PALACIOS, “a partir de los principios y actitudes adoptadas en materia moral resulta
dificil fundamentar convincentemente tales excepciones o limitaciones
(prohibiciones) que, en principio, poco difieren moralmente de otras, empero
permitidas: la maternidad subrogada, el titulo oneroso de la cesion de gametos, la
gestacion de mujer sola fértil, etc. podrian justificarse a lo que entiendo con
parecidos argumentos deducidos de los mismos principios que el informe acepta
como la justificacion de la destruccion de embriones sobrantes, la donacion de

gametos, efc.".

Por eso estamos de acuerdo con AUBERT "7 en que: “la figura del donador
de esperma no es equiparable a la del donador de rindén o de la cérnea y, por
consiguiente, en que los bancos de esperma no son equivalentes a los bancos
donde se conservan drganos vitales para ser transplantados. En primer lugar el
transplante de un érgano vital es necesario en ciertos casos para salvar la vida de
una persona humana (o para mejorar considerablemente su calidad de vida). Al
margen de los problemas que en ciertas circunstancias puedan plantearse, es
indudable que constituye una intervencion verdaderamente terapéutica. No puede
decirse lo mismo de la IAD o de la FIV heteréloga. En éstos dos Ultimos supuestos
se trata de satistacer un deseo, una demanda, cuya racionalidad y humanidad

deberia discutirse detenidamente. En todo caso se concedera al menos que en esos

6 SANCHO REBULLIDA, Los estudios... cit., pAgs. 5y 6.
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supuestos no se da una necesidad vital grave y urgente para la existencia personal.
Se da a lo mas una necesidad psicologica -no siempre psicolégicamente normal y
equilibrada-, que también podria resolverse a través de la adopcion. Pero
fundamentalmente se debe notar que un érgano vital (como el rifién) no es en sf
comparable al esperma. El érgano vital es una parte del “soma” del organismo
viviente individual, cuyo funcionamiento es indispensable para la vida humana. La
funcion de la célula espermatica no es mantener la vida de quien la recibe, sino la
creaciéon de una nueva persona huména. Con su patrimonio genético esa célula es
expresion de una personalidad y una historia, de una genealogia que escapa al
dominio del individuo que la recibe en su organismo. Estructuralmente y
funcionalmente no son casos equiparables. La diferencia se aprecia intuitivamente
atendiendo al modo como es vivida por el hombre. ¢Por qué en la donacién de
esperma la exigencia del anonimato tiene una vigencia y unas caracteristicas que no
existen en los demas casos? jPor qué el conocimiento de la identidad del donador
pasa a generar un imborrable sentimiento de gratuidad a provocar -en los padres y
en los hijos -traumas psicoldgicos dificiles de reparar, que incluso pueden arruinar el

matrimonio cuyo equilibrio se queria asegurar?

En conclusion, considero que para acceder a una calificacion juridica de los
gametos, por elemental que sea, debe atender, sobre todo, a su significado
biolégico: su capacidad fecundante. Y es por esta razon que no sirven las categorias

patrimoniales y s6lo de modo muy reducido (en tanto no tengan una direccion

7 Ctr. AUBERT, J.M., “L’ insémination artificielle devant la conscience cheretienne” en Revue des
Sciences Religieuses, 55-4, 1981, pags. 253, 263, cit., por RODRIGUEZ LUNO y LOPEZ MONDEJAR,
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procreativa) las disposiciones acerca de la extraccién y transplante de érganos. Los
gametos no son un factor o instrumento curativo y nunca se constituyen, por tanto,
en terapéuticos de nada (a diferencia del plasma, etc.). Estas afirmaciones deben
servir a los juristas: no se trata de ubicar a los gametos entre las categorias
patrimoniales, ni resulta del todo clarificadora la diferenciacién de aquellos con ofros
6rganos o tejidos (regenerables o no) del cuerpo humano: son las buenas
costumbres, el orden publico, y el dato natural -que por cierto es permanente- a los

que habria que prestar mas atencion.

1.1. La donacion de gametos humanos

La inseminacion artificial y la fecundacién asistida heterélogas presuponen,
como ya lo manifestamos con anterioridad, la necesaria participaciéon de un tercero

que sera, el donante del gameto (masculino y/o femenino).

Al analizar el consentimiento del donador de gametos, en las practicas
heterélogas, vemos que éste, en todos los casos hace una renuncia, tacita o
expresamente, a la paternidad de las criaturas engendradas con su gameto (6vulo o
espermatozoide); renuncia, que hoy por hoy, es juridicamente irrelevante; como lo es

la negativa previa a aceptar la paternidad a efectos de posibles acciones de

La fecundacidn in vitro, Madrid, 1983, pag. 30.
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reclamacion porque el demandado haya manifestado previamente su voluntad en

contrario.

En este sentido el articulo 338 del Cédigo Civil establece: "La filiacién es la
relacion que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el nicleo social
primario de la familia; por tanto no puede ser materia de convenio entre las partes, ni

de transaccion, o sujetarse a compromisos en arbitros ".

DELGADO ECHEVERRIA '® opina con relacién a la “renuncia de la
paternidad” en estas técnicas que : “ Probablemente, es un supuesto practicamente
necesario para el buen funcionamiento de los “bancos de semen” y de la practica de
la inseminacién artificial, el conseguir garantizar que no se ejercitaran acciones de
filiacion. Garantia a los donantes que de otro modo se retraerian, y a la receptora (y
su marido, si es el caso), pues s6lo lograran su propdsito si pueden establecer una
relacion de filiacion no discutida ni compartida por nadie. Garantia que se logra con
notable eficacia, primero, porque tal es el interés comin de todos los intervinientes
en la inmensa mayoria de los casos y, en segundo, mediante e! desconocimiento
reciproco de donantes y receptoras mantenido por el anonimato y el secreto de la

inseminacion”.

Ahora bien, la inmensa mayoria de las leyes y propuestas especificas sobre la

inseminacion artificial tratan de impedir el establecimiento de una relacion de filiaciéon

'® DELGADO ECHEVERRIA, Los consentimientos... cit. pag. 14.
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respecto del dador de semen anénimo, a pesar de ser éste el progenitor biolégico,
conviene pues, que nos detengamos en este punto y tratemos de analizar las

razones que podrian justificar tal actitud.

Para los casos mas comunes, podria parecer un presupuesto para establecer
la paternidad inatacable del marido estéril de la mujer inseminada, cuestién que
abordaremos mas adelante. Pero, sobre que no todas las inseminaciones
proporcionan al nacido un padre, habria que mostrar primero la posibilidad juridica
del efecto que aparece como condicién para la finalidad pretendida, es decir, la

exclusién absoluta de la paternidad del donador del semen.

No se suele dedicar mucha atencién a investigar el fundamento juridico de la
exclusién de la paternidad del dador del semen, a pesar del predominio del principio
de la “verdad biolégica” en todas las legislaciones, que los autores suelen “aplaudir”,

pero que exige una argumentacion muy cuidada.

Cuando mas, algunos autores, exponen las razones por las que el marido de
la madre debe de tener garantizada juridicamente su paternidad, sin advertir que,
aln si tal consideracion hubiera de excluir absolutamente la paternidad contradictoria
del dador, no seria entonces por ser dador anénimo, sino porque otro ha asumido
una paternidad que el Derecho considera preferente; y quedaria por explicar si, y en
su caso por qué, cuando ningtn varén asuma la paternidad de la criatura nacida de
la inseminacién, el Derecho ha de impedir la determinaciéon de una filiacién acorde

con la verdad biologica.
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Corresponde a una opiniéon bastante extendida en la doctrina, que no pueda
establecerse la filiacion juridica, sobre la sola base del vfnéulo biolégico, respecto de
un individuo cuya donacién no implica ninguna intencion de paternidad. Pero la
intencion ha sido siempre irrelevante para excluir la paternidad y no ha de tener en
este caso mayor efecto que la misma voluntad en la relacion sexual casual y
andénima con mujer desconocida; o que la faita de intencion de convertirse en padre
que puede suponer en el violador de la mujer que queda embarazada. Que no sea
conveniente para el hijo el reconocimiento de su progenitor biolégico en ciertos
casos, como violacion, estupro o incesto, parece aceptable, aunque el Derecho no

puede ignorar la verdad, le parezca o no, de quién es el verdadero progenitor.

El hecho de que en la fecundaciéon alguien actie fuera de la ley, incluso
cometiendo un delito, no evita al derecho ocuparse de la filiacién de la nueva
criatura. Tanto de una violacion como de una relaciéon incestuosa puede nacer un
hijo, y en ambos casos el varén puede establecer su paternidad mediante
reconocimiento, mucho mas serle impuesta mediante accion de reclamacion

contemplada en el articulo 345 de! Cédigo Civil.

La responsabilidad por ios actos socialmente relevantes, que conducen al
nacimiento de un nuevo ser, no ha de plantearse (inicamente con relacién a la mujer
que da a luz, sino preferentemente, en relacion con la criatura que nacera; no basta
que el dador de semen argumente: “yo no le he hecho un hijo a esta mujer”, cuando

no hay duda de que ha contribuido poderosamente a que la criatura nazca. El dador
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de semen no puede ignorar que la finalidad del acto, encuadrado en las actividades
de una organizacion a ello dedicada, es fecundar y traer al mundo a un nuevo ser
humano, aunque el acepte ignorar qué mujer pondra los gametos femeninos. Es mas
probable que la dacién del semen lleve a una fecundacién, que no un coito casual y
anénimo con mujer desconocida. ¢Es distinta la “responsabilidad en uno y otro

caso?.

La cuestion decisiva, en este contexto, es si el productor de gametos
masculinos, que lo entrega en un banco de semen permanece ajeno realmente, al
empleo que se haga del mismo, y sobre todo si puede, juridicamente, permanecer

ajeno.

Una cosa es impedir al donante de semen reconocer a sus descendientes
genéticos y privarles de la accion de reclamacién (como ocurre, en la mayoria de los
paises que cuentan con una legislacion al respecto, cuando se refieren a la
inseminacion de mujer casada con consentimiento del marido) y otra privar a un ser
humano de toda posibilidad de establecer una relacion de filiacion con un padre. Es
el interés del hijo el punto de vista decisivo, por encima, de los intereses, deseos o
voluntad de las personas implicadas. El Derecho no puede condenarle a no tener

ningn padre (ni por consiguiente, ningun pariente paterno).

También aqui se puede distinguir. La paternidad del marido de la mujer

inseminada con semen de donante puede ser tan real, tan vitalimente verdadera,
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como la biolégica. A quien el Derecho le puede dar la paternidad impidiéndole buscar

otro padre.

Si en el Cadigo Civil se permite la investigacion de la paternidad no encuentro
la razén juridica por la cual se niegue en éstos casos la posibilidad de investigar la
paternidad, tal y como se indica en el anticulo 326, segundo parrato del Codigo Civil
para el Distrito Federal. Ni la voluntad del progenitor, ni la de la madre o ambos, ni
las sumadas a las de los establecimientos médicos, ni la de los *bancos de
esperma”, podrian privarle a la persona concebida por estas técnicas el derecho que

tiene a conocer su procedencia bioldgica.
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2. Destinatarios
Una vez esbozado el panorama general de estas técnicas, pasaremos a
abordar los distintos destinatarios para después ahondar en las diferentes
situaciones juridicas con las cuales se ha de enfrentar el Derecho, para solucionar

los problemas que plantean estas técnicas.

2.1. Mujer sola o varén solo

Una de las cuestiones concomitantes con el problema de los destinatarios de
las técnicas de reproduccion asistida es la conveniencia o la inconveniencia de que
la mujer sola o el hombre solo accedan a estos procedimientos de procreaciéon
humana (inseminacién artificial o fecundacion in vitro). En el entendido que, para el
varon, se partiria como presupuesto inicial de la admisibilidad y licitud del recurso de
la maternidad subrogada, de suerte que el varén acudiera a contratar los servicios de
la gestante adecuada (en la mayoria de los supuestos madre genética al mismo
tiempo, a no ser, que el gameto femenino proviniese de donante de 6vulo). Cabe
pensar que los espermatozoides no fuesen del sujeto solicitante, sino de un tercero

donante de semen.

