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INTRODUCCION

Todo hombre por naturaleza nace, crece y se reproduce. Este hombre es
producto bioldgico de dos progenitores de sexos complementarios quienes lo
han engendrado genéticamente. Este es el ideal de la procreaciéon social, no
obstante, es necesario partir del supuesto de que no todos los seres humanos
pueden hacerlo, pues para algunas parejas es dificil, y en el peor casos, hasta

imposible.

Sin embargo, la reproduccion humana natural a la que se hace referencia,
puede ser suplida facilmente hoy en dia por la ciencia. El avance de la ciencia ha
facilitado la reproduccion humana con técnicas de reproduccion asistida, por lo
que la premisa natural, ideal y tipica de la familia reviste nuevos planteamientos.
Los patrones de reproduccion de los seres humanos son variables de acuerdo
con los cambios culturales, bioldgicos y sociales; estos patrones de
reproduccion tienen profundos efectos sobre las condiciones de salud
poblacional y reciben, a su vez, el impacto de las nuevas tendencias en la

formacion de la familia y en la actitud hacia la reproduccion.

Las técnicas de reproduccion asistida se han ido incorporado a la
medicina general y su practica es comun, pero el Derecho se ha retrasado en la

adecuacion de las normas a los cambios que se han generado.

El Derecho tiene como objetivo buscar el orden a través de la sana
convivencia, el bien comun y la realizacion de la justicia mediante normas que
fijan una conducta o un comportamiento. De tal manera que el Derecho no

debe ser inerte ni estacionario, sino que debe ser variable y dinamico, puesto



que debe adecuarse a los cambios (sociales, politicos, econdmicos y
cientificos) que influyen sobre la vida del hombre, y por el contrario las
ciencias son audaces, de manera que el Derecho no ha caminado a la par en su

desarrollo, no ha seguido el ritmo impuesto por las ciencias.

Hoy en dia una de las ciencias que influye de manera determinante en el
Derecho es la ciencia médica. Asi, la biologia ha determinado el inicio de la
vida humana, el momento del nacimiento, el de la muerte de una persona y la
investigacion de la paternidad; dentro del campo de la cirugia, los
transplantes de 6rganos y la adecuacion de sexo; y en lo que se refiere a la
ingenieria genética, las técnicas de reproduccion asistida, la investigacion del
genoma humano y la clonacion humana; siendo ésta Gltima un tema tan
reciente y controvertido que debe ser analizado mas de cerca y comenzar a
estudiar brevemente como ha surgido y el impacto que produce en la sociedad

actual.

Es por esta razon que ante la falta de una legislacion que regule la
clonacion humana como técnica de reproduccion asistida, este trabajo
pretende hacer notar la necesaria reglamentacion de dicha técnica en virtud de

los argumentos juridicos aqui vertidos.



CAPITULO 1

FILOSOFiA JURIDICA

1.1. EL DERECHO NATURAL.

1.1.1. CONCEPCIONES DE DERECHO NATURAL.

El derecho natural ha sido producto de la reflexion de los mas grandes
filésofos de la historia tales como Aristoteles, Platon, Pitagoras, Heraclito,
Santo Tomas de Aquino, Hugo Grocio, Tomas Hobbes, Jean-Jacques
Rousseau, Immanuel Kant, Stammler, que han sido algunos de los mas
destacados expositores, quienes vivieron y se desarrollaron en diferentes

¢épocas lo que dio lugar a las grandes diferencias entre sus doctrinas.

La corriente filosofica del derecho natural, asi como la corriente
filosofica del derecho positivo son dos teorias que tratan de contestar la
pregunta ;qué es el derecho?, por lo que para responder dicha pregunta surge
el Ius Naturalismo y el Ius Positivismo, comprendiendo éste ultimo dos

grandes corrientes que son el Tus formalismo y el Ius realismo.

Por lo que respecta al Ius Positivismo, se puede decir que es un
conjunto de normas juridicas con vigencia y aplicacion en un lugar y tiempo
determinados, en tanto que el Ius Naturalismo es un conjunto de principios
valederos en todo tiempo y en todo lugar. Aunque, seria absurdo hablar de un
derecho positivo o ley humana que no necesite del derecho natural, ya que

todo ordenamiento juridico es siempre histdrico y a la vez racional; historico



porque fue necesaria la unién de personas con un fin comun, lo que implica
una técnica que tiene una finalidad: la creacién, perfeccionamiento y
efectividad de la norma para un lugar y tiempo determinado; y a la vez
racional en cuanto a la adecuacién de esa técnica empleada a los fines o
criterios racionales que rigen la vida social; y la ley humana constituye la
aplicacion de los principios de derecho natural a una materia social concreta,
entonces el derecho es al mismo tiempo positivo y técnico, y natural o
racional, ya que en €l se conjugan una técnica positiva y unos fines
racionales', lo que quiere decir, que el derecho positivo debe contener los
principios y valoraciones del derecho natural, para que asi, el derecho pueda

cumplir con sus fines de bienestar comun.

No se trata simplemente como lo hacen los Iuspositivistas de considerar
solamente derecho, al conjunto de normas provenientes del Estado, sin que
importe su contenido valorativo, pues para que el derecho sea tal, es necesario

la integracion del Tus Positivismo y Ius Naturalismo.

A lo largo de la historia se contemplan diversas concepciones del
derecho natural, pluralidad a la que no es ajena el gran numero de sentidos que
puede atribuirse al término naturaleza; por lo tanto, algunas definiciones de

derecho natural, serian:

“El derecho natural, es un conjunto de maximas fundamentadas en la

equidad, la justicia y el sentido comun, que se imponen al legislador mismo y

! PRECIADO HERNANDEZ, RAFAEL. LECCIONES DE FILOSOFiA DEL DERECHO. 29" ed. Ed. U.N.AM. México, 1997. p. 243,



nacen de las exigencias de la naturaleza bioldgica, racional y social del

hombre”.?

“Es el que logra realizar o plasmar ciertos valores filos6ficos que la
misma naturaleza humana reclama como imperecederos universalmente,
aunque varien a traves de los tiempos y de los pueblos, variacion que depende

de circunstancias historicas y culturales”.’

“Es el conjunto de principios que el hombre posee por su naturaleza
individual, derechos inviolables e intangibles que nacen con el hombre y que

sirven de limite al poder de los gobernantes”.*

1.2. EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO NATURAL.

1.2.1. EL DERECHO NATURAL EN GRECIA.

Grecia es la cuna de exponentes que elevaron al maximo el pensamiento
puro basado en la razon; pensadores que a continuacion han sido enunciados,
tratando de hacer una breve sintesis de la ensenanza aportada por cada uno de

ellos, dando inicio con:

Pitagoras, a quien le corresponde el mérito de haber creado el método
especulativo de caracter deductivo, lo que dio origen al racionalismo,

pensamiento que se desvinculd completamente de la realidad fenoménica y

? MOTO SALAZAR, EFRAIN Y OTRO. ELEMENTOS DE DERECHO. 43* ed. Ed. Pornia, México, 1998. p. 9.

! PENICHE LOPEZ, EDGARDO. INTRODUCCION AL DERECHO Y LECCIONES DE DERECHO CIVIL. 22* ed. Ed. Porria.
México, 1991. p. 22.

4 PINA, RAFAEL DE. DICCIONARIO DE DERECHO. 24* ed. Ed. Porria. México, 1997. p. 249,



atiende solamente al discernimiento del pensamiento. Es precisamente aqui
donde se hacia necesaria la existencia de un derecho superior a los hombres,
de esencia unilateralmente racional que funcione como regulador de la accién
social en cualquier sociedad. El derecho natural nacié6 como una necesidad
epistemologica del racionalismo que se entrega al conocimiento del derecho;

otro importante pensador fue:

Heraclito, quien al utilizar un método cognoscitivo, basado en la
intuicion meramente especulativa, llega a la conclusion de que existe una ley
natural que es comun al todo, que lo domina todo, que es suficiente a todo y
todo lo supera, que proviene de Dios y que de ella se nutren todas las leyes

humanas.

La contribucion de Sdcrates a la filosofia ha sido de un marcado tono
ético. La base de sus ensefianzas fue la creencia en una comprension objetiva
de los conceptos de justicia, amor y virtud y el conocimiento de uno mismo.
Habla de los juicios €ticos diciendo que son descubrimientos a los que se llega
por una forma peculiar de visidn, comparable con la representacion de las

relaciones geométricas.

Cabe decir que, Aristoteles concebia la justicia en parte como virtud
social y en parte como derecho emanado de la naturaleza, en virtud de lo cual
hace una division de lo justo, clasificindolo en natural y legitimo,
manifestando que lo justo natural donde quiera tiene la misma fuerza y es
justo, no porque les parezca a los hombres ni deje de parecerles. En cambio lo
justo legitimo, es aquello una vez que haya sido ordenado por la ley no habria

diferencia de hacerlo de una u otra manera. Aristdteles considera que el



derecho natural constituye el principio y complemento necesario del derecho

positivo.

Otra figura de importancia trascendental esta representada por Zendn de
Citio, fundador de la filosofia de los estoicos quienes tenian como base de su
concepcion a la razon, como principio constitutivo del universo y del derecho,
manifestando que si el individuo sigue estos postulados de la razén alcanza su
propia naturaleza y se alcanza la concepcion de un derecho de esencia
racional, intrinsecamente valido debido a este principio de racionalidad lo que
constituye un derecho natural absoluto. Los representantes del estoicismo
hicieron referencia al concepto de derecho natural o ley no escrita, subrayando

que todos los hombres son por naturaleza libres e iguales.

1.2.2. EL DERECHO NATURAL EN ROMA.

En el Derecho Romano, la “naturalis ratio” es el método para formular
principios juridicos mediante un calculo basado en la naturaleza de las cosas.
Los juristas romanos hicieron uso en sus construcciones del ius naturale,
constituyendo para ellos una meta hacia la cual tendian en aras de la
perfeccion del derecho positivo; por lo que advierte Pacchioni: no hay parte
alguna del sistema del derecho privado que no acuse la influencia innovadora
y renovadora del ius naturale. Los romanos descubren al derecho natural
como el criterio que el sentido comun impone a las soluciones que dia con dia

hay que ir encontrando a los problemas juridicos. Por lo que, es sobre todo en



el terreno practico de las soluciones judiciales, donde aparece para los

romanos el derecho natural.’