Indudablemente, en su origen, las técnicas de reproduccion artificial, se
configuraron como terapéutica a una enfermedad, la esterilidad, ubicada en la pareja

matrimonial, donde parecia revestirse de todo sentido.
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..La utilizacién de estas técnicas por mujeres solas, supondrfa al parecer de
HOF&TAL ALONSO19 “la posibilidad de tener un hijo sin relacion sexual, ni
matrimonial ni extramatrimonial. Sin entrar de momento en el tema de las
prohibiciones juridicas, no considero recomendable éticamente que un nifio nazca
por IAD de una madre sola. Tampoco me parece éticamente aceptable que en el
caso de nacer por 1AD un nifio de una madre sola se exima al donante de todos sus
deberes parentales para con un nifio que no tiene otro padre. Eticamente es
deseable que todo nifio venga al mundo y se crie en una familia en la que hay un

hombre que es su padre y una mujer que es su madre.”

Se ha dado un rechazo generalizado a este tipo de destinatarios,
fundamentalmente a las parejas compuestas por homosexuaies o lesbianas. Asf la
mujer sola encuentra su motivacién, generalmente en satisfacer el instinto maternal
de ésta, sin someterse a relaciones ocasionales con un hombre que no conoce o no

le gusta; puede asi sentir protegido su cuerpo de las relaciones sexuales.

En este sentido, ROCA TRIAS?® menciona que “Las consecuencias de admitir
la inseminacion de mujeres solas, supondria que no existirian argumentos para

negar a las parejas homosexuales masculinas el derecho a encargar a una muijer la

' HORTAL ALONSO, Inseminagion... cit. pag. 73.

2 ROCA TRIAS, E. La_incidencia de la inseminacién-fecundacion artificial en los derechos
fundamentales y su proteccion jurisdiccional, ponencia presentada ante el 1| Congreso Mundial Vasco
sobre Filiacién, T. |, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pag. 16.
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gestacion de un hijo para ellos, derivando asi hacia contratos de maternidad

subrogada.”

Hablar de un derecho absoluto al hijo como justificador, es instrumentalizar la
figura del mismo para satisfacer sentimentalismos propios. La mujer debe ser libre
para decidir su maternidad, siempre que no dafie los intereses como lo es el bien del
hijo. Con las técnicas de reproduccién artificial no se remedia la mala situacién de un
ser humano, sino que “oficialmente” se crean esas condiciones insuficientes para los

que nacen en relaciones familiares anémalas.

SILVA RUIZ*' citando a Zannoni alude "La inseminacién de una mujer soltera
nos parece un caso patolégico. Ni hablar del supuesto en que se seleccionan
‘mujeres ideales’ (por sus caracteres biologicos o raciales) para recibir el semen de
‘hombres ideales’, como se dice que ocurrid en las experiencias eugenésicas del
nazismo. (Y advierte que) la procreacién no es una pura funcidon bioldgica que
pueda ser objeto de consideracion independientemente de la funcidn institucional

que aquélla cumple socialmente.”

Cabe aclarar que las leyes deben de proteger a las madres, es decir a las que
ya lo son, mas la legislacion no puede ir mas alla de la misma naturaleza, creando
un derecho a ser madre, que no existe, como ya se habia apuntado en el capitulo I}

del presente trabajo.
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v El Qo’digo Civil para el Distrito Federal en el articulo 162 segundo parrafo
.estrabl‘ece: “Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el nimero y espaciamiento de sus hijos, asi como a emplear, en los
términos que sefala la ley, cualquier método de reproduccidn asistida, para lograr su
propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo entre los

cényuges.”

Por lo que se desprende del articulo citado, la utilizacién de las técnicas de
reproduccion asistida sélo puede lievarse a cabo dentro del matrimonio, por lo cual
en nuestra legislacion no existe la posibilidad de que las personas solas puedan
acceder a estas técnicas. Sin embargo pueden adoptar siempre que se encuentren
libres de matrimonio, tal y como lo dispone el articulo 390 del Cadigo Civil para el

Distrito Federal.

Debe de ser objeto de una reflexion -opina LLEDO YAGUE®- “E! asunto
concerniente a la analogia que debe de entre la situacién de la mujer sola, que
acude a las técnicas de fecundacion asistida, y la mujer sola, que, segun nuestra

vigente ley de adopcion, puede establecer singular y unilateralmente el vinculo

adoptivo en su favor.

2! SILVA RUI2z, Pedro, E! Derecho de Familia v la_lnseminacién_Artificial in vivo e in vitro, ponencia
presentada ante el Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, Universidad de Extremadura,
Caceres, diciembre de 1987, pag. 40,

21 Epd YAGUE, Francisco, Fecundacion Arificial y Derecho, Madrid, 1988, pag. 116
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Por lo que a mi respecta, la cuestionada analogia no es de recibo.
Efectivamente, en la legislacion vigente es posible que una mujer soltera (siendo
indiferente que sea fértil o estéril) pude constituir a su favor el vinculo adoptivo
estableciéndose como unico requisito la edad de veinticinco afos, y no se establece

como requisito que ésta hubiera acabado su edad de fertilidad.

Esto supuesto y estableciendo algunas someras diferencias entre la
fecundacién asistida, versus la adopcién, en cuanto a su posible utilizacion por parte
de la mujer sola (sin constituir pareja estable) obviamente, parece discriminativo que
la mujer sola pudiera acceder a las técnicas de reproduccion cumpliendo
simplemente los requisitos de capacidad general, y, en cambio, para adoptar, a
aquélla se le exija veinticinco anos como requisito de capacidad especial. Aun asi
cabe establecer alguna significativa distinciéon en cuanto a la circunstancia referida,
ya que en la tecundacion asistida la maternidad lo es desde un punto de vista
biogenético, y, por el contrario, en la adopcién, la maternidad no es consanguinea,
sino psicoafectiva. En aquélla se vive directamente el proceso de gestacion (aunque,
como sabemos, el alumbramiento puede desarrollarse en utero ajeno), y, cuanto
mds avanzada fuera la edad de la gestante, mayores problemas supondria para el
ser virtuaimente nacedero; y, en cambio, en la adopcién, en una relacion cuyo
soporte es eminentemente socioldgico y voluntario por parte del adoptante y nunca

biologizante.”

En la adopcion, lo que se intenta suplir son las deficiencias de una filiacion de

alguien que existe, que no es concepturus; ante tal situacion el Derecho tiene que
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reaccionar; en la adopcion se trata de sacar al menor de la relacién familiar donde se
encuentra, por ser perjudicial para su formacion y desarrollo integral, para que se
beneficie de las ventajas de una filiacién por naturaleza formal y materiaimente

consolidada.

Continuando con la adopcion, la persona, hombre o mujer -solos- pueden
adoptar pero se busca siempre la conveniencia del adoptado, ya que aun cuando se
retinan todos los requisitos que establece la ley, el juez valorara los intereses del
adoptado examinando ias circunstancias de cada caso. No es lo mismo solucionar
un problema real, por ejemplo, la situacién personal de sus progenitores (como el
alcoholismo, drogadiccion o prostitucion) o un menor abandonado, sin nadie que le
asegure el cuidado, alimentacion y educacion; que crear deliberadamente para el no
concebido un vinculo parcial. Indudablemente, en el primer supuesto es mejor que
alguien, inclusive solo, adopte al hijo ya nacido y que vive en dichas circunstancias.
En cambio con la fecundacién asistida, el punto de partida es completamente

distinto, se condena al hijo a una orfandad planificada y deliberada.

En este sentido se pronuncia ZARRALUQUI? “Sin embargo, ha de recordarse
en la adopcion se esta actuando normalimente en beneficio de una criatura ya
existente, mientras que en la IAD se trata de generar un nuevo ser al que no debe

negarsele, en principio, ninguno de los beneficios de una familia completa.”

2 ZARRALUQU, Luis, La inseminacidn artificial heterd) la tiliacién, en “Revista Juridica General",
No. 4, Madrid, julio-agosto de 186, pag. 96.
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“Si hemos de mirar estas practicas, dice MORO ALMARAZ?*, con una visién
amplia, de futuro y dentro de una ética civil, (a una ética amplia sin connotaciones
especificas a religiones o ideologias concretas) es decir, que cumpla con los
minimos compartidos por la generalidad del cuerpo social, no hemos de rebasar
aquel principio moral que indica que todo lo técnicamente posible no siempre debe

de ser realizado".

Sobre este punto, LLEDO YAGUE? se pregunta: “ En primer lugar en el
supuesto hipotético de que se admitiera su licitud, ¢Cudles serian las condiciones en
las que se podria recurrir?. Este interrogante nos remite necesariamente a la
cuestion neurdlgica, consistente en saber si las técnicas de reproducciéon humana
asistida tienen exclusivamente una finalidad terapéutica (remediar la esterilidad
irreversible de cualquiera de los miembros de la pareja -casada y/o estable-), o si,

ampliando el supuesto hecho, es un método de fecundacion alternativo.

Evidentemente, la causa o motivacion es plantear una solucion alternativa a la
esterilidad, no a la fertilidad natural (vera copula), de suerte que admitir esta segunda
hipétesis supondria desnaturalizar el sentido deontoldogico, lo que debe ser su
correcta utilizacion. /tem mas, asimismo al conceptuarse como medio alternativo de
generacion, queda desdibujado el destinatario ad hoc (pareja heterosexual estable -a

mi juicio solo casada-), puesto que jugarian poderosas razones para ampliar su

2! MORO ALMARAZ, Aspectos... cit., pag. 190.
% LLEDO YAGUE, Fegundacién...cit. , pag. 110.
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utilizacién a otros “grupos familiares” (uniones homosexuales, lesbianas, comunas,

etc.), incluso mujer sola y/o el hombre solo.

Asimismo, a mi me parece que, de entrada no estan la mujer ni el hombre que
quieran acceder a la maternidad y/o paternidad en las mejores condiciones para
socializar, educar y formar integralmente la personalidad del llamémosle nacedero
fuera de un contexto familiar que no dignitique su propia identidad (vgr., en los casos

de lesbianismo u homosexualidad).”

MORO ALMARAZ®, menciona que *“en modo alguno parece prudente
distorsionar la pretendida finalidad terapéutica abriendo camino a una calificacion de
forma alternativa de procreacion de uso generalizado. Han de mantenerse siempre
como meétodos extraordinarios, de uso muy excepcional. Por eso resulta conveniente
que sabre todo quede fuera del ambito de aplicacién, a mujer sola, el hombre solo y
las parejas “anormales” o formadas por individuos del mismo sexo. Porque, Cuando
sabemos que la mujer es realmente infértil? Si hemos configurado la técnica como
una alternativa, esa nota no tiene mayor importancia, pero si no es asi —como dicta
el sentido comun- deberia no admitirse para ella, en cualquier caso, o sélo cuando
demuestre fehacientemente su esterilidad, y con los mismos condicionantes de las

parejas”.

% MORO ALMARAZ, Aspectos.... cit. pag. 189.
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'_.'v}"-:"r'!‘Ekhl_‘tal,ksnemid»o. LLEDO YAGUE?® menciona que: ‘la ley de inseminacién
énifiéial'hurﬁana y fecundacién extracorpérea debe establecer, la utilizacion de
e?staé técnicas exclusivamente a la pareja heterosexual, nunca a los sujetos
individualmente considerados, y no es este un mero voluntarismo discriminante en
razén del propio estado civil, sino que, por el contrario, el criterio determinante
debemos reflexionarlo en funcién del propio sentido oéntico de la naturaleza
intrinseca de la relacion heterosexual, en 1a que el hijo deba su propia identidad
teniendo el justo y legitimo derecho, ad initio a nacer en el seno de un grupo familiar
integralmente constituido por un hombre y una mujer. Consecuentemente, no
podemos prescindir de la antropologia natural en el comportamiento, necesidad e
identificacion del ser humano en aras de intereses, necesidades o deseos

puramente individuales.

En conclusion, estimo que estas técnicas solo deben de permitirse a las
parejas casadas. Entre las condiciones imprescindibles para que el concepturus
venga al mundo debe de estar la de que aquél tiene derecho a un modelo de famiiia
en la que exista complementariedad de sexos y que aquelia (la familia) venga

desencadenada por un vinculo, que sea una relacion institucionalizada.”