La influencia estoica se percibié en Roma con Cicerdn quien, al igual
que los estoicos, supuso que la razon era la base del universo y, por lo tanto,

su naturaleza.

Los jurisconsultos romanos llegaron a distinguir entre jus civile, jus
gentium y jus naturale; y fue Gayo quien definié al Jus Gentium como lo que
la razon natural establecié entre todos los hombres y se observa por todos los
pueblos, es llamado asi porque es el que toda la gente emplea. El Jus
Naturale, mismo que se encuentra en el corpus juris como directriz de la
actividad del legislador y que es jerarquicamente superior al jus gentium. El
Jus Civile, que era un derecho especial que se habia creado para aplicarlo

dentro del imperio romano.

1.2.3. EL DERECHO NATURAL EN LA EDAD MEDIA.

En esta época la razon extendio vinculos desde la divinidad hasta la mas
insignificante existencia material; pero como todo racionalismo, manifesté un
desconocimiento de la realidad. El derecho natural es producto del
discernimiento 16gico deductivo y axiomatico en forma de silogismo que parte

de principios inmutables y llega a conclusiones.’

* VILLORO TORANZO, MIGUEL. ]NTRODUCC]ON AL ESTUDIO DEL DERECHO. 12" ed. Ed. Pormia. México, 1996. p. 35.
“ ROJAS ARMANDI, VICTOR MANUEL. FILOSOFIA DEL DERECHO. 12° ed. Ed. Harla. México, 1993. p. 273.



El concepto de derecho natural lo heredd la filosofia cristiana de los
estoicos y de los juristas romanos, cuyo contenido fue organizado conforme a
los dogmas de la Iglesia Catdlica, considerando que las normas de dicho
derecho eran superiores a cualquier norma de derecho positivo que haya sido

creada por el hombre.

Es decir, que durante la edad media, la investigacion filoséfica sobre el
derecho se mezcld con la relativa a la virtud en el sentido moral, con la
reflexion sobre el poder politico, sobre la relacidn entre derecho natural y

derecho divino.

El maximo exponente de esta época fue Santo Tomas de Aquino, quien
atribuyo que el creador, maxima expresion de la razon, habia dado origen a
todos los seres vivos, determinandoles un fin y para lo cual habia establecido

una Ley Universal.

Santo Tomas de Aquino, divide las Leyes en las categorias siguientes:

NATURALES.- Son aquellas que existen independientemente de la
voluntad del hombre y que son creadas por la voluntad divina.

HUMANAS.- Dichas leyes son producto de la voluntad del hombre.
“La ley es la ordenacion de la razon impuesta por el bien comun, por aquel
que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad y suficientemente
promulgada”.

ETERNA.- Es la que es creada por Dios y a través de la cual dirige los
movimientos y acciones del universo.

DIVINA.- Es la revelada por Dios por medio de las sagradas escrituras

y esta recogida por el Antiguo y Nuevo Testamento.



De acuerdo con las leyes anteriores, es evidente que en el sistema
tomista la caracteristica fundamental del hombre sea la razon, siendo ésta la

prueba de que el hombre participa de la naturaleza divina.

1.2.4. LA ESCUELA CLASICA DEL DERECHO NATURAL.

A principios del siglo XV, época del renacimiento, misma que se
extiende a través de los siglos XVI, XVII y XVIII, es donde la razoén forma el
principio supremo y fundamento de todas las cosas como un poder innato y
propio de la humanidad, apartandolo de los dogmas religiosos. El derecho
natural transforma su contenido, pues elimina toda relacion con el concepto

divino de Dios y se fundamenta en el principio de la razon.

La gestacion del derecho natural clasico se da mediante la expresion de
la clase campesina inferior y desposeida con un contenido econémico, ya que
todos lo bienes eran propiedad de los sefiores feudales y dicho contenido era
regulado por la iglesia catdlica, mismo que se convirtio en un factor real de
poder dentro de las relaciones sociales. Ahora bien, la escuela Racionalista
deja a un lado ese vinculo con la divinidad y con la iglesia y finca sus
relaciones con la nueva clase burguesa, la cual era duefia de los factores de la
produccién y que luchd contra el poder feudal, lo que constituyé un
movimiento eminentemente politico, ya que la clase burguesa basd ese
movimiento sobre las bases del derecho natural racionalista, pues dichas bases
del derecho natural tendian a separarse de la divinidad y a favorecer la
distribucion de los bienes no dejandolos mas en las manos de los sefiores
feudales. Asi pues, pretendia separar a la iglesia y a las clases altas o nobles

del dominio de las cosas y del poder, lo que lograron mediante una



organizacion politica-estatal que satisfizo las necesidades de la clase burguesa.
Richard Hooker introduce en el pensamiento politico la teoria del contrato
social, la cual serviria de principio tedrico-formal sobre la organizacion y
naturaleza del Estado, pues seguin ésta teoria los individuos que viven en
sociedad unen sus esfuerzos, facultades, conceden parte de su derecho y de su
libertad para que de esta manera, el grupo social tenga la fuerza suficiente para
el logro y obtencion de los fines comunes y de su misma proteccion teniendo
que unir fuerzas con sus semejantes, por lo que el pacto social se encuentra
encaminado a “encontrar una forma de asociacidon que defienda y proteja con
la fuerza comun, la persona y los bienes de cada asociado, y cada uno
uniéndose a todos no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre como
antes”. En ésta teoria a cada uno de los asociados se les da una condicion de
igual para todos, y siendo igual, ninguno tiene interés de hacerla onerosa para
los demas, por lo que aportan sus derechos y sus bienes, para garantizarse una

unién y su proteccion.’

De entre los autores mdas representativos de este pensamiento, se
encuentra Hugo Grocio; a quien se le reconoce por haber separado a la ciencia
del derecho de los dogmas de tipo religioso y quien afirmaba que el derecho
natural tiene su fuente en la naturaleza humana; que este derecho existiria
aunque no existiese Dios, dado que la base de dicho derecho se encuentra en
la naturaleza racional del hombre, que se expresa en el instinto de sociabilidad

que tienen todos los hombres y que los obliga a vivir juntos.

Asi también se ha de mencionar a Tomas Hobbes, Baruch Spinoza,
Samuel Pufendorf, Godfried Leibniz, Jhon Locke, Charles de Secondat (Barén

" ROUSSEAU., JUAN JACOBO. EL CONTRATO SOCIAL. 3° reimpresion. Editores Mexicanos Unidos. México, 1992. p. 46.



de Montesquieu), Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant, entre otros,
quienes coincidian en la razén como expresion del derecho natural del
hombre, ya sea para agruparse, gobernarse y establecer sus formas de ejercer

el poder entre los hombres.

1.2.5. TENDENCIAS MODERNAS DEL DERECHO NATURAL.

A mediados del siglo XIX y hasta el siglo XX, la ciencia del derecho
atacO con gran violencia a la corriente del derecho natural, a tal grado que se

llegd a considerar que dicha disciplina era ya parte de la historia del derecho.

Sin embargo, a principios del siglo XX, hubo una resurreccion de lo que
era el derecho natural, ya que el comunismo y las dictaduras fascistas dejaban
a la ciencia juridica incapaz de combatir sin que se recurriera a la filosofia ius
naturalista, por lo que el derecho natural adquirid nuevas caracteristicas

acordes con las necesidades del mundo moderno.

Las tendencias importantes dentro del derecho natural son el
Neokantismo o Estimativa Juridica y el Neotomismo, las cuales se citan a

continuacion:

1.2.5.1. EL NEOKANTISMO (ESTIMATIVA JURIDICA).

Se entiende por estimativa juridica, la construccion de un criterio
valorativo del derecho positivo, basandose en ordenamientos juridicos
histéricamente dados. Este criterio valorativo es una forma sensible con valor

en si, a través de la cual el intelecto juzga los ordenamientos positivos al
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compararlos con sus respectivos valores ideales; dicho criterio valorativo es
una necesidad ética del pensamiento, parte necesaria y universal inherente al
intelecto, que establece las condiciones Optimas de concrecion y

funcionamiento de los sistemas juridicos positivos.

Por lo tanto, se puede concluir que la estimativa juridica depende de la
especial configuracion de la razon tendiente a la valoracion, que para todo

tiempo y lugar sea valida.

1.2.5.2. EL NEOTOMISMO.

Johannes Messner, encabezador de una posicion iusnaturalista desde el
angulo del neotomismo, establece que el derecho positivo debe estar
supraordinado al derecho natural y que, ademas, éste desempefia una funcion
complementaria y limitadora respecto de aquél. En este aspecto, el derecho
natural complementa al derecho positivo en todos los casos en los cuales la
aplicacion de este ultimo, producirian efectos que no fueron queridos por el
legislador, de acuerdo con los principios del derecho natural por ¢l
reconocidos. El derecho natural es limitador, en cuanto el derecho positivo
carece de fuerza obligatoria, cuando se opone a los principios primarios del

lusnaturalismo.

Las principales caracteristicas de esta escuela son las siguientes:
1. El derecho natural esta constituido por normas que se derivan de la
naturaleza racional del hombre y, en ultima instancia, de la naturaleza

de las cosas.
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2. Los principios del derecho natural son reglas externas de validez
absoluta, cuyo contenido no es variable.

3. El derecho natural ha de considerarse no solo compatible con el positivo
sino también autoimplicativo, en cuanto €ste constituye el medio para la
aplicacion y precision de dichos principios generales.

4. Para el neotomismo, la ley positiva que no esté de acuerdo con los
principios del derecho natural, debe ser considerada invalida y sin

caracter vinculante para los hombres.