Lo relevante en esta cuestion es, por una parte incidir en la necesidad de que
el hijo tenga derecho a un padre y una madre. En este sentido cuando se aduce que

en las técnicas de reproduccion asistida, deben de utilizarse incluso en mujeres u

2" LLEDO YAGUE, Fecundacién... cit., pag. 114.
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hombres solos, se utiliza el ejemplo de que en ocasiones el padre fallece antes del
nacimiento delvhijo, o bien la madre fallece al nacer el hijo, y éste crece sin que
necesariamente repercuta psicolégicamente en el desarrollo de su personalidad.
Creo kque esta situacién que podria ser andloga al caso de fertilizacién de persona
soylék. sin embargo no es asf; ya que en el caso de fallecimiento del progenitor se trata

‘ de un evento sobrevenido, no buscado por nadie, en cambio en el otro supuesto, se

trata de una orfandad planificada y premeditada.

Lo cierto es que e! nifo necesita para su desarrollo normal la figura paterna y
materna para crear su propio yo, para moldear su identidad. En base a ello, creemos
que cualquier posicion de rechazo a las familias monoparentales formadas
voluntariamente a través de la procreacion asistida debe Gnicamente apoyarse en
que el interés del nifio quede suficientemente garantizado en todos los planos. Asi
cualquier opcidn debera alcanzar a toda mujer sola no necesariamente soltera

(viuda, divorciada, separada).

En tal sentido se pronuncia DE LEON ARCE? “La psicologia moderna sigue
manteniendo como necesario para el optimo desarrollo de un nifio, el que se realice
con un padre y una madre. En este sentido, la Declaracion de los Derechos del nifio,
del 20 de noviembre de 1959, en su principio 6 parrafos 1 y 2 establece ‘El nifio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad necesita amor y

comprension siempre que sea posible debera crecer al amparo y bajo la
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responsabilidad de sus padres y en todo caso, en un ambiente de afecto y seguridad
moral y material, salvo circunstancias excepcionales no debera separarse al nifio de

corta edad de su madre'."

Si existe una vocacion a la fecundidad de todo ser humano, casado o no,
ésta debe de realizarse por los medios éticamente correctos. El cuerpo del otro no es
un articulo de consumo. El esperma no es un medicamento. En fin, y sobre todo,
hablar del derecho al hijo es creer que el hijo es un objeto destinado a absorber el
deseo de los padres. El hijo es un don, el nacimiento de un nifio no es Unicamente

fruto de la iniciativa humana , sino el fruto del amor; no es un objeto que se posee.

28 pg LEON ARCE, “La mujer sola, sin_pareja, ante las nuevas técnicas de reproduccion humana”,
comunicacion presentada ante el Il Congreso Mundial Vasco sobre filiacién, Vitoria, del 28 de
septiembre al 2 de octubre de 1987, pag. 3.
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2.2 Concubinarios

En el caso del concubinato, la indefinicion juridica hace mas facil el juicio ético
que sobre ella se emita para la aplicacion de éstas técnicas. Por una parte el
concubinato se asemeja al matrimonio y, por otra se aproxima al caso del hombre
solo o la mujer sola. La similitud que pueda haber, -en cuanto a los derechos y
obligaciones que nacen de! concubinato-, en relacién con el matrimonio. son
diferentes, en cambio, son iguales en cuanto al las relaciones paterno-filiales,

puesto que los derechos y obligaciones son idénticos.

E! problema del concubinato es la delimitacién del mismo. El articulo 291 bis
del Codigo Civil para el Distrito Federal dispone: * La concubina y el concubinario
tienen derechos y obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales
para contraer matrimonio, han vivido en comun en forma constante y permanente
por un periodo minimo de dos afios que preceden inmediatamente a la generacion

de derechos y obligaciones a los que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los

demas requisitos, tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes
descrito, en ninguna se reputara el concubinato. Quien haya actuado de buena fe

podra demandar del otro, una indemnizacion por dafnos y perjuicios.”
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De este articulo se pueden hacer las siguientes observaciones: Los
concubinarios tienen que haber vivido en comtn de forma constante y permanente
durante un plazo minimo de dos afios. Antes de la promulgacion del Cédigo Civil
para el Distrito Federal del 25 de mayo de! 2000, el concubinato como tal, era una
situacion de hecho, no reglamentada especificamente por el Derecho, pero a la que
se le reconocian ciertos efectos juridicos en materia sucesoria y de alimentos. El
articulo 1635 del Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia Comun y para toda
la Republica en materia Federal fijaba los requisitos para que la concubina heredara
por sucesion legitima, y establecia que heredarian siempre que hayan vivido como si
fueran conyuges. Como se puede observar de la regulacién actual del concubinato,
en éste no se requiere que hagan vida marital, sino que vivan de comun en forma

constante y permanente.

Cabria preguntarnos ¢Qué significa vivir en comin? Esta palabra no hace
referencia a que vivan como marido y mujer, es decir que tengan relaciones
sexuales, sino simplemente a que vivan juntos. ;Por qué el legislador suprimié esta
referencia? Con la regulacién actual que le da al concubinato, ;Se podria considerar
que un hombre y una mujer sostienen un concubinato cuando viven juntos, si lo
hacen con el fin de compartir los gastos de una casa? En mi opinion esto resulta

absurdo, ya que el concubinato se requiere que existan relaciones sexuales.
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Al respecto MORO ALMARAZ® acota que “La prueba de compartir el
domicilio, escuetamente, no podemos fundar la estabilidad, porque dicha
convivencia puede deberse a razones econdmicas y no puramente de pareja, con lo
que decae tal presuncion. La dificultad de la prueba es enorme (...). si se busca el
fundamento de quienes quieren una familia sin lazos juridicos, puede encontrarse
que tratan de eludir las responsabilidades de la socializacion de la familia. Y ése no

es precisamente un buen sintoma para la paternidad y la maternidad.”

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacion para
la Salud, promulgado el 6 de enero de 1987, en su articulo 43 menciona que para la
fertilizacion asistida se requiere obtener la carta de consentimiento informado de la
mujer y de su coényuge o concubinario. Como ya se mencioné en el apartado
anterior, cuando nos referimos a la mujer o varén solos, en Cddigo Civil para el
Distrito Federal no se contempla que los concubinarios tengan acceso a éstas
técnicas ya que solo se permite en el matrimonio®, por lo que la determinacién de la

filiacion se establecera segun lo dispone este ordenamiento.

En relacion con el segundo parrafo del articulo 291 Bis, destacaremos que
con relacion a estas practicas, se menciona que no es necesario el transcurso de
dos afios cuando hayan tenido un hijo en comun. El término en comun se refiere a
que el hijo sea de ambos, situacién que en las practicas heterdlogas no sucede, ya

que como sabemos se requiere la intervencién de un donante.

2 MORO ALMARAZ, Aspectos...cit., pags.187 y 188.
3% Confrontar inciso 2.1 de este capitulo.
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Ademas como sefiala PACHECO®' “No es correcto por tanto presentar al
concubinato como un matrimonio de hecho, 0 como un matrimonio aparente, pues
no tiene apariencia alguna de matrimonio, éste tiene una esencia juridica en el
vinculo matrimonia! que excluye como absurda la misma expresion matrimonio de
hecho. Ademas, reducir al minimo que reclama la sola justicia, los efectos del
concubinato, es reconocer la voluntad de los interesados que no desean que su
situacién produzca derechos y obligaciones; la norma se los impone contra su

voluntad, como que estan originados en un hecho ilicito.”

La pareja no unida por el vinculo social matrimonial, no parece responder
objetivamente con los criterios de constancia y permanencia, que intrinsecamente
lleva consigo toda relacion institucionalizada. Por lo que la Unica categoria juridica
que consagra estos criterios, es el matrimonio, ya que no pude quedar al arbitrio de
los interesados establecer o no la duracién de |la permanencia de esas relaciones.
Ademas resulta ilégico pensar en que se puedan obtener las ventajas que ofrecen

las instituciones juridicas prescindiendo de ellas.

VIDAL MARTINEZ*? argumenta la improcedencia de estas técnicas a los
supuestos en que la relacion concubinarios no se ajusta a la legalidad del
matrimonio. Afirma que “ La extensién que en muchos paises, o en determinados

estratos de la sociedad, alcanzan las llamadas uniones de hecho ha determinado

3! pPACHECO ESCOBEDO, La familia... cit., pag. 196
32 yIDAL MAERTINEZ, Las nuevas formas... cit., pag. 3725.
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que en muchos sectores de la doctrina se cuestione la posibilidad de recurrir a éstas
técnicas genéticas tratdndose de una pareja concubinaria, maxime cuando las
mismas son presentadas, especialmente desde el campo médico, como una terapia
de la infertilidad de la pareja, lo que, a nuestro juicio no pasa de ser un eufemismo.
Existe cierta generalizada confusién en relacién con estas cuestiones entre los
conceptos de derecho subjetivo y libertad. Porque el hijo no puede considerarse, en
rigurosa técnica juridica, como un objeto de un pretendido derecho subjetivo ni
esgrimirse en contrapartida a un pretendido derecho de los concubinarios que
desean las practicas de la inseminacién, una hipotética obligacién por parte de la

Administracion sanitaria.”

Observa LACRUZ BERDEJO®:";Por qué no se casan los que quieren tener
conjuntamente al hijo? ;Para evitar las responsabilidades dé una socializacién en
familia? No parece ser ese un buen comienzo para la paternidad-maternidad, y
pienso que en el caso de dificultades funcionales, u organicas que obligan a la
intervencion médica para conseguir la concepcion, los medios excepcionales sélo se
deben de poner cuando el hijo futuro tenga tras de si el respaido de una familia. E!
matrimonio supone, aunque débil, mayor garantia. En todo caso, parece que nunca
deberia prestarse el auxilio de los centros publicos a quien no ofrezca unas

perspectivas razonables de socializacién del hijo".

33| ACRUZ BERDEJO, Informe...cit., pag. 4.
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Comentando la opinién de Lacruz, YEDO LLAGUE®* afirma “Coincido con el
criterio de Lacruz, puesto que, no dispone el Derecho de parametros para juzgar con
criterios legales la estabilidad de las uniones de hecho, en palabras de! referido
autor, habria que establecer un registro de <<uniones estables>>, o hacer una
informacioén, ad perpetuam, adaptada a los tiempos. Ei problema que se deriva surge
inmediatamente: ;A quién compete acreditar la estabilidad, a los propios
interesados, al director del banco de gametos, a la Comisién nacional que se cree en
el futuro? ¢y qué estabilidad? ¢La convivencial, es decir, que permanecen unidos?
¢Durante cuanto tiempo se puede acreditar una estabilidad, un dia, un afo? ¢Se

puede hablar de una estabilidad psicolégica de los cohabitantes?”

“En conclusién -senala LLEDO YAGUE®- como es de todos sabido
corresponde a los interesados probar los elementos integrantes y definitorios de la
posesion de estado —en nuestro caso por argumentacion a simili a los cohabitantes o
convivientes su relacién constante de estado aparente (titularidad efectiva de
hecho)- ; pero es, sin embargo, la autoridad judicial a quien compete, en todo caso,
establecer si esta debidamente acreditada, la posesién de estado que se insta. Por
supuesto, no bastaria que la pareja ad hoc pretendiera probar dicha relacion ante la
autoridad médica responsable del centro hospitalario autorizado. Naturalmente,
puede replicarse que dicha postura vejaria la propia situacién matrimonial a quien se

exige como prueba del estado civil por excelencia la inscripcidon, puesto que las

3% | LEDO YAGUE, Eecundacioén... cit. pag. 1086.
35 Op. cit. Pag. 107
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restantes formas probatorias son siefnpré 'subsidiarias y en defecto de la ausencia

del titulo de legitimacién por excelencia que es la inscripcion.”

Desde un plano juridico, el queklos concubinarios vivan de forma comun,
constante y permanentemente, no representa en sentido estricto, la estabilidad del
concubinato, ya que éste puede terminar por la voluntad de cualquiera de ellos, en el
momento que asi lo deseen. Mas aun pueden darlo por terminado un dia y al

siguiente comenzar uno nuevo.

En este sentido se pronuncia sefiala MORO ALMARAZ*® “Para el derecho
natural, la donacién de cuerpos entre personas de sexos diferentes, en vista de
fundar una familia, requiere estabilidad e indisolubilidad (que sélo es posible en el
matrimonio). Si los concubinos tienen como intencién firmemente las condiciones
conforme a la naturaleza de las cosas, ¢No podrian pretender igual que las personas

casadas acceder a los beneficios de la procreacion artificial?

La legislacion francesa y espariola han respondido positivamente; y se critica
porque nunca es segura la intencion de los concubinos y la estabilidad de la vida
<<marital>> esta permanentemente amenazada por la voluntad incontrolada de
romperla por uno u otro. Segtn eso, el interés de los hijos a nacer se encontraria en
peligro y los certificados de concubinato y estabilidad, si se requirieran como prueba,

podrian ser de facil obtencion para quien deseara profundamente tener un hijo

% MORO ALMARAZ, Aspectos ... cit., pag. 181.



178
ayudado por éstas técnicas, tanto que pueda convertirse en un fraude: una mujer

sola puede conseguirlo con el solo objeto de la |A".

£En el mismo sentido apunta MONTES PENADESY “La extension dei
tratamiento de la infertilidad a las parejas no conyugales abre una puerta que da
paso a la fecundacion de la mujer sola, ya que no hay criterios legales para juzgar la
estabilidad de la pareja, sobre todo en una época que es dificil de predicar este
caracter incluso de las parejas matrimoniales. Exigir el consentimiento de un
<<consorte>> varéon en cada supuesto de |IAD o F!V, de modo que asumiera las
consecuencias de la paternidad. (...) Significaria este sistema una simplificacién: una
mujer podria ser inseminada o sometida a una FIV siempre y cuando un varon
prestase su consentimiento y asumiese la paternidad, pero es claro que ese
consentimiento no seria un verdadero y mero reconocimiento, sino una suerte de

negocio juridico de acogimiento del nifio, un prohijamiento o una cuasi adopcién.”

Visto todo lo anterior no me parece buena idea el facilitar la paternidad no
bioldgica al varén que no esta casado con la madre, creo que si dos personas no ven
las cosas claras como para expresarse una a otra, y en publico, ese minimo
compromiso que implican las modernas leyes de matrimonio (y divorcio), mal asunto

tienen pidiendo que se les ayude a tener hijos.

Lo importante, en suma, ha de ser el beneficio del hijo, al que nuestro Cédigo

Civil ha dedicado especial cuidado en las ultimas reformas. Por ello ha de preverse
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un ambiente idéneo para acoger la nueva vida, y unos padres capaces de
proporcionar al nifo un adecuado y normal desarrollo de la personalidad que no los

convierta en ninos “especiales”.

2.3 Matrimonio

En este apartado nos referimos al caso de las personas que unidas en
matrimonio, acuden a las técnicas de reproduccion asistida heterélogas para lograr
su descendencia, no asi cuando son utilizadas de manera homéloga, ya que en este

supuesto el Derecho, no interviene, sino que le corresponde al campo de la moral.

En linea de principio de admitirse estos procedimientos de procreacion
humana (excluida la participacién de donantes, gestantes y la fecundacién in vitro)
solo deben de permitirse a parejas casadas. El vinculo matrimonial ~aunque cada
vez en menor medida- es el Gnico capaz de proporcionar al concepturus que pueda

acceder a una madre y a un padre vinculados institucional y permanentemente.

Cabe hacer la aclaracion que en nuestro ordenamiento, el matrimonio es un
negocio juridico solemne ante el Juez de! Registro Civil y no se reconoce el
matrimonio eclesiastico, esto puede dar como consecuencia que, cuando una pareja
acude al Registro Civil para casarse “ante la ley” y al no ser su voluntad negociat

vinculante — en tal supuesto estariamos frente a un negocio simulado- regresan fos

% MONTES PENEDES, |nforme...cit., pags. 43 y 44,
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contrayentes cada uno a su casa, pues ellos saben que no estan casados al no
haber dado eficacia vinculante a ese negocio. Con este supuesto se intenta
manifestar que en éste supuesto, al no haber vinculacion eficaz no hay matrimonio, y

por tanto tampoco habra acceso a tales técnicas.

“A mi juicio -escribe LLEDO YAGUE®- estimo que considerando que es un
derecho indeclinable o fundamental el que tiene el hijo o nasciturus , de tener
potencialmente una padre y una madre, mal se disimularia este principio si
prevaleciera en esta jerarquia de valores el derecho de toda mujer a ser madre, sin
que estuviera condicionado a que, paralelamente, existiera un padre o pueda
haberlo. Una respuesta ético moral a la cuestion debatida recalcaria el acento en
que la pareja no unida por el vinculo matrimonial no responde intrinsecamente a la

durabilidad, permanencia, estabilidad que comporta la relacién juridica matrimonial.”

Conforme al Cédigo Civil para el Distrito Federal (publicado el 25 de mayo del
2000), se regulan de manera muy superficial las técnicas de reproduccion asistida, y
en el articulo 162 de dicho ordenamiento, se establece como un derecho de los
conyuges la utilizacion de cualquier método de reproduccién asistida para lograr su

propia descendencia, estableciendo que dicho “derecho™®

sera ejercido de comun
acuerdo por los cényuges. Por lo tanto, y como ya se habia manifestado, la ley no
contempla que las técnicas de reproduccion asistida puedan ser utilizadas fuera del

matrimonio.

38 LLEDO YAGUE, Eecundacién... cit., pag. 118
% véase lo manitestado en el capitulo I, en relacién al supuesto derecho a tener hijos.
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Con respecto al consentimiento, el articulo 326 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal establece que el cényuge varén no puede impugnar ia paternidad de los
hijos que durante el matrimonio conciba su cényuge, mediante técnicas de

fecundacion asistida, si hubo consentimiento expreso en tales métodos.

En la literatura sobre la materia suele darse por supuesto el consentimiento
de! marido para la utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida heterdlogas, y
que tal consentimiento entrafia la voluntad de considerar al hijo como suyo.
Realmente son dos cosas diferentes: puede haber un consentimiento dirigido

exclusivamente a la inseminacion, sin la voluntad de tener al hijo como matrimonial.

En relacién con las practicas heterélogas dentro del matrimonio, también hay
quienes argumentan que existe adulterio. Considero que el empleo del semen de
un hombre casado para fecundar a una mujer que no es la suya, atenta contra el
deber de fidelidad que los cényuges tienen entre si, -aunque el adulterio ya no se
encuentra tipificado como delito en la legislacion penal-, la utilizacion de métodos de
reproduccién asistida, si se emplean sin el consentimiento de cényuge,.constituyen
una causal de divorcio prevista en el articulo 267 fraccion XX del Cédigo Civil, y esto
es asi, porque se esta protegiendo el deber de fidelidad, que no se limita a la mera

abstencion de relaciones sexuales.
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En opinion de PINAR* “la nocién de adulterio descansa en su consideracion
“delictum carnis", y puesto que en éstas técnicas no hay acceso carnal, el adulterio
no existe, y no existiendo relaciéon adulterina, no puede ser causa de divorcio. El
problema, en el plano civil, hay que reconducirlo por causes diversos, bien porque se

entienda que la inseminacion artificial no es aduiterio, pero si una injuria grave.”

3. Relaciones paterno-filiales

La relacién paterno-filial constituye con su doble vertiente (paternidad y
maternidad del lado de los progenitores, vy, filiacion del lado del hijo) una de las mas
ricas consecuencias juridicas, y complicada, en cuanto se entrecruzan en elia
elementos, factores y condicionantes muiltiples y variados ‘que influyen en esta

materia.

Practicamente todas las definiciones que la doctrina ha dado sobre la relaciéon
paterno-filial la consideran como la relacion juridica que existe entre padres e hijos

derivada de la relacién biolégica que supone la generacion.

Esta relacién tiene, pues, fundamentalmente una base bioldgica inexcusable,

sobre la que se levanta la institucion.

“° PINAR, Problemas...cit., pag. 563
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hIVVE‘FkKSC HERNANDEZ *' refiriéndose a la relacién biolégica de Ia filiacién
escribe:;,“__Ndd “hady”sin em’bargo, equivalencia plena entre relacién bioldgica y relacion
jﬁr[dldé aé ﬁlia'éibn; la procreacién no siempre crea una filiacion juridica trascendente
para el Derecho. Y asli, hay progenitores no “padres” (juridicamente) y “padres” para
el Derecho que no son progenitores. Razones ético-sociales no siempre
convincentes, pretenden justificar aquella irrelevancia para el Derecho; y en sentido
contrario, motivos que apelan a la seguridad juridica y social, ademas de ciertas
impertecciones del propio sistema, consagran esas otras paternidades juridicas
vacias de contenido real, de base bioldgica... Conste, sin embargo, mi opinion
contraria a esa situacion, que estimo injusta e ilégica: no creo incompatible la plena y
aun especial proteccion de la familia con hecho de declarar la paternidad, en todo
caso que se compruebe la relacién de generacion; lo contrario sitia al Derecho
frente a la naturaleza innecesariamente, al tiempo que parece conceder una patente
impunidad a quienes corresponde la maxima responsabilidad. El Derecho no puede
ignorar ninguna situacion ni hecho juridico; si al calificarlo y valorarlo lo hace
negativamente, recursos tiene el legisiador para responder en el terreno de las

consecuencias a tal aprobacion.”

Por su parte PACHECO opina que: * La filiacion es una situacion juridica que
se deriva del hecho natural de la procreacion. No coincide, y en ocasiones es hasta
deseable que no coincida, la filiacién biolégica con la filiacién juridica; conforme a la

primera, todo ser humano tiene padre y madre, aunque no se sepa quiénes son. La

“1 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, La presuncién de la paternidad legitima, Madrid, 1971. Pags. 27
y 28.
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filiacion biolégica puede definirse como el vinculo que liga al generado con sus
generantes y tiene importantes manifestaciones en los caracteres hereditarios. Para
el Derecho la filiacion es mas bien el vinculo o relacion juridica que existe entre dos
personas a las cuales la ley atribuye el caracter de procreante y procreado. Claro
esta que la filiacién juridica debe basarse en la filiacion bioldgica y tomar de ella las
presunciones e indicios para establecer esa peculiar relacion de filiacién, pero en
ocasiones la misma biologia no puede establecer con certeza la relacién bioldgica de
filiacion.” 42

ROJINA VILLEGAS opina que: “.. por filiacion se entiende en una
connotacién estricta: la relacion de derecho que existe entre el progenitor y el hijo.
Por lo tanto, va a implicar un conjunto de derechos y obligaciones que
respectivamente se crean entre el padre y el hijo y que generalmente constituyen,
tanto en la filiacién legitima, como en la natural, un estado juridico. Es decir una
situacion permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la

procreacion, para mantener vinculos constantes entre el padre o la madre y el hijo."?

De las diferentes opiniones que acabamos de citar, se puede concluir que la
relacion de filiacion estd fincada en el hecho natural de la procreacion; aunque
juridicamente no siempre coincida la relacién bioldgica con la relacion legal de
filiacion. y esto se debe, en mi opinién, a que el Codigo Civil esta basado en antiguos

principios de derecho romano y del Cédigo de Napoiedn, que mucho distan de los

‘2 pPACHECO ESCOBEDO, Alberto, La Familia en el Derecho Civil Mexicano, México, 1984, pag. 172.
“* ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, T.I, México, 1984, pag. 449.
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adelantos biolégicos actuales, donde es posible saber, con clerta certeza, la
procedencia biolégica del ser humano; para asi determinar con mayor exactitud al

padre y la madre que lo engendraron.

En mi opinién, el Derecho deberia, siempre que le sea posible, fincar la
relacion de filiacion en el hecho de la procreacion; no obstante que juridicamente
pueda haber otro tipo de relaciones filiales como lo es la adopcién, en ia cual

ahondaremos mas adelante.
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3.1. Relaciones paterno-filiales ante las técnicas de reproduccion asistida**

La fecundacién in vitro y la inseminacién artificial humanas provocan la
disociacion del elemento genético y del elemento bioldgico en el nacimiento del ser
humano, dado que la aplicacién de aquellas técnicas posibilita que el nuevo ser esté
dotado de un patrimonio genético correspondiente a distintos progenitores que no
resultan ser sus padres formales (aquellos que juridica y sociaimente asumen dicha

funcién).

Desde hace algun tiempo, el concepto de filiacién en sentido juridico, ha sido
replanteado; imponiéndose para la filiacién un sentimiento cultural que desplaza el

sentido bioldgico.