1.3. EL DERECHO POSITIVO.

1.3.1. CONCEPTO DE DERECHO POSITIVO.

El concepto de derecho positivo tiene dos acepciones, una en sentido
amplio y otra en sentido estricto. Se entiende por derecho positivo en sentido
amplio “el conjunto de normas juridicas coercibles, bilaterales, externas y
heterénomas dotadas de obligatoriedad por el Estado”; en sentido estricto, “es
el conjunto de normas juridicas que efectivamente se observan en una

sociedad determinada”.®

Para poder dar un concepto de lo que es el derecho positivo, es

necesario atender a lo siguiente:

Lo juridico de éste derecho positivo, radica en su caracter impositivo y

obligatorio, en su caracter coactivo; esto es, el derecho positivo es creado por

¥ ROJAS ARMANDI, VICTOR MANUEL. FILOSOFIA DEL DERECHO. 12° ed. Ed. Harla. México, 1993. p. 297.
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un organo del Estado y aplicado en un determinado lugar y momento, con una

vigencia determinada, y se refiere a lo que es.

Asi pues, se dice que el derecho positivo es un conjunto de normas
juridicas que integran la legalidad establecida por el legislador, asi como el de
aquellas que en un tiempo estuvieron vigentes y que quedaron abrogadas,

i e . e cr 9
pasando a constituir el derecho histdrico de la nacion.

Otra definicion de derecho positivo es: un conjunto de normas que
regulan la conducta social de los individuos, susceptibles de recibir una
sancion politica, y que, inspiradas en la idea de justicia, tienden a realizar el

orden social.'”

Derecho positivo, es el conjunto de reglas juridicas que efectivamente
se observan en una €poca determinada, aunque hayan dejado de estar vigentes
o todavia no hayan sido elevadas a tal categoria. Ello se debe al constante
devenir del fenomeno social que es el Derecho y que precisamente sirve al
legislador para suprimir o dictar nuevas leyes procurando adaptarse lo mas

posible a las exigencias y necesidades de la comunidad.'’

Cuando se habla de derecho positivo, resulta de vital importancia

distinguirlo del derecho vigente, distincién que se tratara a continuacion.

? PINA, RAFAEL DE. DICCIONARIO DE DERECHO. 24° ed. Ed. Pormia. México, 1997. p. 238.

" MOTO SALAZAR, EFRAIN Y OTRO. ELEMENTOS DE DERECHO. 43" ed. Ed. Pornia. México, 1998. p. 9.

"' PENICHE LOPEZ, EDGARDO. INTRODUCCION AL DERECHO Y LECCIONES DE DERECHO CIVIL. 22* ed. Ed. Porria.
México, 1991. p. 21.
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1.3.2. CONCEPTO DE DERECHO VIGENTE.

Es vigente aquél derecho que realmente rige en un momento
determinado al grupo social y que no ha sido derogado o abrogado, es decir,

12
que es un derecho actual.

El derecho vigente es el conjunto de proposiciones normativas

véalidamente existentes en una época y en un pais determinados."

El derecho positivo no siempre es derecho vigente y en cambio, el
derecho vigente siempre es positivo; y es precisamente en éste punto en donde
se fundamenta la validez del derecho, en su vigencia. Si un derecho es
vigente, es un derecho formalmente valido y su formalidad se centra en la
voluntad del Estado, en el proceso de creacidon de la norma juridica (iniciativa,
discusion, aprobacion, sancidn, publicacion y la iniciativa de vigencia) por un
6rgano facultado para ello, de donde nace su fuerza y su facultad coercitiva

por parte del Estado y de sus érganos.

Al respecto, Garcia Maynez sostiene: “La vigencia es un atributo
puramente formal, el sello que el Estado imprime a las normas juridicas

consuetudinarias, jurisprudenciales o legislativas sancionadas por é1”.'*

Un factor de suma importancia para el presente estudio es, la voluntad
del Estado como fuente formal del derecho positivo, en cuanto a su validez, ya

sea derecho positivo consuetudinario, jurisprudencial, legislado, contractual,

'” FLORES GOMEZ, FERNANDO. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO Y DERECHO CIVIL. 2° ed. Ed. Poria.
Meéxico, 1978. p. 3.

'* ROJAS ARMANDI, VICTOR MANUEL. FILOSOFIA DEL DERECHO. 12° ed. Ed. Harla. México, 1993. p. 297.

" GARCIA MAYNEZ, EDUARDO. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. 43* ed. Ed. Pormia. México, 1992. p. 38.
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institucional, judicial; asi pues, lo que se denomina voluntad del Estado es
sencillamente un caso de la Ley General de Imputacion Normativa, a saber;
una serie de actos realizados por determinados individuos (Legisladores,
Funcionarios Administrativos, Tribunales de Justicia, Partes Contratantes.) no
son atribuidos a dichas personas individuales, sino a un sujeto ideal supuesto
tras de las mismas, esto es el Estado, lo que constituye y significa la

personificacién total y unitaria de todas las normas juridicas.'

Y dicho derecho positivo constituird derecho vigente en la medida en

que deba ser aplicado, impuesto por el Estado, es decir, por sus érganos.

1.4. POSITIVISMO JURIDICO.

Para la ciencia del derecho, el positivismo es una teoria que se integra
antes que otra cosa por oposicion al derecho natural, entendiendo que todo
derecho que no posea existencia practica y no sea empiricamente verificable,

no constituye derecho positivo.

De tal manera que, el positivismo, es un sistema de filosofia basado en
la experiencia y en el conocimiento empirico de los fendmenos naturales, por
lo que el positivismo considera a la metafisica y a la teologia como sistemas

de conocimiento imperfectos e inadecuados.

A diferencia del concepto de derecho positivo, el concepto de

positivismo se refiere a una posicion tedrica de la ciencia juridica, la cual se

'S RECASENS SICHES, LUIS. FILOSOFIA DEL DERECHO. 14° ed. Ed. Porria. México, 1999. p. 284.
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caracteriza por concebir al derecho como un fenémeno objetivo que se integra

de procesos psicologicos, hechos sociales o enunciados lingiiisticos.

1.5. ANTECEDENTES DEL POSITIVISMO.

1.5.1. GLOSADORES.

La escuela de los glosadores debe considerarse un antecedente del
positivismo debido a que su trabajo se centrd en normas que tuvieron vigencia
y validez juridica; tal es el caso del Corpus Juris Civile, el cual esta contenido
en el Digesto de Justiniano, cuya recuperacion es llevada a cabo por el ilustre
filésofo Irnerio. El corpus juris civile constituye una obra poco sistematica
que debia organizarse y ordenarse a efecto de encontrarle un sentido

congruente y unitario, ya que era necesario para su aplicacion practica.

Los glosadores se encargaban de fijar el texto romano y después
referian a cada texto los problemas que podian encontrar su solucion en €l.
Pero en realidad la interpretacion de los textos romanos se acompafiaba con
frecuencia de arbitrariedades por falta de preparacion histdrica y gramatical
por parte de los glosadores, lo cual trajo inseguridad en el momento de
determinar las soluciones concretas, ya que el significado de los textos
abarcaba campos muy amplios. En virtud de lo anterior, se establecié un
derecho estatutario que obligaba a dichos juristas a interpretar el derecho

romano lo mas cercano posible a la letra.
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1.5.2. POSGLOSADORES.

Fue una corriente que orientd su actividad a las necesidades practicas
del derecho de la época, por lo que se tuvo que ir adaptando el derecho
romano a las necesidades de la sociedad; asi pues, las consultas y dictamenes
sobre las normas juridicas de la época se convirtieron en la base para
interpretar el derecho romano; incluso, los posglosadores crearon nuevas
ramas del derecho como son el derecho internacional privado, la teoria de las

corporaciones, la teoria general del derecho penal y del procedimiento penal.

Esta tendencia centra su atencion en las necesidades practicas del
derecho vigente, esto es, en el derecho positivo, en el derecho como medio de

control social y como sistema regulador de las relaciones sociales.

1.5.3. ESCUELA EXEGETICA.

Movimiento codificador que nace en Francia en 1789 a efecto de
terminar con el sistema monarquico y crear uno de fundamento ideoldgico
liberal, por lo que era necesario que las nuevas instituciones juridicas fueran
racionalizadas y presentadas sistematicamente a través de documentos
escritos; la realidad se transformaria y el derecho racionalizado y expuesto en
proposiciones normativas era uno de los principales instrumentos para el

cambio.

El legislador, como representante del pueblo, tiene la mision de
transformar la razon en ley escrita, estableciendo el optimo de relaciones

juridicas que debe existir en una sociedad liberal; dichas relaciones provienen

17



de los principios de la razéon suprema, independientemente de las

circunstancias socio-historicas.

En ese sentido el legislador ordena las normas que establezcan las
relaciones Optimas de vida y las expone ordenadamente en distintos codigos,
quedando concretada la razon suprema y por lo tanto, siendo innecesario
divagar en las teorias del derecho natural, pues éste ya se contenian en los

codigos que forman parte del derecho positivo.

1.5.4. ESCUELA HISTORICA.

Esta escuela surge en Alemania y constituye una tendencia muy util de
la ciencia juridica, en cuanto pretende inscribir en su objeto a la experiencia
juridica, al derecho como se aplica en la vida diaria de un pais y una época

determinados.

Friedrich Karl von Savigny, fundador de la escuela histérica, no
concebia el derecho como expresion de una tnica razén universal sino como
directa emanacion del espiritu de cada pueblo, desarrollandose histéricamente

como una totalidad orgénica.

Ahora bien, la historia es el todo humano dentro del cual se debe
entender cualquier forma social, incluso al derecho. Por lo que, ninguna
proposicion normativa posee valor en si, por lo que hay que entenderla dentro
del especifico acontecer histérico de la nacidn concreta donde ha surgido y

donde funciona.
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1.6. CARACTERISTICAS DEL POSITIVISMO JURIDICO.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se pueden mencionar como

principales caracteristicas del positivismo, las siguientes:

1. Concibe al derecho como un medio especifico de control social.

2. El derecho tiene como fin, hacer posible la coexistencia pacifica de los
seres humanos en sociedad.

3. El derecho es un orden coercitivo, puesto que las contradicciones a las
normas juridicas se sancionan mediante la reaccion social organizada.

4. El derecho es directivo, ya que establece lo que se debe realizar para
alcanzar legitimamente determinado fin.

5. Considera que el contenido del derecho es evolutivo y cambiante, de
acuerdo con las especificas relaciones socio-politicas de cada sociedad.