Efectivamente, dicha reflexion aplicada a la fundamentacion de las nuevas
técnicas reproductoras, implica que hay que diferenciar el ro/ de padre del rof de
progenitor. Es decir, aquel que ex voluntate, asume dicha funcién social, aunque
sanguineamente el patrimonio genético del hijo no lleve su impronta, de aquel otro
que simplemente aporta el material genético sin pretender ninguna relacion juridica

filial con el ser que nazca fruto de la donacién de sus gametos (esperma y 6vulo).

“ Nos limitaremos a estudiar las practicas heterélogas en los supuestos que se detallaran mas
adetante, ya que, las inseminaciones practicadas con semen del marido se regulan por las
disposiciones del Cédigo Civil, en cuanto a la determinacion, titulo y prueba de la filiacién. En éstos
supuestos ademas, el consentimiento de los sujetos implicados (varbn y mujer unidos
matrimonialmente) y la efectiva inseminacion, difuminan lo que hasta ahora era un misterio muy dificil
de resolver de la propia naturaleza y se puede preconstituir una prueba plena, fehaciente de la
paternidad en un eventual juicio de filiacién. Lo Unico que ocurre en éstos casos es que se prescinde
de la copulacioén. El hijo sera del matrimonio de sus padres en tos términos del derecho comun.
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Pues bien, la primera cuestion que nos surge es saber si éstos -nacidos
mediante practicas heterdlogas- han de considerarse hijos por naturaleza, -siendo
que es la propia naturaleza la que les ha negado el deseado hijo- o, por el contrario,

son hijos adoptivos.

¢Cudl es el fundamento juridico para considerar a los habidos mediante
préacticas heterdlogas hijos por naturaleza cuando todos sabemos que no lo son?
¢(No es acaso mas logico recurrir al Instituto de la adopciéon -que imita a la

naturaleza- evitando que asi el Derecho construya y estructure falsedades?

Numerosos son los problemas que se presentan en este terreno, no sélo por
falta de solucion legal a buena parte de los mismos en el marco juridico normativo,
sino porque, al margen o por encima de é€l, los hay también de tipo conceptual y
terminoldgico: ¢Estamos en algunos casos y situaciones ante una simple y
verdadera filiacion? ¢Se puede seguir hablando de paternidad y maternidad cuando
el hijo nace por el empleo de las técnicas de reproduccién asistida, con semen de un
tercero donante con consentimiento del marido de la madre, o con el 6vulo de otra
mujer fecundado “in vitro" (con semen del marido o de un tercero) implantado en la

que lo va a gestar y alumbrar?.

La dificuitad principal, proviene de esta nueva realidad social, es decir la
filiacion de los seres concebidos por estas técnicas, se basa en presupuestos

diterentes a los de la filiacion clasica.
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Es sabidé que los principales problemas en la determinacién de la filiacion
(sobre todo en cuanto a la paternidad) tenian su origen en la intimidad de las
relaciones sexuales causantes del nacimiento, y de la dificultad de saber de qué
relacion (es) concreta (s) , si habian sido variadas o con diferentes hombres, derivé
la gestacién y el nacimiento correspondiente: ello justificé el juego de presunciones,
restricciones probatorias y otros formalismos juridicos que han informado a buena
parte del Derecho de Filiacién. A medida de que fue avanzando los adelantos de las
pruebas biologicas, se pudo determinar con mas precision al varéon causante de!

embarazo y nacimiento.

Es por ello que con las reformas al Cédigo Civil del Distrito Federal ,del 25 de
mayo de 2000, hubo que cambiar la normativa sobre la filiacién, en la cual se

permiten las pruebas que el avance de los conocimientos cientificos ofrecen.®®

Antes de la utilizacién de las técnicas de reproducciéon asistida habia un
comun denominador: la necesidad de unas relaciones sexuales para la procreacion.
Sobre este elemento inexorable se ha elaborado desde el Derecho romano, hasta
tiempos recientes esa categoria juridica, social y cultural que se le llama filiacion y

los términos de paternidad y maternidad.

La realidad a la que vengo aludiendo, parte de un dato inicial completamente

diferente: ahora es posible |a procreacion sin necesidad de relacion sexual alguna. Y
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se complica con las nuevas variantes posibles, segiin que los gametos (femenino o
masculino) o el Gtero en que se desarrolle la gestacion sea de uno de los miembros
de la pareja (casada o no) que decide el nacimiento de nuevo ser, ya sea con o sin
el consentimiento de! marido o de la pareja de la mujer; o bien que el hijo haya
nacido de la unién de gametos ajenos a la pareja, e incluso la gestacién en este
caso se produzca en mujer diferente porque la madre no quiere o no puede llevar el

embarazo.

A este respecto se pregunta RIVERO HERNANDEZ “¢ “;Qué relacion juridica
es ésa en la que ademas de la inexistencia de la relacién sexual basica o causal el
hijo no lo es genéticamente del varén y/o de la mujer que han querido que nazca, y
en algun caso no lo ha alumbrado siquiera esa mujer?. Parece, en una primera
aproximacion que ésa no es la filiacion que hasta aho.ra conociamos, ni la
paternidad/maternidad son las que el Derecho occidental, de Roma hacia aca, y la
cultura universal, habian elaborado. El que asi nazca, no puede ser, sin embargo, de
peor calidad (en todos los 6rdenes), que los otros: tiene derecho a saber, como los
demads, quiénes son sus padres, y a unos apeliidos, patria potestad, alimentos y
derechos sucesorios... Por ofra parte, el acto de decidir que naciera puede ser tanto
o mas noble (a veces de gran altruismo) que el de muchos otros nacimientos, quiza
no deseados, o resultado de un atropello criminal. si en éstos ha lugar a una relacion

de fillacion ¢{Coémo no en aquellos?.”

5 Confrontar los articulos 325, 341, 382 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,

¢ RIVERO HERNANDEZ, Francisco, La investigacién de la mera relacién bioldgica en la fillacion
derivada, de la tecundacion artificial, ponencia presentada en el Il Congreso Mundial Vasco sobre
Filiacién, T. |, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pag. 3y 4.
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Por lo que respecta al consentimiento del donador de esperma, argumentar,
que en éste, se incluye expresa o tacitamente una renuncia a la paternidad de las
criaturas engendradas con su semen es, juridicamente irrelevante; como lo es la
negativa previa a aceptar la paternidad a efectos de posibles acciones de
reclamacién, y mucho menos puede oponerse el demandado a una acciéon de
reclamacién, en virtud de que haya manifestado previamente su voluntad en

contrario.

4. Maternidad subrogada

Se alude a la maternidad subrogada en aquellos supuestos en que el embrion
de una pareja es implantado en el Utero de otra mujer, que lleva a cabo el embarazo
y da a luz el hijo en beneficio de la pareja -o de otra mujer sola- o también cabe la
posibilidad de que una mujer acepte ser inseminada artificialmente y concebir ai hijo
que, una vez nacido, sera entregado a otra pareja (o bien un hombre solo o mujer

sola) cuyo marido o pareja pudo haber proporcionado o no el gameto fecundante.

En el segundo supuesto mencionado, en puridad de conceptos, no se daen la
maternidad subrogada, ya que en términos objetivos lo que se traita es de una
dacioén, donacion o venta del propio hijo habido con un tercero, ya que la gestante

aporto el 6vulo.
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La verdadera subrogacién presupone el embrién ajeno, y admite las

siguientes modalidades:

a) Hijo proveniente de gametos masculino y femenino de la pareja
matrimonial, gestado por otra mujer.

b) Hijo proveniente de gametos femenino y masculino de la pareja no
matrimonial, gestado por otra mujer.

c) Hijo proveniente de gameto masculino del esposo y gameto femenino de
mujer donante, gestado por otra mujer.

d) Hijo proveniente de gameto masculino de el concubinario y gameto
femenino de donante, gestado por otra mujer.

e) Hijo proveniente del gameto femenino de la esposa y de gameto
masculino de un donante, gestado por otra mujer.

f) Hijo proveniente de gameto femenino de la concubina y de gameto
masculino de un donante, gestado por otra mujer.

g) Hijo proveniente de gametos femenino y masculino de donantes, gestado
por otra mujer, y estregado a la pareja matrimonial.

h) Hijo proveniente de gameto femenino y masculino de donantes, gestado

por otra mujer, y entregado a los concubinarios.

La opinién mayoritaria de ta doctrina, al margen de las calificaciones mas o
menos acertadas, suele coincidir en su nulidad por tratarse de un objeto fuera del
comercio de los hombres, contrario a la moral y a tas buenas costumbres, o en otros

casos de causa ilicita por los mismos motivos.
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El Cédigo Civil para el Distrito Federal en el articulo 1825 establece que el
objeto del contrato debe estar en el comercio. El objeto en este tipo de contratos
seria el cuerpo humano -Utero- y la misma persona, -nasciturus-. De esta
disposicion se desprende que la maternidad subrogada no puede ser objeto de
contrato, ya que y al carecer de objeto, le falta uno de los elementos de existencia
del mismo conforme a los que dispone el articulo 1794 del mismo ordenamiento, lo
que origina que sea inexistente, y que por lo tanto no produzca efectos juridicos.
Ademas de ser invalido, segun se establece en el articulo 1795 del mencionado

ordenamiento, porque su objeto, motivo o fin son ilicitos.

HERNANDEZ IBANEZ", considera que “ este contrato es totalmente ilicito
porque se esta intentado negociar con algo que se esta fuera del comercio de los
hombres, es decir, es extra comercium, lo que significa que no puede ser objeto del

contrato ya que en todo contrato es necesario como requisito un objeto.”

Por otro lado este tipo de contratos, que no lo son, se encontrarian fuera de
la autonomia de las partes, porque se pretende estipular un aspecto relativo al
Derecho de Familia, la filiaciéon, que segun el articulo 338 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal dispone “La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la
madre y su hijo, formando e! nucleo social primario de la familia; por lo tanto, no

puede ser materia de convenio entre partes, ni de transaccion, o sujetarse a
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compromiso en arbitros”. Por lo que va contra le ley, y segun dispone el articulo 138
Ter, las disposiciones que se refieran a la familia son de orden publico e interés
social; en concordancia con el articulo 8 del mismo ordenamiento, que establece que

los actos ejecutados contra las leyes de interés pliblico seran nulos .

SILVA RUIZ*® se pregunta “;Cudl seria la validez de este acuerdo o contrato?
El cuerpo humano esta fuera del comercio de los hombres. Es ademas, contrario al
orden publico acordar la procreacion de un hijo, en unién a la renuncia de las

relaciones paterno-filiales cuando este nazca para que otra persona lo adopte.”

“La opinidén publica, dice MORO ALMARAZ*, es contraria a las madres de
alquiler. Se ve en ellas un ataque a los valores de la relacion conyugatl por la
intromisién en ella de un tercero; no es comparable a la del donante de semen, la
contribuciéon de la portadora es mas intima. Se argumenta ademas que es
inconsistente con la dignidad humana que la mujer use su Gtero para beneficio
economico, distorsionandose las relaciones materno-filiales en perjuicio del hijo

cuyo bienestar es lo mas importante.”

También se podria sefalar que la causa del contrato es ilicita porque va
contra las leyes de orden publico, segun lo dispone el articulo 1830 del Cédigo Civil

para el Distritc Federal, y esto se robustece con lo que dispone el articulo 1831 el

*” HERNANDEZ IBANEZ, C. La alribucion de la maternidad en la gestacién contratada, comunicacion
presentada en e! || Congreso Mundial Vasco sobre Filiacion, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de
octubre de 1987, pags. 3y ss.

“8SILVA RUIZ, El derecho... cit., pag. 41.
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cual establece que, el fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan,

no debe ser contrario a las leyes de orden publico, ni a las buenas costumbres.

PENALOSA LOPEZ PIN® se inclina por la nulidad de estos convenios: "En
Esparia, por ejemplo, el articulo 1225 del Cddigo Civil estipula que los contratantes
podran establecer las clausulas que deseen siempre que no sean contrarias a la
moral ni al orden publico. En la misma linea esta el parrafo tercero del articulo 1271
que dice que se pueden contratar todo tipo de servicios excepto los que sean
contrarios a las leyes y a las buenas costumbres, y el articulo 1275 que declara sin

efecto aquellos contratos en que la causa se oponga a las leyes o a la moral.”

ROCA TRIAS®' considera que “Este tipo de técnicas debe de ser rechazada,
porque seguramente comporta una grave lesion de la dignidad humana, muy

especialmente cuando la operacion se realiza por medio de un contrato oneroso.”