6. Estima que la creacion normativa corresponde al poder soberano.

7. La validez de las normas se funda en el poder politico y no en su

racionalidad o compatibilidad con la naturaleza.

1.7. TIPOS DE POSITIVISMO.

1.7.1. POSITIVISMO FORMAL.

El positivismo formal establece que el derecho que no es creado de
acuerdo con los procedimientos y con las facultades que otorga el Estado no
constituye derecho, asi es que para que exista el derecho desde el punto de
vista formal positivo, es necesario que la creacién de las normas juridicas

provenga del Estado, a través de las bases de la normatividad existente.
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1.7.2. POSITIVISMO REAL.

Las tendencias realistas o sociologicas del derecho, se producen como
una reaccion en contra del formalismo juridico y de las concepciones
tradicionales del derecho natural. Los juristas socidlogos estudian la eficacia
de las normas, explicando las causas por las cuales las normas son
efectivamente acatadas por sus destinatarios y, niegan validez a aquellos
mandatos que provengan de la autoridad o que sean exigencias derivadas de la

naturaleza, que no logren aceptacion por sus destinatarios.

Un punto comun a todas las teorias realistas consiste en que interpretan
la vigencia del derecho atendiendo a la efectividad de las normas, una norma
vigente se distingue de un proyecto de ley o de una iniciativa de reforma, en
que su contenido actua en la vida juridica de la comunidad. Pero, ;cuando
puede decirse que tal contenido resulta actuante?”’; para lo cual existen dos
respuestas: una de la Escuela Realista Psicoldgica y otra de la Escuela
Conductista. EIl Realismo Psicologico sefiala que una norma estd en vigor
cuando su obligatoriedad es admitida por “la conciencia juridica popular”.
Esa conciencia determina las reacciones de los jueces, por lo que, la aplicacion
que hace el juez es secundaria y se hace siguiendo esa conciencia nacional. El
Realismo Conductista, por el contrario, establece que una norma tiene
vigencia, s1 hay razones fundadas para creer que servira de base a resoluciones
futuras. El que las normas estén de acuerdo con la conciencia popular, es un
hecho derivado o secundario, un presupuesto normal, pero no esencial de su

aceptacion por los 6rganos jurisdiccionales.'

'* Ibidem p. 322.
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1.8. DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO POSITIVO Y EL
DERECHO NATURAL.

Es necesario establecer las diferencias entre lo que es el Derecho

Positivo y lo que es el Derecho Natural.

El derecho positivo es aquél que es establecido y existe para un tiempo
y lugar determinado, por lo que éste es un derecho esencialmente histérico; en
cambio, el derecho natural es un derecho creado para todo tiempo y lugar, es

universal y necesario.

Por lo tanto, se puede decir que las diferencias entre el derecho positivo
y el derecho natural, es que el primero tiene restriccion temporal y, el derecho
natural, no la tiene. El derecho natural vale independientemente del tiempo y
del lugar; en tanto que el derecho positivo vale en un lugar y tiempo

determinado.

El derecho natural posee validez y eficacia juridica por si mismo, en

tanto que la validez del derecho positivo depende de una norma legal vigente.

En consecuencia, de las tres corrientes mencionadas anteriormente en
forma simultanea, ya sea Ius naturalismo, Ius positivismo en visién formalista,
o bien, en su vision realista o realismo socioldgico, nadie puede decir que
alguna esta superada, sino que las tres son aceptadas en la actualidad y las tres
dan un significado a lo que es el derecho, sin lograr una definicion en el

sentido lato, de lo que es el derecho.
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CAPITULO I

LA NORMA JURIDICA

2.1. CONCEPTO DE NORMA JURIDICA.

La naturaleza del hombre, sus fines y limitaciones personales, hacen
que éste necesite de la vida social con el propdsito de desarrollarse y cumplir
con sus tareas intelectivas y morales. Lo que quiere decir, que los individuos
necesitan establecer entre ellos relaciones o vinculos sociales de convivencia,

para la realizacion de sus propios fines.

Las relaciones sociales no siempre son armonicas; al contrario, la vida
de los hombres en comunidad determina conflictos entre los intereses de los
hombres. Si cada quien tuviere libertad para perseguir y alcanzar sus
intereses, sin limitacion alguna, esto provocaria la lucha de todos contra todos,
impedirian el progreso y harian imposible cualquier forma de convivencia.
Por lo que , para evitar esto, surge la necesidad de establecer un orden que se
impone mediante la intervencion del Derecho, el cual tiene un caracter
normativo; es decir, como un mandato u orden dirigido a la conducta social de
los individuos, con la finalidad de que éstos hagan o dejen de hacer

determinada cosa.

Mediante dicho orden, la sociedad realiza los fines que le son propios,
que son los de la consecucion del bien comun. Asi pues, es necesario que
todas las relaciones sociales encuentren proteccion y apoyo en la norma

juridica, y que los intereses individuales se protejan debidamente. Por lo
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tanto, se puede afirmar que toda la vida social del individuo, desde su
nacimiento hasta su muerte y aun antes del nacimiento, se encuentra regida

por el Derecho.

En virtud de lo anterior, resulta importante determinar lo que se debe

entender por norma juridica:

El vocablo norma significa, regla de conducta que impone deberes y
otorga derechos. Las normas son las hormas, las directrices, los caminos que
ha de seguir el hombre para el mejor desarrollo de la sociedad. Las normas o
reglas de conducta son enunciados que establecen la forma en que ha de
ordenarse una relacion social. Como parte primordial de las normas juridicas
son los deberes y derechos que impone y otorga, respaldados por la sancion

que se impone a aquél que no cumple con el mandato.'’

La palabra norma suele usarse en dos sentidos diferentes, segin el
jurista Eduardo Garcia Méaynez'®; en lato sensu y en stricto sensu. En un
sentido amplio, debe entenderse por norma toda regla de comportamiento, sea
0 no obligatoria; y en un sentido estricto, se considera a la norma como
aquella regla que impone deberes correlativos de derechos, o concede
derechos correlativos de obligaciones; asi mismo, las normas juridicas son
reglas de conducta, establecidas o admitidas por el Estado, de caracter
obligatorio, que imponen deberes o conceden derechos, es decir, son reglas de
comportamiento que generalmente consignan un mandato, una orden de hacer

o de no hacer determinada cosa.

' FLORES GOMEZ, FERNANDO. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO Y DERECHO CIVIL. 2* ed. Ed. Porria.
Meéxico, 1978. p. 5. )
'* GARCIA MAYNEZ, EDUARDO. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. 43* ed. Ed. Pornia. México, 1992. p. 8.
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La norma juridica, es una regla de observancia obligatoria, bilateral
(impero-atributiva) que impone deberes y faculta a un sujeto a exigir el

cumplimiento de la obligacién.'

Otra concepcidn es la que sostiene el jurista Rojina Villegas, quien
sefala que la norma juridica es la regla de conducta heter6noma, bilateral,

externa y coerciblie.”’

2.2. DIFERENCIA ENTRE NORMA Y LEY NATURAL.

A efecto de no caer en confusion, es necesario establecer las diferencias

entre norma juridica y ley natural:

La norma juridica, es una regla de conducta, establecida o admitida por
el Estado, de observancia obligatoria; en tanto que la ley natural, es un juicio

que expresa relaciones constantes entre fendmenos de la propia naturaleza.”

Toda ley natural tiene un fin tedrico, en cambio la norma de conducta es

de orden practico.

La ley natural se refiere “a lo que es”, y no se dirige a nadie en
particular. La norma de conducta, se refiere “a lo que debe ser”, y tiene

relacion con los seres capaces de cumplirla.

" SANTOYO RIVERA, JUAN MANUEL. INTRO[_)UCCION AL DERECHO. 2° ed. Ed. ULSAB. Celaya, Gto.; México, 1997. p. 35
20 ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. 2* ed. Ed. Pormia. Meéxico, 1967. p. 149.
' GARCIA MAYNEZ, EDUARDO. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. 43° ed. Ed. Pornia. México, 1992. p. 5.
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La ley natural enuncia relaciones necesarias entre fendmenos, a
diferencia de la norma de conducta, en la que el supuesto filosofico es la

“libertad” de los sujetos a quien obliga.

La ley natural expresa relaciones constantes (procesos que se dan del
mismo modo), y la norma de conducta establece la observancia de una

conducta que puede llegar a realizarse.

La ley natural enuncia relaciones que no deben faltar, en tanto que la

norma de conducta no se cumple de manera inevitable.

La ley natural es vélida cuando es verdadera (cuando ocurren en la
forma en que indican), mientras que la norma de conducta es valida en cuanto

exige un proceder intrinsecamente obligatorio.

La validez de la ley natural esta supeditada a lo empirico, es decir, a su
comprobacion, y la validez de la norma de conducta no esta condicionada a su

efectividad, ya que ésta se puede dar o no.”

2.3. TIPOS DE NORMAS.

La vida social se encuentra gobernada por mandatos encaminados a
regir la conducta de los individuos cuando éstos actian como miembros de
una comunidad, por lo tanto, la conducta individual del ser humano esta
sometida a normas, a las que los individuos no pueden sustraerse a menos de

incurrir en una sancion.

22 SANTOYO RIVERA, JUAN MANUEL. INTRODUCCION AL DERECHO. 2° ed. Ed. ULSAB. Celaya, Gto.; México 1997. p. 36.
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Las normas de conducta, por lo general, nacen como consecuencia de la
vida social y son de distinta naturaleza, segin la especie de relaciones que
rijan. Dichas normas pueden ser: normas juridicas, normas morales, normas

religiosas y normas de trato social.

2.3.1. NORMAS JURIDICAS.

Las normas juridicas, son aquellas disposiciones que el poder publico
por medio de sus organos legislativos sefiala como obligatorias a la obediencia
general y en caso de inobservancia las hace cumplir de acuerdo con los
6rganos judiciales. La norma juridica es una regla de conducta humana a cuya
observacion puede constrefiirnos al Estado mediante una presion externa de

mas o menos intensidad.”

Si se deja de cumplir con una norma juridica, hay una sancion, una
represion por parte del Estado, esto es, se impone un castigo para hacerla
cumplir mediante los érganos judiciales establecidos al respecto.
2.3.1.1. ELEMENTOS DE LA NORMA JURIDICA.

Los elementos de la norma juridica son los siguientes:

A) Supuesto, presupuesto, postulado de hecho o hipétesis.- El

supuesto es uno de los elementos integrantes del precepto juridico, ya que

2 FLORES GOMEZ, FERNANDO. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO Y DERECHO CIVIL. 2* ed. Ed. Pormia.
Meéxico, 1978. p. 6.
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sefiala los requisitos que condicionan las facultades y los deberes establecidos

por el mismo precepto, los cuales son las consecuencias de aquel supuesto.

Correctamente define Garcia Mdaynez al supuesto juridico como la
hipotesis de cuya realizacion dependen las consecuencias establecidas por la

norma. £

B) Consecuencia social o sancion.- Las normas juridicas son
obligatorias y se establecen para que los individuos las acaten y cumplan; pero
su cumplimiento no debe dejarse a la libre voluntad de los particulares, puesto
que perderian su fuerza. Por lo tanto, el Estado interviene de manera que las

impone y las hace cumplir, valiéndose de la sancion.

Las sanciones a las normas juridicas son de diversa indole, segun sea la
naturaleza del mandato o norma. Dichas sanciones son mas o menos
enérgicas, segun sea leve o grave la infraccion cometida al precepto

sancionado. Estas sanciones son civiles, penales y administrativas.”

Asi pues, la sancidon se define como la consecuencia juridica que el

incumplimiento de un deber produce en relacién con el obligado.*

2.3.2. NORMAS MORALES.

La moral esta formada por el conjunto de principios rectores internos de

la conducta humana que indican cudles son las acciones buenas o malas para

% RECASENS SICHES, LUIS. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. 12° ed. Ed. Porria. México, 1997. p. 125.
»* MOTO SALAZAR, EFRAIN Y OTRO. ELEMENTOS DE DERECHO. 43" ed. Ed. Pormia. México, 1998. p. 5.
 MORINEAU, OSCAR. EL ESTUDIO DEL DERECHO. 1 ed. Ed. Porria, México, 1997. p. 199.
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hacerlas o evitarlas. Estos deberes interiores o morales, no tienen mas sancion
en caso de incumplimiento que en el fuero interno, en la conciencia del

individuo.

Por tanto, las normas morales son de orden individual o social que
constituyen deberes elementales impuestos por los sentimientos de moralidad

del grupo social para su propio bienestar.

2.3.3. NORMAS RELIGIOSAS.

La religion, establece una serie de disposiciones para que sus seguidores
alcancen una meta determinada. Reglas que estiman se originan de un ser
superior; consideran ademas de la conducta de los hombres con sus
semejantes la conducta de éstos para con Dios. Si el individuo no da el
cumplimiento debido a uno de estos preceptos religiosos, el castigo sera de

tipo espiritual.

2.3.4. NORMAS DE TRATO SOCIAL.

También denominadas normas de usos sociales, reglas de trato externo,
o convencionalismos sociales, son el conjunto de reglas o pautas a las que se
ajustan las conductas. Estas reglas aparecen de forma consuetudinaria, como
mandatos de la colectividad, como comportamientos necesarios en algunos

grupos; no siendo universales ni generales.
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En caso de incumplimiento de una de éstas reglas de trato social, no

existe sancion judicial, sino que el infractor seria mal visto, censurado o

repudiado por parte del grupo social de que se trate.

2.4. CARACTERISTICAS DE LOS DISTINTOS TIPOS DE NORMAS.

NORMA NORMA NORMA NORMA DE
JURIDICA MORAL RELIGIOSA TRATO
SOCIAL
BILATERAL | UNILATERAL UNILATERAL UNILATERAL
HETERONOMA | AUTONOMA HETERONOMA |HETERONOMA
EXTERNA INTERNA |EXTERNA/INTERNA| EXTERNA
COERCIBLE |INCOERCIBLE INCOERCIBLE INCOERCIBLE

2.4.1. LA BILATERALIDAD.

Una norma es bilateral cuando al mismo tiempo que impone deberes a

uno o varios sujetos, concede facultades a otro u otros.

El caracter bilateral de la norma establece una correlatividad entre los

deberes y las facultades, es decir, es una norma impero atributiva puesto que

frente a la persona que se encuentra juridicamente obligado, existe otra con el
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derecho correlativo de exigirle el cumplimiento de la obligacion; lo que
significa que a todo derecho corresponde una obligacion, y a toda obligacion

corresponde un derecho.

2.4.2. LA EXTERIORIDAD.

Se determina tomando en cuenta unicamente la adecuacion externa de la
conducta con el deber estatuido en la norma, excluyendo la intenciéon o

conviccidn del obligado.

Esta caracteristica de la norma, solo califica los actos externos sin

importar la causa psiquica que los produce.

2.4.3. LA COERCIBILIDAD.

Se refiere a la posibilidad de que la norma sea cumplida de manera no
espontanea aun contra la voluntad del que la ha violado, es pues, la facultad
que existe de hacer valer el derecho con la intervencién de las autoridades
judiciales en los supuestos en que no sea cumplido de manera espontanea y en

consecuencia, el infractor de la norma puede hacerse acreedor a una sancion.

Un sistema juridico es coercible cuando por su esencia misma existe la
posibilidad normativa de que en el presente o en el futuro llegue a ser un
sistema coactivo, es decir, que haya la posibilidad de que mediante la

: 7 R )
ejecucion forzada se cumpla el deber juridico”

7 ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. 2* ed. Ed. Porria. México, 1967. p. 87.
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2.4.4. LA HETERONOMIA.

La heteronomia consiste en que las normas son creadas por una
instancia o por un sujeto distinto del destinatario de la norma y que ésta
ademas le es impuesta aun en contra de su voluntad. Lo que significa que es
sujecion a un querer ajeno, renuncia a la facultad de autodeterminacion

normativa.

No se origina en la propia conciencia de quien debe cumplirlo, sino que
emana de las voluntades diferentes, es decir, las normas juridicas son creadas
por el legislador para que las observen todos los miembros de la colectividad,

independientemente de lo que piensen, quiéranlo o no.

2.4.5. LA UNILATERALIDAD.

El caracter unilateral de los sistemas normativos, supone que a
determinados deberes en un cierto sujeto obligado, no corresponden facultades
a otro sujeto, lo que quiere decir que, frente al sujeto a quien se obliga no hay

otra persona autorizada para exigirle el cuamplimiento de sus deberes.
Al deber no corresponde una facultad debido a que no se reconoce a un

sujeto determinado la posibilidad normativa de exigir el cumplimiento del

deber, aun cuando éste lo pudiere beneficiar especialmente.
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2.4.6. LA INTERIORIDAD.

En la caracteristica de interioridad se reconoce que el cumplimiento del
deber no debe realizarse s6lo de acuerdo con la norma, sino ademas de
acuerdo con la intencidn, voluntad y conviccidn del obligado, puesto que no se
considera mas que la conducta interior de los hombres que determinan su

actuacion

Es evidente que la norma se realiza no por el deber que sefala, sino por
la conviccion del deber mismo, cuyo cumplimiento proporciona sélo la

satisfaccion individual.
2.4.7. LA INCOERCIBILIDAD.

La incoercibilidad, consiste en que no se puede obligar al cumplimiento
del precepto por medio de la fuerza judicial, sino que el cumplimiento de

dicho precepto debe ser de una manera voluntaria.
2.4.8. LA AUTONOMIA.

Quiere decir autolegislacion, reconocimiento espontaneo de un

imperativo creado por la propia conciencia.”®

La norma es creada por el propio sujeto, quien puede derogarla, es

decir, el destinatario es el mismo legislador y puede revocar la norma que ha

** GARCIA MAYNEZ, EDUARDO. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. 43" ed. Ed. Porria. México, 1992. p. 22.
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creado de la misma manera que el legislador, en el sistema juridico, puede
derogar la ley; esto es, que para que sea obligatoria se necesita el
reconocimiento del sujeto, el autor de la regla es el mismo que debe cumplirla,

la palabra misma denota autodeterminacion.
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CAPITULO 111

LA FAMILIA

3.1. VINCULOS FAMILIARES.

La familia es una entidad formada por personas vinculadas mediante
lazos consanguineos y de pareja que surge de manera natural a partir de las
relaciones sexuales de hombre y mujer. La unidn sexual de la pareja, en la
familia, tiene como finalidad la reproduccion de la especie humana, por lo
que la procreacion es, méas que funcion propia de la familia, fuente de la
misma. La procreacion genera parentesco entre padres € hijos y hermanos, el
cual puede extenderse a abuelos, tios, primos y sobrinos. Entre estas personas
se establecen vinculos de orden e intensidad diversas; morales, sentimentales

y, los que son de importancia para €sta tesis, juridicos.

Asi pues, se define a la familia como un conjunto de personas que
proceden de un progenitor o tranco comun; que establece vinculos entre sus
componentes de diverso orden e identidad a los que el derecho atribuye el

caracter de deberes y facultades de naturaleza especial.”’

Sin la familia, resulta impensable la sobrevivencia y desarrollo del ser
humano desde su nacimiento hasta la madurez que le permita su incorporacion
con el mundo adulto. Por ello, es en ésta funcion que descansan las

estructuras familiares y el derecho, en reconocimiento de la importancia de

¥ GALINDO GARFIAS, IGNACIO. DERECHO CIVIL. T.1. Personas y Familia. 17* ed. Ed. Porria, México, 1998. p. 462.
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éste elemento basico del grupo social, procura su proteccion a través de

normas € instituciones juridicas.

El propdsito de diversas instituciones creadas por el derecho es el de
reafirmar consolidar y proteger al grupo social, lo cual se cumple por una
parte, con el establecimiento de deberes y obligaciones entre los miembros del
grupo familiar, pero también, con la decision del Estado de reconocer su
responsabilidad en el apoyo a este grupo y traducirla en medidas legislativas y

politicas gubernamentales adecuadas.