Estamos de acuerdo con MONTES PENADES® cuando afirma que “ Hay
fuertes razones para pensar que tal contrato es nulo porque la materia esta fuera del
ambito de la autonomia privada.” Entiende que un eventual pacto-acuerdo de
subrogacion seria ilicito o, al menos, irrelevante para el Derecho. Y afirma que no

cree “que una expresa prohibicion resolviera el problema, salvo para aclarar la

“9 MORO ALMARAZ, Aspectos... cit., pag. 87.
50 PENALOSA LOPEZ PIN, Carmen, “Observaciones médicas y juridicas acerca de la inseminacion

artificial humana", en Boletin del llustre y Nacional Colegio de Abogados de Madrid, no. 4, Madrid, julio-
agosto de 1986, pag. 25.
5"ROCA TRIAS, La incidencia,...Cit., pags. 28 y 29.
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nulidad del pacto. Pero creo que ya lo e§, pbr contrario al orden publico y ademas,
que una prohibicién podra privar de eficacia al pacto en el sentido de que la mujer
portadora no quede obligada a entregar a el hijo y de que no derive derecho alguno
para la pareja o la mujer ‘comitente’, pero si a pesar de todo ello el proceso se lleva a
cabo, el nifio no sera por elio ‘nulo' o ‘invadlido’: sera hijo de la mujer portadora o
gestante, segun la legislacién actual, pero genéticamente no, y acaso convendria
que fijaramos en ello nuestra atencién, ya para pedir, por ejemplo, que la mujer
gestante pueda reclamar del donante del semen algun derecho, ya para favorecerlo;
o bien para establecer si corresponde al nifio reclamar de los (o de la) comitentes,
pero sobre todo para conseguir la maxima proteccion del nifio, cuyo bien ha de ser la

pauta basica de la regulacion.

Con todo, me pregunto, partiendo de la nulidad de un ‘acuerdo de
subrogacion’, incluso de la necesidad de una expresa prohibicion, ¢no exigiria la
proteccion del nifio, en este caso, la busqueda de la verdad genética, cuando le falte
la proteccion de la mujer gestante, a la que el derecho considera como madre?.
Pensemos, por ejemplo, en el arrepentimiento de los comitentes y en la falta de
amor de la gestante o pensemos en el fallecimiento o en la imposibilidad de la
gestante arrepentida, que se negé a entregar al nifio a los ‘comitentes’. Creo que no
basta la prohibicién, sino que hay que imponer, en los supuestos de subrogacion,
una responsabilidad en beneficio de! nifio que alcance a los padres genéticos, en la

medida en que puedan ser conocidos.”

52 MONTES PENADES, Vicente, El consentimiento en las nuevas técnicas de reproduccién humana,
ponencia presentada ante el Il Congreso Mundial Vasco sobre Filiacién, Vitoria, del 28 de septiembre
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Aunéd_o a todo lo anterior, MORO ALMARAZ® argumenta que: “Tal contrato u
frobllgacié.n.es nulo'por su objeto, y es contraido en fraude a la ley relativa a la
adbpcién. Esta supone, en efecto, una decision de un juez, que se pronuncia en
funcién del interés del hijo y que aprecia la oportunidad de la adopcién después de
una investigacién bajo su plena responsabilidad, no deberia por tanto el Derecho a
acceder a la demanda de adopcién de una mujer que desearia educar al hijo

concebido y llevado por otra mujer.”

LLEDO YAGUE® opina que: "En el supuesto de la maternidad subrogada, el
Derecho objetivamente no puede aceptar su licitud y legitimidad, porque repugna a
los principios de orden publico familiares aplicables a las relaciones interpersonales,
ya que el objeto de este contrato de incubacion en utero ajen£> es la persona misma,
y entiendo que seria una vejatoria afrenta a su dignidad ser tratado cual si fuera un
objeto, o una mercaderia, algo de interés patrimonial, y no como alguien que
constituye una finalidad per se, y no un medio objeto de satisfaccion de pretendidos
derechos individuales, tales como el derecho a ser madre y/o derecho al hijo a la

voluntad de uno."”

De todo lo anterior podemos hacer las siguientes conciusiones:

al 2 de octubre de 1987, pags. 42, 43 y 54.
% MORO ALMARAZ, Aspeclos... cit., pag. 89.
* LLEDO YAGUE, Fecundaci6n... cit., pag 147.
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e)
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Que esta fuera de la autonomia de la voluntad de las partes negociar con una
materia cuya indisponibilidad es notoria. En las relaciones juridicas familiares
el uis dispositivum de las partes queda subordinado a las normas imperativas

de observancia obligatoria (articulo 6 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Toda vez que el propio cuerpo (la persona) es objeto de tal negocio resultaria
ilicito por contrario a los principios de orden publico.( articulos 1794, 1795,

1830 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Seria un servicio que contraviene las leyes, la moral y las buenas costumbres,
y por tanto, no pude ser objeto de ningtin contrato por ser ilicito, al igual que

lo seria la causa. (articulo 1831 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Como semejante negocio juridico seria nulo, no podrian derivar de él
obligaciones para las partes, pues en dicho contrato no hay efectos
negociales. Son de aplicar, por tanto, los principios generales de las
obligaciones: la gestante no tiene obligacion de hacer ni de dar lo pactado y
no se podria ejecutar en su contra. (articulo 1943 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal).

No obstante se darian los efectos indirectos o reflejos en cuanto a las
consecuencias de los servicios ciertamente realizados aungue el contrato sea
nulo. Dichos efectos serian los tipicos derivados de los contratos ilicitos, por

ilicitud en el objeto y en la causa. (articulos 2224 y 225 del Cédigo Civil para
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el Distrito Federal). De suerte que su caracteristica fundamental es el no
ejercicio de ninguna accién por los interesados, lo que supone la excepcién a
la tesis general prevista en el articulo 2239 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, seglin el cual declara la nulidad obliga a las partes a restituirse
mutuamente lo que han recibido o percibido en virtud o por consecuencia del

acto anulado,

5. Inseminacion post-mortem

Se trata de la posibilidad técnica de procrear un hijo utilizando los gametos
masculinos del marido fallecido®. En éste supuesto ya no hay matrimonio y, en
cambio si, una mujer viuda, que desea procrear un hijo con el material genésico de

SU esSposo.

En su momento dijimos que si la funcidon de las técnicas a las que nos
referimos es “terapéutica” —eutemismo que hemos comentado- solo tiene relevancia
juridica en el matrimonio. No creemos que la viuda -en tanto que es viuda y no
puede procrear con su difunto marido- deba preocupar al Derecho. En realidad la
viuda es, a estos efectos, una “mujer sola". ;Tiene sentido procrear un hijo
matrimonial cuando lisa y llanamente ya no hay ni pude haber matrimonio que por la

muerte del marido se extinguio?
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En la doctrina se ha sostenido en su maypria. la radical prohibicién de la

fecundacion post-mortem:

LACRUZ BERBEJO®® opina que: “.a fecundaciéon post-mortem deberia estar
administrativamente prohibida, salvo sentencia judicial en pleito contra el Ministerio
Fiscal y los herederos del difunto. Producida la fecundacién, salvo en éste ultimo

caso no conferird derechos sucesorios.”

SANCHO REBULLIDA® refiriéndose a la inseminacion artificial dentro del
matrimonio dice que “ el hijo sera matrimonial, salvo que su inseminacion se
practique postmortem mariti, contra la prohibicién de la ley, en cuyo caso al menos, a
efectos patrimoniales, principalmente sucesorios- se considerara extramatrimonial:
no parece puede ser éste de mejor condicion legal que el hijo de conyuges

civiimente divorciados.”

LLEDO YAGUE®® considera que: “Otra hipétesis, que asimismo no debe
admitirse es el supuesto de la inseminacion homéloga post mortem. El hijo asi
nacido, su estatus seria el de extramatrimonial. Es decir, si el hijo ha sido concebido

después de que muriera el causante de la sucesién, a la sazén de su progenitor

%5 Como ya se ha dicho, el Codigo Civil para el Distrito Federal, no admite éstas practicas en el
concubinato, ni en hombres o mujeres solas, por lo cual sélo nos referiremos a la utilizacion de éstas,
dentro del matrimonio.

% LACRUZ BERDEJO, José Luis, Informacion sgbre inseminacién atificial y otros extremos
semejantes, informe presentado ante la Comision Especial de Estudio de la Fecundacién “in vitro" y la
Inseminacion Artificial Humanas del Congreso de los Diputados de Madrid, 1985, pags.10y11.

57 SANCHO REBULLIDA, Los estudios...cit., pags. 28 y 29.
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biolégico, aquél no esta amparado en la presuncion de paternidad, por haber nacido
de matrimonio disuelto mas alla de los trescientos dias siguientes a su disolucion

(fallecimiento).

Aunque genéticamente pudiera constatarse que por la aportacion de las
pruebas biolégicas al proceso de la investigacion de la paternidad, el hijo
(postumisimo) fuera portador del material genético del causante a la sazon su
progenitor bioldgico, pero no padre y juridicamente hablando puesto que al
disolverse el vinculo y no estar concebido al fallecer aquel no puede
desencadenarse para el concepturus una presuncion de paternidad mortis causa
sine die", y considera “al morir el marido cesa el vinculo matrimonial. La
inseminacién artificial entre casados tras la muerte del marido, se convierte en una
inseminacién con semen de un donante, aunque el donante sea en este caso una
persona muy concreta con la que la mujer receptora ha estado unida en matrimonio

y, presumiblemente, sigue unida con fuertes lazos afectivos.”

Estoy de acuerdo con este autor cuando sostiene que “el hecho de nacer sin
padre conlleva una perjudicial distorsiéon de la aplicacion terapéutica de las técnicas
procreativas cuando quizd lo mas prudente seria suspender el tratamiento. Y afade
que " la razén estriba en que la filiacion matrimonial descansa en los siguientes e
imprescindibles presupuestos: matrimonio de los padres, concepcion y nacimiento

durante el matrimonio, relacion de maternidad, o sea, filiacion respecto de ia mujer

58 LLEDO YAGUE, Informe... cit., pags. 40 y 41,
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casada, identidad del hijo, relacién de paternidad, es decir, filiacion respecto del

marido de la madre.

La conclusién es que el hijo por inseminacién homéloga post mortem, ha sido
concebido cuando ya se habia disuelto el matrimonio, -el vinculo- luego es hijo
nacido en estas condiciones es, y por ende mas alld de los trescientos dias
siguientes al fallecimiento del causante progenitor, considerado como un hijo no
matrimonial, no poseyendo mas que la determinacion legal de la filiacién con su
madre, aunque genéticamente el hijo fuera también del ex —esposo. Es el mismo
caso, que el hijo nacido posteriormente a la disolucién del matrimonio por divorcio,
que obviamente es extramatrimonial, puesto que ha sido concebido por los ya ex—
conyuges. Volviendo al asunto central de éste comentario, el hijo péstumo nacido por
autoinseminacién, no creo que tuviera éxito su pretension de reclamar una filiacién
matrimonial, ni que fuera considerado como un legitimario preterido en el testamento

del causante.”

En otro texto LLEDO YAGUE® se cuestiona: “;Qué finalidad es la que
justifica su utilizacién cuando en el caso concreto ha fallecido quien es infértil? A mi
modo de ver, incurrimos una vez mas en un despreciable determinismo voluntarista,
puesto que se condena al concepturus desde ya antes de la concepcion a una
orfandad planificada, siendo coherente con la necesidad de la identidad sexual del

hijo, es decir, el derecho a acceder a un plano de igualdad a un padre y a una
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madre, me siento en la obligacion de manifestarme en contra de dicho

procedimiento.”

A su vez HORTAL ALONSO®® argumenta que: “La objecion sustantiva frente a
esta practica procede ante todo de los posibles danos del nifio que llegase a nacer
por el hecho de nacer sin padre en una situacion asi. Es cierto que esto le sucede
también al hijo péstumo, pero con una diferencia: en este caso se programa
deliberadamente una situacién que en el otro caso sb6lo se asume como

irremediable.”

ZARRALUQUI®' arguye que: “(...) nunca un hijo engendrado, después del
fallecimiento de su padre puede ser hijo de éste ni estimarlo fruto del matrimonio
que ligaba a su madre; careceria del apellido del padre, y no tendra derecho a si

herencia pues la proteccion al nasciturus no alcanza al no concebido.”