Al respecto, se puede decir que las relaciones de familia, es decir, los
vinculos que se establecen entre los miembros de la misma, reconocen
diversos origenes. El matrimonio, el concubinato, la filiaciéon y la adopcidn
son instituciones que generan dichas relaciones familiares. Entre los parientes
se establecen, a la vez, relaciones que dan origen a derechos y obligaciones y

que varian segun que el parentesco sea consanguineo, politico o civil.

3.2. PARENTESCO.

Se da el nombre de parentesco al vinculo o relacion que existe entre
personas que descienden unas de otras o de un progenitor comun o por €l que

se encuentran ligadas por disposicion expresa de la Ley.”’

" PENICHE LOPEZ, EDGARDO. INTRODUCCION AL DERECHO Y LECCIONES DE DERECHO CIVIL. 22° ed. Ed. Pormia.
Meéxico, 1991. p. 121.
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3.2.1. CLASES DE PARENTESCO.

El Codigo Civil reconoce tres clases de parentesco:

Parentesco de Consanguinidad.- Es el que existe entre personas que
descienden de un mismo progenitor. Es bilateral si procede del mismo padre y

de la misma madre; es unilateral si s6lo es comun el padre o la madre.

Parentesco de Afinidad.- También denominado politico, es el que se
contrae por el matrimonio, entre el varén y los parientes de la mujer, y entre la
mujer y los parientes del varon. Los conyuges no son parientes entre si; tan

s6lo son conyuges.

Parentesco Civil.- Es el que nace de la adopcion y sélo existe entre el

adoptante y el adoptado.

3.2.2. GRADOS Y LINEAS DEL PARENTESCO.

En relacion con el parentesco se debe considerar el grado y la linea.
Cada generacion forma un grado y la serie de grados constituye lo que se

llama la linea de parentesco, ésta es de dos especies:

Linea Recta.- Esta formada por la serie de grados entre personas que
descienden unas de otras. La linea recta es: ascendente, porque es la que liga
a una persona con su progenitor o tronco de que procede; descendente, ya que

es la que liga al progenitor con los que de €l proceden.
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Linea Transversal o Colateral.- Se compone por la serie de grados
entre personas que, sin descender unas de otras, proceden de un progenitor
comun. Esta linea de parentesco puede ser igual o desigual; es igual cuando
las personas que forman la relacidn estdn a igual distancia del progenitor
comun, como en el caso de los primos hermanos; y es desigual cuando las
personas que forman el parentesco estan a distancia desigual con el progenitor

comun, como el tio con el sobrino.

3.3. MATRIMONIO.

El matrimonio, es la unién estable entre hombre y mujer, convenida de
acuerdo con la ley, regulada y ordenada a la creacion de una familia. No se
trata de una creacion técnica del Derecho, sino de una institucion natural que

el ordenamiento regula en interés de la sociedad.

Se define al matrimonio como el acto solemne por el que se unen dos
personas de sexo diferente, con la doble finalidad de procrear una familia y

ayudarse a soportar las cargas de la vida.”!

3.3.1. REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO.

Estos requisitos son de dos especies: de forma y de fondo. Los de
forma, también denominados requisitos extrinsecos, son las formalidades vy
solemnidades que la Ley exige para la celebracion del contrato. Los de fondo,
también llamados intrinsecos, se relacionan directamente con la persona, es

decir, las aptitudes que ésta debe llenar para celebrar el contrato.

' MOTO SALAZAR, EFRAIN Y OTRO. ELEMENTOS DE DERECHO. 43" ed. Ed Pormia. México, 1998. p. 168.
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Por lo tanto, los requisitos intrinsecos necesarios para la celebracion del

acto son:

a) Diferencia de sexo.

b) La Edad.

¢) Autorizacion de los padres, tutores, y autoridad judicial.
d) Consentimiento de los futuros esposos.

e) Ausencia de impedimentos.

3.3.2. IMPEDIMENTOS PARA CONTRAER MATRIMONIO.

Los impedimentos son hechos o circunstancias que constituyen

obstaculos legales para la celebracion del matrimonio.

Se ha distinguido entre los impedimentos dirimentes y los impedientes.
Los dirimentes no son dispensables, impiden la celebracion del matrimonio;
pero si éste llega a celebrarse debe ser anulado. Los impedientes, impiden la
celebracion del matrimonio; pero si €ste se ha celebrado, las partes pueden
pedir la dispensa del impedimento, y una vez que se ha concedido, el

matrimonio tiene toda su validez.

El Coédigo Civil para el Estado de Guanajuato en el articulo 153

establece los siguientes impedimentos:

Articulo 153. Son impedimentos para contraer matrimonio:
I. La falta de edad requerida por la Ley, cuando no haya sido

dispensada;
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I1.
11

IV.

VL

VIIL

VIII.

IX.

La falta de consentimiento de quienes deban otorgarlo;

El parentesco de consanguinidad legitima o natural, sin limitacion de
grado en la linea recta. En la linea colateral igual, el impedimento se
extiende a los hermanos y medios hermanos. En la colateral
desigual, el impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos,
siempre que estén en el tercer grado y no hayan obtenido dispensa;
El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna;

El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer
matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmente
comprobado;

El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer
matrimonio con el que quede libre;

La fuerza o miedo graves. En caso de rapto subsiste el impedimento
entre el raptor y la raptada, mientras ésta no sea restituida a lugar
seguro, donde libremente pueda manifestar su voluntad;

La embriaguez habitual, la morfinomania, eteromania y el uso
indebido y persistente de las demas drogas enervantes. Las
enfermedades o conformaciones especiales que sean contrarias a los
fines del matrimonio, bien porque impidan las funciones relativas,
bien porque sean contagiosas € incurables o bien porque
cientificamente hagan prever algin perjuicio grave o degeneracion
para los descendientes en ese matrimonio. La impotencia no serd
impedimento cuando exista por la edad o por otra causa cualquiera,
en alguno o en ambos contrayentes y sea conocida de ellos;

La locura, el idiotismo y la imbecilidad;

El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quien

se pretenda contraer.
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De estos impedimentos sélo son dispensables la falta de edad y el

parentesco de consanguinidad en la linea colateral desigual.

3.3.3. DERECHOS Y DEBERES QUE NACEN DEL MATRIMONIO.

El matrimonio hace nacer derechos y obligaciones, como el deber de los
conyuges a contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimonio y a

socorrerse mutuamente.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos. Por lo que toca al

matrimonio, este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges.

Los conyuges viviran juntos en el domicilio conyugal, y ademas
contribuiran econémicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacién y

a la de sus hijos, asi como a la educacion de €stos.

Los conyuges y los hijos, en materia de alimentos, tendran derecho
preferente sobre los ingresos y bienes de quien tenga a su cargo el

sostenimiento econdmico de la familia.
El marido y la mujer tendran en el hogar autoridad y consideraciones

iguales; ademas de poder desempefar cualquier actividad, excepto las que

danien la moral o la estructura de la familia.
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3.3.4. REGIMENES MATRIMONIALES.

El régimen matrimonial es la forma en que quedarad distribuida la
propiedad de los bienes de los conyuges dentro del matrimonio, y su

administracion, en virtud del convenio que éstos hayan celebrado.

Los regimenes matrimoniales son los siguientes:

Régimen de Sociedad Conyugal.- Consiste en que ambos conyuges
aportan a la sociedad que nace del matrimonio sus bienes propios, pasando

éstos a ser propiedad de ambos.

Régimen de Separacion de Bienes.- Los cényuges conservan la
propiedad y administracion de los bienes que respectivamente les pertenecen

y, por consiguiente, de todos sus frutos y accesiones.

Las Capitulaciones Matrimoniales es €l convenio o pacto que celebran
los esposos y de acuerdo con el cual constituyen la sociedad conyugal o la
separacion de bienes. Pueden celebrarse antes del matrimonio o durante €l, y
comprenden no solo los bienes de que sean duefios los conyuges en el

momento de celebrarlas, sino también los que adquieren después.
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3.4. CONCUBINATO.

Junto al matrimonio, la legislacion mexicana reconoce la existencia del
concubinato, el cual define como “la unién de un hombre y una mujer, sin

formalizacién legal, para cumplir los fines atribuidos al matrimonio”.*

Para que nuestro derecho reconozca é€sta union resulta indispensable

que:

La vida en comun sea permanente; esto es, que la relacion haya durado
mas de cinco anos o que antes hayan nacido hijos (no cualquier union

transitoria puede calificarse de concubinato).

Ambos concubinarios permanezcan libres de matrimonio durante el

concubinato.

Se trata de una sola concubina por un concubinario.

3.4.1. EFECTOS.

De acuerdo con el Cddigo Civil Federal, el concubinato produce los
siguientes efectos: 1) Un derecho a la sucesion legitima (Art. 1635). 2) Una
pension alimenticia post-mortem a favor del sobreviviente necesitado (Art.
1368, Frac. V). 3) Una presuncion de filiacion (Art. 383). 4) Una pension

alimenticia entre vivos mientras subsista el concubinato (Art. 302).

*2 PINA, RAFAEL DE. DERECHO CIVIL MEXICANO. T.I Introduccién, Personas y Familia. 17" ed. Ed. Pornia. México, 1992. p.
334
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Ademas de los mencionados, existen otros efectos legales como son:

1. El que senala la Ley Federal del Trabajo; pues establece que la
indemnizacion de un trabajador por causa de riesgo profesional
correspondera a quienes econdmicamente dependian total o
parcialmente de él. La ley cuenta a la concubina, presumiendo que era
la persona con quien hacia vida en comun.

2. El que senala la Ley del Seguro Social y la Ley del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales; ya que dan derecho a la concubina a
recibir servicios de atencion médica, percibir y disfrutar de la pension
que la misma ley establece en los casos de la muerte del asegurado, por
riesgo profesional si vivid durante los cinco anos que precedieron

inmediatamente a su muerte y si ambos vivieron libres de matrimonio.
Ahora bien, aunque todas estas leyes reconocen al concubinato, no le

dan la amplitud de efectos que le concede el Cddigo Civil, pues soélo

reconocen efectos a favor de la mujer y no del varén que vive en concubinato.