Segun la opinion dominante en la doctrina, estima PANTALEON PRIETO®%?
que: “la inseminacién artificial de una mujer con semen de su marido ya fallecido
debe de considerarse ilicita, aun cuando conste el consentimiento del difunto a que

su esperma fuera utilizado con tal fin a su muerte.”

% LLEDO YAGUE, Francisco, La genética actual y el Derecho de Familia, ponencia presentada ante el
Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, Universidad de Extremadura, Caceres, abril de
1988.

59 HORTAL ALONSO, Inseminacién...cit., pags. 70 y 71.

8! ZARRALUQUI, La inseminagion... cit., pag. 96.
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A su vez VIDAL MARTINEZ®® estima que: “ Las posibilidades abiertas por la
tecnologia moderna (...) pueden dar lugar a resultados extravagantes, si se da
sustento a sentimientos y deseos humanos, quizd comprensibles en el plano
subjetivo, pero objetivamente muy dificiles de justificar”. Este autor entiende que:
“aparte de otras muchas posibles consideraciones resulta injusto respecto al hijo, y,
por tanto indeseable, programar la venida al mundo, cuando ya su progenitor no se

encuentra en él.”

Ahora bien, en el ambito de nuestro ordenamiento, el articulo 162 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal establece que los cényuges tienen derecho a utilizar
cualquier método de reproduccién asistida para lograr su propia descendencia, y

que sera ejercido de comin acuerdo entre ellos.

De esta afirmacién desprende que los cényuges pueden acceder a la
inseminacion post-mortem; ya que el articulo 329 del Cdédigo Civil establece que:
“Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacidos después de trescientos dias
de la disolucién de! matrimonio, podran promoverse, de conformidad con lo
establecido en éste Cddigo, en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la

filiacién; pero ésta accidén no prosperara, si el conyuge consintié expresamente en el

uso de los métodos de fecundacion asistida de su cényuge.”

8 PANTALEON PRIETO, A.F., La responsabilidad civil de los sujetos o instituciones Intervinientes en
un _proceso de fecundacién asistida, ponencia presentada ante el |l Congreso Mundial Vasco sobre
Filiacion, Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, pags. 37 y 38.

3 VIDAL MARTINEZ, Las nuevas... cit., pags. 144 y 145.
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Es decir, que el conyuge que presté su consentimiento para que su esposa

fuera fecundada in vitro o inseminada artificialmente, una vez fallecido no puede
revocar su consentimiento, por lo cual su esposa podria practicarse una
inseminacién post-mortem cuando lo deseara, ocasionando con esto, posibles
problemas hereditarios, ya que se dispondria de un plazo de diez afos para

demandar un juicio de peticion de herencia.

Sobre esta cuestion RIVERO HERNANDEZ® esgrime: “Nacido un nuevo ser
por inseminacion artificial post-mortem la cuestion principal radica en determinar su
filiacion y saber si es hijo del fallecido o no. Si se estima que no cabe tenerle por hijo,
por las razones que fueren, no da lugar a pensar en derechos sucesorios respecto
de esa persona. Pero si puede estimarse que, el asi nacido es hijo del fallecido, no
me parece logico que se le prive, gratuitamente a mi parecer, de derechos
sucesorios. El nacimiento péstumo no es razén suficiente para esa privacion, como
tampoco lo es para el hijo pédstumo natural. (...) Pero no se le prive de derechos que
el ordenamiento prevé para cualquier otro nacido por el tiempo de nacer en tiempo y
procedimiento que esa persona no ha podido elegir: no se le haga innecesariamente
de peor calidad que otros cuando ya hay suficientes motivos de preocupacién

posible para él."

En conclusion podemos afirmar, por io antes expuesto, que nos oponemos a

la inseminacién post-mortem, ademas de resaltar nuevamente que no existe un
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“derecho al hijo", ni a los gametos u érganos sexuales del cényuge y si , en cambio,
el derecho al cuerpo, _s()ld en el contexto de la unién conyugal. Creemos que en éste
tema, como en o'g_ras":kahé‘légbs, la admisibilidad o rechazo queda determinada por los

conceptos de procreacion, familia y matrimonio que cada uno sustenta.

6. Las reglas basicas para la determinacion de las relaciones paterno-filiales
en las técnicas de reproduccion asistida.

A lo largo del presente trabajo nos hemos pronunciado por el principio
de la verdad biologica, como principio rector de las relaciones paterno-filiales. Estas
técnicas incrementan considerablemente el nimero de ficciones o presunciones
legales iuris et de iure, con notable alejamiento de la verdad bioldgica, que ha sido
uno de los objetivos mas intensamente reivindicados en el Codigo Civil para el

Distrito Federal.

6.1 La filiacion de las técnicas de reproduccion asistida en el matrimonio.

El articulo 326 segundo parrato del Codigo Civil establece que el conyuge
varén no puede impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio
conciba su conyuge, si hubo consentimiento expreso para la utilizacion de técnicas

de reproduccion asistida.

% RIVERO HERNANDEZ Francisco, La fecundacién artificial post-mortem, ponencia presentada en el
Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, Universidad de Extremadura, Caceres, octubre
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“E| problema -dice MONTES PENADES®*- suscitado por la IAD practicada en
mujer casada solo puede templarse acudiendo a la declaracién del marido (una
suerte de reconocimiento) y a la posesion de estado. El consentimiento habra de
consistir en una declaracién de voluntad de aceptar como hijo al fruto de la IAD de

su esposa Y no a la falacia de que interviene en el proceso de generacion.”

La exigencia del consentimiento marital evita el problema de una decisién

unilateral de la mujer, con el normal rechazo del marido hacia el hijo.

ZARRALUQUI®® estima que: “hay que distinguir entre el consentimiento a la
IAD y la asuncién de la paternidad y exigir dos actos diferentes, es preferible a
requerir solo el consentimiento y hacer derivar de éste la consecuencia legal de
considerar padre del hijo que nazca a quien consiente. Y ello, en primer lugar,
porque es preterible que los actos sean nitidos y claros, y reflejen exactamente lo
que dicen. Si se consiente la inseminacién, no necesariamente se asume la
paternidad. Y en segundo término, de esa forma eliminamos condicionantes, en las
que ha de considerarse <<todas las circunstancias>> para juzgar si es probable que

el hijo haya sido engendrado mediante inseminacion.”

Es imposible considerar como escrito de reconocimiento de la paternidad, el

escrito consistiendo la fecundacion de la esposa con semen de un tercero, porque,

de 1987, pags. 49y ss.
55 MONTES PENADES, El consentimiento... cit., pag. 36.
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en rigor, el autor del documento lo que esta haciendo es reconocer que la paternidad
no es suya, siendo una ficcion legal, ya que la ley asigna a tal escrito la atribucién de

la responsabilidad y rol social de padre.

El consentimiento prestado por el donador no lo exime de las acciones de
reclamacion de filiacion que pudiera interponer la madre que haya dado su
consentimiento para la utilizacion de las técnicas de reproduccion artificial, ya que
la paternidad no puede ser objeto de convenio entre las partes (articulo 330 del

Cadigo Civil).

Por su parte la ley permite al hijo la accién de investigacion de la paternidad o
maternidad, lo que supone que el donante no debe ser eximido de la
‘iresponsabilidad” de su acto y en relaciéon con el ser que posiblemente venga al
mundo, ya que de otra manera, al concebido por estas técnicas se le negaria
radicalmente la posibilidad de conocer la verdad biolégica, con lo cual lo colocaria en
una peor situacion, que la de los nacidos por reproduccién natural, a los cuales la
ley les concede tal derecho. Y esto iria en contra de lo que dispone el articulo 338
Bis del Cdédigo Civil que establece que: “La ley no establece distincién alguna entre

los derechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen.”

Otro de los problemas que éstas técnicas pueden suscitar, seria si el donante
casado debe o no informar a su conyuge de la donacién hecha para que sus

gametos puedan se utilizados en éstos procesos, si el conyuge debe prestar su

% ZARRALUQUI, La inseminacion.. cit. pag. 97.
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consentimiento. Al decir de LLEDO YAGUE®¥ “Hay quienes razonan que el
matrimonio es una comunidad de vida exclusiva y excluyente, que no cabe disponer
del material genético extraconyugalmente, de modo que hacerlo contravendria el
sentido 6ntico de esta comunidad de vida que exige fidelitas del consorte, tanto vera
codpula (cohabitacion carnal), como, a mayor abundamiento, en la reproduccién
humana asistida, con lo cual, si el adulterio es causa de divorcio, mutatis mutandis,

¢debe predicarse la misma solucién con el teleadulterio clinico?.”

A este respecto la fidelidad conyugal debe de ser interpretada de una manera
mas amplia, ya que este deber matrimonial no solo comprende la obligacion de
abstenerse de las relaciones carnales extramatrimoniales, sino de cualquier acto que
pueda sospechar o preparar esas relaciones. Presupone la entrega total de cuerpo y

alma. (completos).

Pensemos en una mujer casada, que celebra un “contrato” de alquiler de utero
con un matrimonio infértil, sin el consentimiento de su marido, que por el juego de las
presunciones legales que establece la ley (articulo 324 fraccion I del Cédigo Civil
para el distrito Federal), ha de considerarse como hijo de matrimonio de la mujer

contratante y de su marido.

La inseminacion practicada con semen de un tercero donante no deberia

impedir al marido impugnar la paternidad del nifio aun cuando haya dado su

¥ LLEDO YAGUE, Fecundacién... cit., pag. 77.
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consentimiento. Ademas cabe mencionar que el Cédigo Civi® establece como
causal de divorcio el empleo de métodos de fecundacién asistida sin consentimiento

de su cényuge.

(El donante casado debe obtener el consentimiento de su cényuge?. A este
respecto LLEDO YAGUE®® “Las soluciones son dos: una afirmar que no es preciso,
puesto que la donacién no produce ofensa al otro consorte, otra opinar que en el
matrimonio existe una mutua entrega corporal y que por tanto no cabe la disposicién
de semen u dvulos para cualquier finalidad extraconyugal. El matrimonio conlleva la
fidelidad conyugal puede hablarse incluso de la fidelidad hasta en la reproduccion,
¢sin consentimiento seria un acto de infidelidad?, ;admitido el consentimiento
previo, no estariamos ante una nueva figura poligamia genética?. Curiosamente el
informe emitido por el Consejo de Europa en 1981 se lee lo siguiente: se ha formado
una doctrina nueva segun la cual los donantes deben obtener el consentimiento de
sus esposas. Se habla entonces de una pareja donante. Esta doctrina ha nacido de
la idea de que una pareja no es Gnicamente una unidad biolégica sino también una
entidad moral y juridica. En la practica, las cosas pueden ser diferentes puesto que
la gran mayoria de las mujeres no autorizarian a sus maridos a ser donantes,
probablemente por celos en consideracion a la otra mujer pero sobre todo, por temor

que el otro hijo llegue a ser un rival imaginario para sus propios hijos".

58 Cr, articulo 267, fraccién XX del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
% LLEDO YAGUE, Informe... cit., pag. 55 y ss.
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¢El consentimiento puede ser revocado antes de que se haya practicado la
inseminacién o la fecundacién in vitro dentro del matrimonio? . El articulo 329
establece que todas las cuestiones relativas a la paternidad de los hijos nacidos
después de los trescientos dias de disuelto el matrimonio podran promoverse en
cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacién de conformidad con lo
que establece el Cadigo, pero a su vez establece que esta accién no prosperara si el
cényuge consisti6 expresamente en los métodos de fecundacién asistida a su
cényuge. Esta disposicion resulta absurda debido a que una vez que el matrimonio
ha quedado disuelto y han transcurrido los trescientos dias que establece el cédigo
para atribuir la paternidad, el ex marido no puede oponerse a que su ex esposa se
insemine y el hijo que nazca sea considerado como su hijo. Cabe hacer notar que le
codigo no establece ningun plazo para que se realice la inseminacidon por lo que ésta

puede hacerse dentro de cinco o diez afos posteriores a la disolucién.

En el supuesto anterior ;Qué pasaria si la ex cényuge contrae nuevo
matrimonio y se insemina con el “consentimiento expreso” que le dio su ex marido
antes de que su matrimonio quedara disueito? Por una parte el articulo 324 fraccién
1l del Cddigo Civil establece la presunciéon de que los nacidos dentro de los
trescientos dias de disuelto el matrimonio se presumen del ex marido a menos que la
ex esposa se una en un nuevo matrimonio, y por otra parte el articulo 329 del mismo
codigo establece que las acciones relativas a la paternidad en los casos de que el
ex marido haya otorgado su consentimiento para la utilizacién de algin método de
reproduccion asistida no prosperara. En este caso no hace ninguna mencién a que

la ex cényuge contraiga nuevo matrimonio, y como ya se dijo, tampoco establece un
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plazo para que se lleve a cabo dichos métodos; por lo que elrhi]o nacido en estas
circunstancias sera considerado como hijo del ex esposo, con toda la problematica

que se puede presentar en el caso de las sucesiones.

Cabe hacer mencién del articulo 293 parrafo segundo del Cédigo Civil, que
establece que: " ... se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de
reproduccion asistida y de quienes la consientan.” Entonces resulta que tienen
parentesco consanguineo: jel donante?, ila pareja contratante?, ila madre de
alquiler?, ¢el equipo médico?, etc., ya que todos ellos prestaron de alguna manera
su consentimiento para la utilizacion de éstas practicas, siendo que esto resulta

absurdo.

6.2 Las técnicas de reproduccion asistida fuera de matrimonio

La utilizacién de éstas técnicas en parejas non casadas, produce una
desconsideracion legal al matrimonio como institucion social y juridica, pues la ley
mostraria indiferencia de que el nuevo ser venga a un hogar no legalmente
constituido. La inseminacién con aprobacion del Estado, hecha a mujeres solas,
convertiria a aquel en un “fabricante de seres marginados”, pues permite la creaciéon
a seres que no podran tener un padre legal, originando una flagrante discriminacion

en razoén al nacimiento.
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ZANNONI™ ‘argumenta que: “que la procreacién no es una pura funcién
biolégica que puede ser objeto de consideracion independiente de la funcion
institucional que ella cumple socialmente. En este sentido nos parece que no deberia
de admitirse la inseminacion artificial a mujeres solteras ni a las viudas, ni a parejas

<<estables>>."

No hay persona cuya identidad este mejor protegida, que la del donante, cuya
contribucion es imprescindible para la aplicacién de las técnicas de reproduccion
asistida. El anonimato es un medio para inmunizarle de las acciones de reclamacion
de paternidad -y eventualmente, de maternidad- que podrian interponerse en su

contra, con arreglo a la legislacion det Caédigo Civil.

Segun la normativa vigente todo hijo nacido de progenitores no casados entre
si es extramatrimonial, por lo que la determinacion tanto de la maternidad como de la
paternidad se realizara por alguno de los medios que establece el Cédigo Civil. El
articulo 60 de dicho ordenamiento establece: “El padre y la madre estan obligados a
reconocer a sus hijos. Cuando no estén casados, el reconocimiento se hara
concurriendo los dos personalmente, o a través de sus representantes, ante el
Registro Civil. La investigacion tanto de la paternidad como de la maternidad, podra
hacerse ante los tribunales de acuerdo a las disposiciones relativas a este Cédigo...".
En relacion con al padre el articulo 369 determina cuéles son los modos para el

reconocimiento voiuntario de un hijo nacido fuera de matrimonio.

70 ZANNONI, La genética... cit., pag. 51.
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Al margen de que la filiacion pueda establecerse mediante una sentencia,
aquella tiene un claro caracter voluntarista, con lo cual el reconocimiento del
concubinario se torna mas inseguro sobre todo si se utiliza el semen de un donante.
Sobre ésta cuestion MORO ALMARAZ’' se pregunta: 4Qué ha de hacerse, contraer
el compromiso de reconocer al hijo? Seria muy discutible, ya que el estado civil no
es algo sujeto a pacto o condicion. De otro lado, cabria preguntarse cuando en la
filiacién extramatrimonial se ha pensado en asegurar que el hombre que tuviera
relaciones con una mujer realizara un reconocimiento previo. (...) No es posible,
pues, que la fecundacién asistida suponga tal privilegio; como si el hijo fuera nacido

dentro de matrimonio”.

En conclusion para la determinacion de la paternidad como de la maternidad,
en los casos del concubinato se tendré que ajustar a la determinacién de la filiacion
que establece el codigo para el caso de que los padres del hijo no estuvieren
casados; es decir, el reconocimiento o bien la investigacion de la paternidad o la
maternidad, quedando a salvo los derechos del hijo para promover ante los

tribunales, los juicios que procedan.

' MORO ALMARAZ, Aspectos... cit., pags. 245y 246.
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CONCLUSIONES

1. La persona humana comienza desde el momento mismo de la fertilizacién, y en
" cuanto a tal, tiene derecho a la vida y los demas la obligacién de respetarla y

protegeria.

Desde la fertilizacion, el embrion tiene intrinsecamente toda su potencialidad,
incita en su ser, para desarrollarse por si mismo con las condiciones quimicas

favorables.

Del principio de inviolabilidad de la vida se derivan varios derechos anexos,
entre ellos, como el derecho se declara a favor de todos, sin excepcion, cualquier
limitacién o excepcion destruye el contenido mismo del Derecho, -debe de
protegerse tanto el ya nacido, como el que esta por nacer- de donde deriva, por

ejemplo, la ilegitimidad del aborto o bien de la eutanasia.

El derecho a la vida es la esencia de los derechos humanos, pues sin vida no
hay humanidad, ahora bien, como todo derecho, lo es, en tanto es exigible ante
terceros. El ser humano tiene derecho a que nadie atente contra su vida, pero
también de exigir de otros conductas positivas para conservarla. Esta conducta
puede ser reclamada a profesionales o instituciones dedicadas al cuidado de la

salud e incluso a quien tenga un deber genérico de asistencia.
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En relacién al analisis de las técnicas de reproduccién asistida con el derecho

a la vida y a la dignidad del ser humano, la legislacion plantea serios inconvenientes
cuya solucién no esta contemplada en las normas vigentes, especialmente en el

Derecho de Familia, el Derecho Penal y en la Ley General de Salud.

Los avances cientificos en el campo de la Medicina, en general, tienden al
mejoramiento de las condiciones de vida de los seres humanos. El desarrollo de
éstas técnicas ha posibilitado que muchas parejas estériles consigan tener hijos. Sin
embargo, es preciso cuestionarse si todo lo cientificamente posible es compatible
con las normas y principios que tutelan la vida humana y, hasta qué punto, la

persona humana admite ser objeto o resultado de un proceso técnico de produccion.

Cuando el objeto de la manipulacion técnica es el ser humano, como en la
técnicas de reproduccién artificial, el analisis debe de superar el plano de lo
técnicamente correcto o efectivo, debe de prevalecer el criterio ético. El ser humano
nunca puede ser tratado como un simple medio, pues el tinico que vale por si mismo
y no en razén de otra cosa. Si hemos admitido que el embrién es un sujeto de
derecho y no un mero objeto, este debe de ser protegido igual que cualquier otro ser
humano. Solamente la tesis contraria permitiria admitir que sea congelado, vendido o

sometido a experimentacion e incluso desechado.

2. Si la vida humana tiene su inicio desde el momento mismo de la fecundacién, y
desde entonces el embridn tiene intrinsecamente toda su potencialidad para

desarrollarse, no se puede confundir ni homologar el tratamiento juridico de los
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embriones, ni siquiera de unas horas, con el de los gametos, éstos son células,

mientras que los embriones son seres humanos.

Los gametos humanos son células sexuales cuya capacidad fecundante los
constituye en una categoria juridica especial que reclama un tratamiento juridico
depurado y sumamente respetuoso. Su trafico ha de ser restringido y no debe de
estar en el comercio. Por contradictoria a la dignidad humana y por ser ofensiva a la
institucion familiar no aceptamos su utilizacion con fines reproductores, y menos aun,

para practicas heterdlogas.

3. Una de las objeciones principales para la aplicacion de estas técnicas, es que,
importa una elevada pérdida de embriones, que no puede justificarse en el hecho de
que el objetivo sea lograr un ser humano, dotar de un hijo a una pareja, que de otra
forma no podria tenerlo. Lo esencial es que los embriones cuya vida se procura

primero y luego se frustra, son seres humanos.

No es de recibo tampoco el argumento de que en circunstancias naturales
también haya embriones que no llegan a implantarse o que aun logrando la
implantacién, no llegan a desarrollarse hasta el nacimiento, sencillamente por el
hecho de que la aplicacién de estas técnicas implica una manipulacién consciente,
voluntaria de las células reproductoras femeninas y masculinas con el objeto de
procurar una nueva vida humana, en la que se propicia una situacion que, de
antemano, se sabe que la vida humana, en un porcentaje considerable de casos, no

tiene posibilidad de continuar.
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4, Es necesario distinguir la nocién ontolégica de persona (sustancia individual de
naturaleza racional) de la nocién técnica -formal y afirmar que ésta ultima es
insuficiente - no invalida o equivocada- en orden a la proteccion juridica de la
persona por cuanto que tal nocién esta hecha para la regulacién de determinado tipo

de relaciones juridicas para las que sf es suficiente.

Cuando se atiende a la consideracion y tratamiento juridico de la persona en
si misma, no en relacién a los bienes patrimoniales, ni en relacion a otras personas o
conductas de caracter meramente civil, hay que traspasar éstos limites técnicos para

penetrar en la nocién ontolégica.

El nasciturus es un ser humano, cosa que nadie puéde negar. Se trata de
una persona humana, portadora de todos sus atributos que la identifican como tal.
No es en cambio, persona en sentido técnico-civil. La realidad entitiva del nasciturus
es incuestionable y es por ello que la ciencia juridica protege su vida desde la éptica
de Derecho Publico. El concepto técnico-civil de la persona es un traje que le queda

pequeno y que por lo tanto no le sirve para su proteccion integral.

5. Todo régimen juridico de la filiacion derivado de éstas técnicas ha de responder a

los siguientes principios generales:

a) El derecho pro-vida que es de Derecho Natural, como ya se manifestado en las

anteriores conclusiones.
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b) El principié de prevalencia de la verdad biolégica. La filiacion se refiere a la
procedeﬁbié blolégica y no a una procedencia voluntaria, no cambia los conceptos
de generante ni de generado, ain cuando ésta se realice de forma extracorpérea.
Otra cosa es, evidentemente el vinculo juridico, la patria potestad, etc. que el

derecho pueda establecer.

El anonimato del donador, por su parte, nos parece que es atentatorio del
derecho natural a la investigacion de la paternidad y de la maternidad que tiene todo

ser humano.

¢) El principio de familia. En cuanto a la admisién de éstas técnicas a hombres solos
0 a mujeres solas o bien a concubinarios es una burla y uno de los mayores
desprecios que puede hacer el ordenamiento juridico contra la familia. Esta
afirmacién se sustenta en que tales practicas han dejado de ser un remedio
terapéutico (se dice con eutemismo) para constituirse en alternativa para satisfacer

cualquier deseo de maternidad, incluso caprichosa.

En cuanto al derecho a tener hijos, no existe dicho derecho, lo que en realidad
se da es una vocacién a la fecundidad que tiene todo ser humano, pero ésta debe
de realizarse por los medios éticamente correctos. E! cuerpo del otro no es producto
de consumo. Hablar del derecho al hijo es creer que el hijo es un objeto destinado a

satistacer el deseo de los padres.
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6. En relacién con los donantes, ya sea de évulos o espermatozoides, y siendo
congruente con el principio de la verdad biolégica, se debe de establecer una
responsabilidad para los donadores, ya que ellos son bioldgicamente los padres del
nifo, lo hayan o no querido, ya que donaron sus gametos para ser fecundados. Por
lo que considero que seria una causal de pérdida de patria potestad los que donaran

sus gametos, con todas las obligaciones que ésta conlleva.

7. Considero que, de lege ferenda, en lugar de una falsa hipocresia e incongruencia
de querer asimilar una paternidad biolégica -de terceros- con la paternidad o
maternidad biologica del padre y de la madre, seria mucho mas congruente y mucho
mas sincero aproximarla al régimen de una paternidad legal desvinculada de la
paternidad genética y ésta es la adopcion. Este régimen creo que daria resultados

mucho mas justos y, al mismo tiempo, mas l6gicos, sinceros y cientificos.
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