3.5. PATERNIDAD Y FILIACION.

Paternidad es la presunciéon que tiene un individuo a su favor de ser

padre de otro.”

La palabra filiaciéon proviene del latin filus, filii, hijo, y denota la

procedencia genésica de las personas. Pero ademas del puro genético, se trata

* MOTO SALAZAR, EFRAIN Y OTRO. ELEMENTOS DE DERECHO. 43" ed. Ed Pormia. México, 1998. p. 175.
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también de aquella relacion que, basada en este origen, pero no de modo
necesario, reconoce el derecho que existe entre padres e hijos, y en virtud de la

cual se establecen deberes y derechos a cargo de unos y otro.

Filiacion es la relacion juridica que existe entre dos personas de las
cuales, una es la madre o el padre de la otra. La filiaciéon consanguinea esta
fundada en el hecho biolégico de la procreacion, del cual el derecho deriva un

conjunto de relaciones juridicas.™

La filiacién es un hecho natural que el derecho acepta, reconoce y
regula, inspirado en un criterio de proteccion que se basa en la naturaleza y en
el interés social®®. La filiacion es, en principio, una relacién bioldgica entre
progenitores y descendientes, la cual tendra consecuencias juridicas después

de su establecimiento en los términos decretados por la ley.
3.5.1. CLASES DE FILIACION.
El Derecho Civil reconoce tres clases de filiacion:

Filiacion Legitima.- Se da el nombre de hijo legitimo al que nace de
matrimonio legal, presumiéndose como tales los nacidos ciento ochenta dias
después de celebrado el mismo, y trescientos dias después de su disolucion,
por muerte, nulidad o divorcio. Estos trescientos dias comienzan a contarse

desde la separacion judicial de los conyuges. La filiacion de los hijos nacidos

* GALINDO GARFIAS, IGNACIO. DERECHO CIVIL. T.1. Personas y Familia. 17° ed. Ed. Porrtia. México. 1998. p. 651.
** BARRERA CRISTIANI, MARIA FERNANDA. PRESUNCION DE PATERNIDAD Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. Revista de
Investigaciones Juridicas. Afio 20. Nam. 20. México, 1996. p. 681.
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de matrimonio se prueba con el acta de nacimiento de éstos y con el acta de

matrimonio de sus padres.

Los hijos nacidos fuera de matrimonio pueden llegar a legitimarse
cuando los padres se unen legalmente y los reconocen mientras dure el
vinculo, o antes. El acta levantada con motivo de reconocimiento sirve como
prueba de filiacién; y aunque el reconocimiento sea posterior, los hijos
adquieren todos sus derechos desde el dia en que se celebro el matrimonio de

sus padres.

Filiacion Natural.- La filiacion de los hijos de personas que no estan
casadas ni llegan a casarse entre si resulta, con relacion a la madre, del solo
hecho del nacimiento; respecto al padre, solo se establece por el
reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la paternidad. El
reconocimiento puede hacerse por alguno de los modos siguientes: 1) En el
acta de nacimiento, ante el Juez del Registro Civil; 2) Por acta de
reconocimiento , ante el mismo Juez; 3) Por escritura publica ante Notario;

4) Por testamento y 5) Por confesion judicial.

Filiacion Adoptiva.- Filiacion de los hijos adoptivos, quienes reciben

esta consideracion mediante el vinculo legal establecido por la adopcion

3.6. ADOPCION.

Se da el nombre de adopcion al acto juridico por el cual se confiere a

uno o varios menores o incapacitados, aun cuando estos sean mayores de
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edad, la posesion de estado de hijo del o de los adoptantes y a éstos los

deberes inherentes a la relacidon de parentesco.

El adoptado debe tener diecisiete afios menos que el adoptante, la
adopcion debe ser benéfica para el adoptado, y el adoptante debera tener los
medios bastantes para proveer a la subsistencia, cuidado y educacion del

adoptado.

Tienen derecho a adoptar las personas solteras mayores de veinticinco
afios, en pleno ejercicio de sus derechos; los conyuges de comun acuerdo; y el
conyuge puede adoptar al hijo, de otro cényuge , habido fuera de matrimonio

o en virtud de un vinculo matrimonial anterior.

Nadie puede ser adoptado mas que por una persona, a menos que se
trate de marido y mujer que estén conformes en considerar al adoptado como

hijo de ambos.
3.6.1. TIPOS DE ADOPCION.

Adopcion Simple.- Los derechos y obligaciones que nacen de la
adopcion simple, asi como el parentesco que de ella resulta, se limitan al

adoptante y al adoptado, excepto en lo relativo a los impedimentos de

matrimonio.

No se extinguen los derechos y obligaciones que resultan del parentesco

consanguineo, Unicamente se transfiere la patria potestad al adoptante.
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Adopcion Plena.- Permite que el adoptado se integre plenamente como
miembro de la familia del adoptante, adquiriendo lazos de parentesco con
todos los parientes de éste, como si hubiera filiacion consanguinea.
Correlativamente se extinguiran todos los vinculos consanguineos con la
familia del adoptado, subsistiendo los impedimentos para contraer

matrimonio.
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CAPITULO IV

PROCREACION HUMANA ASISTIDA

4.1. CONCEPTOS GENERALES.

El presente apartado tiene como finalidad aportar conceptos que, hasta
ahora, la ciencia del derecho no ha establecido aun. Lo complicado no sélo
seria definir los vocablos, sino también adecuar esos conocimientos al 1éxico
juridico, como también la dificultad de aplicar conocimientos tradicionales y

fundamentales de la teoria del derecho a la ciencia de la biologia.

Por lo que, a continuacién se expondran definiciones, lo mas
acertadamente posible, de los términos que habran de utilizarse en los

siguientes capitulos.

En este sentido, se expone como primer término el de Biologia, que es
la ciencia que estudia a los seres que tienen vida. Dicha palabra proviene de la
raiz griega Bioc que es igual a vida, y Logos que significa tratado, 1o que en su

conjunto significa “Tratado de la vida”.*

Ahora bien, el siguiente concepto es el de Célula, la cual es la unidad
minima de un organismo capaz de actuar de manera autonoma. Todos los
organismos vivos estan formados por células, y en general se acepta que

ninguin organismo es un ser vivo si no consta al menos de una célula.”’

3 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. T. II. 20 ed. Espaia, 1994. p.
435
*” ENCICLOPEDIA MICROSOFT ENCARTA 2003. 9* ed. Ed. Microsoft Corporation. Estados Unidos, 2003. CD. 2
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Las células madre, son células inmaduras, indiferenciadas que se
caracterizan porque tienen la posibilidad de desarrollarse, de diferenciarse y
especializarse en cualquier variedad de células de los 210 tipos de células

diferentes que forman nuestro cuerpo.”

La Biotecnologia se refiere a la utilizacion o manipulacion de
organismos vivos, o de compuestos obtenidos de organismos vivos. Término
que ha sido usado desde el desarrollo de la ingenieria genética, pues utiliza
organismos modificados genéticamente para obtener beneficios aun mayores,
o incluso procedimientos completamente nuevos. Es por eso que en la
Biotecnologia quedan comprendidas en general, todas aquellas intervenciones
en el proceso de fecundacion y el desarrollo del embrion, es decir, todas las

practicas de fertilizacion o reproduccion asistida, incluida la clonacion.

En lo que respecta a las Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA), se
puede decir que, es un grupo de técnicas cuyo objetivo es resolver los

problemas de infertilidad de parejas.

Por Infertilidad se entiende la incapacidad para concebir, que puede ser

transitoria o definitiva.

Esterilidad, se define como la incapacidad natural, definitiva e

irreversible de una pareja para lograr un embarazo.

Semen, liquido producido por los testiculos que contiene en suspension

los espermatozoides.

** www.biotech.bioetica.org
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El Espermatozoide es la célula reproductora o gameto masculino

producido por los testiculos.

Trompa de Falopio, tubo muscular a lo largo del cual el 6vulo se

traslada desde el ovario al utero, en el cual es fecundado.

Ovulo, célula reproductora o gameto femenino producido en los

ovarios.

El Proyecto Genoma Humano, se refiere a un programa internacional de
colaboracion cientifica cuyo objetivo es obtener un conocimiento basico de la
dotacidon genética humana completa y de la funcidon de cada uno de los genes

que conforman el genoma humano.

Genética es la ciencia que trata de explicar la forma en que las
caracteristicas de un ser vivo, son transmitidas a otros de generacion, en
generacion; como se conservan las similitudes y como surgen las diferencias.
Las bases de dicha ciencia son las leyes de herencia bioldgica o Leyes de
Mendel.”

Gen, unidad de herencia, particula de material genético que determina la
herencia de una caracteristica determinada, o de un grupo de ellas y que estan

impresos en las moléculas de A.D.N.

Genotipo es el conjunto de los genes de un individuo, incluida su

composicion alélica.

" VILLE A., CLAUDE. BIOLOGIA. 7 ed. Ed. Interamericana. México, 1985. p. 39.
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Acido ribonucleico (ARN), material genético de ciertos virus (virus
ARN) vy, en los organismos celulares, molécula que dirige las etapas

intermedias de la sintesis proteica.

El Acido desoxirribonucleico (ADN), es el material genético de todos
los organismos celulares que contiene instrucciones genéticas para la
elaboracion de proteinas y encimas cruciales en el funcionamiento o
disfuncion de la fisiologia del organismo y manipula la expresion de los
genes. En casi todos los organismos celulares el ADN esta organizado en

forma de cromosomas, situados en el nicleo de la célula.*

Los Cromosomas son filamentos lineales y extendidos, formados por
A.D.N. y proteinas presente en todas las células, que contiene unidades
hereditarias o genes. Toda célula contiene un numero caracteristico de
cromosomas; el ser humano tiene 23 pares de cromosomas. En estos
organismos, las c€lulas reproductoras tienen por lo general s6lo la mitad de los

cromosomas presentes en las corporales o somaticas.

La Fertilizacion es el proceso por el cual un 6vulo inicia su desarrollo

como organismo independiente.

Fecundacién, fusion de los materiales de los nucleos de 2 gametos

(masculino y femenino), que da lugar a la formacion de un cigoto o embridn.

“ DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. T. 1. 20* ed. Espaiia, 1994. p.
33.
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La Gestacion, es la etapa durante la cual la mujer lleva y sustenta en su

seno el embrion o feto hasta el momento del parto.

El Embarazo comienza cuando el espermatozoide fecunda el dvulo y

¢éste ovulo fecundado se implanta en la pared del utero.

Gameto, célula sexual que se une con otra en el proceso de la
fecundacion. La célula que resulta de la unidén de dos gametos se denomina
cigoto; por lo general, éste experimenta una serie de divisiones celulares hasta

: . 4
que se constituye en un organismo completo. !

El Cigoto es el que se forma al momento de la fecundacion o union de
una célula sexual masculina y otra femenina, antes de que inicie la divisiéon y
se convierta en un embrion. Un cigoto es una célula diploide, es decir,
contiene una dotacion de cromosomas completa, donde cada mitad procede de

cada uno de los gametos.

Embrién es el huevo fecundado, es decir el producto de la unién del
6vulo con el espermatozoide, desde la segunda semana de vida en el utero

materno hasta el final del segundo mes.

Feto, producto de la concepcidn, desde que pasa el periodo embrionario

hasta el momento del parto.

‘I ENCICLOPEDIA MICROSOFT ENCARTA 2003. 9* ed. Ed. Microsoft Corporation. Estados Unidos, 2003. CD. 2
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La Ingenieria genética es el método que modifica las caracteristicas
hereditarias de un organismo en un sentido predeterminado mediante la

alteracion de su material genético.

Crioconservacion, mantenimiento de un organismo congelado.

Clonacidn es la produccion de individuos idénticos. Se realiza retirando
el nicleo de un 6vulo no fecundado y se sustituye por el nucleo de una célula

sexual del organismo adulto que se quiere copiar.

Clon, organismo o grupo de organismos que derivan de otro a través de

un proceso de reproduccion asexual.

4.2. INFERTILIDAD.

Durante las relaciones sexuales, los espermatozoides se liberan en la
zona mas profunda de la vagina, cerca del cuello uterino (cérvix) y penetran
en el utero atravesando el moco cervical y ascendiendo hacia las trompas de
Falopio, donde tiene lugar la fecundacion. Si ésta se produce y, coexisten
otras condiciones favorables, el 6vulo fecundado se implantard en la mucosa
uterina, y se iniciara el embarazo. Sin embargo, una disfuncién u obstruccién

en cualquier punto de este proceso impide que el embarazo tenga lugar.
La capacidad para reproducirse es considerada como un don natural que

puede ejercerse casi a voluntad y resulta muchas veces una sorpresa frustrante

el encontrarse con problemas para lograrlo.
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Aproximadamente una de cada seis parejas experimenta infertilidad,
que es un problema de salud de suma trascendencia en una pareja, ya que
puede acarrear una morbilidad psiquica que puede llevar facilmente a la

desintegracion de la relacion conyugal.

Las causas de infertilidad pueden corresponder al hombre o a la mujer,
aunque hay mas de una tercera parte de los casos donde ambos miembros de la

pareja intervienen conjuntamente y son por:

Factor Masculino.- Incluye la deficiencia en la calidad/cantidad de la
poblacion espermatica, alteraciones anatomicas o funcionales para la

realizacion del coito.

Factor Femenino.- Engloba una mayor cantidad de alteraciones que
van desde alteraciones en la ovulacion y el eje hipotalamo-hipdfisis,
alteraciones anatémicas del tracto reproductor (tanto naturales como
quirdrgicas), infecciones, cambios en el habitat cérvico-uterino, factor

inmunolégico, etc.

Idiopética’.- En caso de encontrarse todo normal, se llegard al
diagnostico de esterilidad de causa no explicable (o idiopatica), que constituye
aproximadamente el 30% de los casos y a los que corresponden los mejores

resultados con las técnicas de reproduccion asistida.

Es prudente mencionar que la gran mayoria no estdn en situaciones

* Moliere diria que la palabra idiopatica: “viene de idio="idiota", pathos=enfermedad, es decir los médicos somos idiotas que no sabemos
cual es la causa de la enfermedad™.
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como las antes mencionadas y que cada caso debe ser analizado

juiciosamente.

De cualquier manera, gracias a los avances en reproduccion asistida un
sinnimero de parejas tienen hoy una mejor oportunidad de combatir al terrible

enemigo médico-social que para algunas parejas lo constituye la infertilidad.

Debido al sensible incremento de la infertilidad y al aumento del nivel
cultural de la poblaciéon, hoy en dia se conoce mucho mas sobre éste tema,

aunque en ocasiones puede originar cierta confusion.
4.2.1. DIFERENCIA ENTRE INFERTILIDAD Y ESTERILIDAD.

Tradicionalmente, suele distinguirse entre la “esterilidad” y la
“infertilidad” humana. En términos generales, esterilidad es, en el varon, la
incapacidad para fecundar, y en la mujer, la incapacidad para concebir;
llamandose infertilidad a la incapacidad de desarrollar en el seno materno un
feto viable.* Pero también se denomina infertilidad a la incapacidad para
concebir, si bien ésta pude ser una situaciéon no definitiva, en tanto que la
esterilidad, en cambio, es la incapacidad definitiva o irreversible para
concebir, aunque en algunos casos esta imposibilidad natural pude corregirse
por procedimientos médico-quirtrgicos, puesto que cuando tales tratamientos
de la esterilidad resultan ineficaces, puede recurrirse a las técnicas de

reproduccion asistida.*

2 NICHOLSON, ROBERTO. SOLUCIONES MEDICAS Y PSICOLOGICAS DE LOS PROBLEMAS DEL MATRIMONIO. 1* ed. Ed.
Piados. Argentina, 1971. p. 195. )
' RUBIO, MIGUEL Y OTROS. ETICA DE LA PROCREACION HUMANA. 1° ed. Ed. PS. Espaa, 1987. p. 10.
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Sin embargo, el resultado final es el mismo, son dos términos que
representan la dificultad de una pareja para conseguir un embarazo y la

llegada de un hijo. Por lo tanto, se puede distinguir entre:

Infertilidad Primaria: Se consigue la gestacion pero no se llega a

término de dar a luz un recién nacido normal.

Infertilidad Secundaria: Tras un embarazo y parto normales no se

consigue una nueva gestacion a término de dar a luz un recién nacido normal.

Esterilidad Primaria: Tras un ano de relaciones sin el uso de

anticonceptivos no se ha conseguido un embarazo.

Esterilidad Secundaria: Después de la consecucién del primer hijo no
se logra una nueva gestacién en los 2 o 3 siguientes anos sin el uso de

anticonceptivos.

Por otro lado, la problematica en cuestion no se encuentra
completamente definida, pues existen casos clinicos que han sido
denominados con el término de subfertilidad, en los cuales no existe una
esterilidad ni una infertilidad, sino que tal término se utiliza para describir un
reducido estado de fertilidad, es decir, algun factor limita las posibilidades
para que se produzca la fecundacion. Este vocablo, para algunos poco

preciso, sirve para englobar a parejas con pocos afios de relaciones sexuales

56



sin proteccidn y que, a falta de diagnostico, deben ser denominadas de algun

modo.**

De manera que, teniendo presente que gracias a las técnicas de
reproduccion asistida la frontera entre la esterilidad y la infertilidad tiende a
desplazarse y a fin de tener adecuada precision terminoldgica, para los efectos
de esta Tesis, evitando el empleo del término esterilidad, el cual, socialmente
conlleva un cierto caracter peyorativo, me permitiré llamar infertilidad a la
incapacidad procreativa en general, distinguiéndola, cuando corresponda, de la

subfertilidad, segun su concepto arriba indicado.

4.3. DERECHO A LA PROCREACION.

Uno de los problemas, que enfrenta la Filosofia del Derecho, es
determinar si existe un derecho a la procreacion. Es por ello que algunos
doctrinarios sostienen que la mujer tiene un derecho fundamental a procrear,
que se trata de un derecho humano tan importante, como lo es el derecho a la
vida y a la libertad.

En tanto que, al ampliarse la nocion de salud reproductiva, la legislacion
internacional reconocio los derechos reproductivos como derechos humanos

fundamentales.

Asi, el Programa de Accion de la Conferencia Internacional de
Poblacion y Desarrollo de la ONU (El Cairo, 1994) reconoce el derecho

f

basico que tienen "..todas las parejas e individuos a decidir libre y

“ ALVAREZ, MAYDA. COMBATIR LA INFERTILIDAD. 2* ed. Ed. Aguilar. Espaiia, 1996. p. 24.
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responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
intervalo entre estos, y a disponer de la informacion y de los medios para ello
y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva.
También incluye el derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion
sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo

establecido en los documentos de derechos humanos".

La Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer de la ONU (Pekin, 1995)
establecio que la salud reproductiva es "un estado general de bienestar fisico,
mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos
los aspectos relacionados con el sistema reproductivo, sus funciones y
procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrana la capacidad de
disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la
libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia". La
atencion de la salud reproductiva incluye el acceso a "métodos, técnicas y
servicios que contribuyan a la salud y al bienestar reproductivos al evitar y

resolver los problemas relacionados" .

Los derechos reproductivos aseguran la posibilidad de tomar decisiones
libres y responsables para la conformacion de una familia y de recurrir a
métodos para superar el obsticulo de la infertilidad. En este sentido, la
atencion de la salud reproductiva y el cumplimiento de los derechos
reproductivos incluyen el acceso a tratamientos para la infertilidad y al uso de
Técnicas de Reproduccion Asistida. El apartado 7.6 de la Conferencia de El
Cairo expresa que la atencion de la salud reproductiva implica, entre otras

cosas, la "prevencion y tratamiento adecuado de la infertilidad".
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Estas Conferencias establecieron programas concretos de accion para
promover la implementacion de los derechos reproductivos a través de
politicas gubernamentales. Por otro lado, la demanda de accesibilidad a las
técnicas de reproduccion asistida se basa en tres principios reconocidos por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS): A) el derecho a la
autodeterminacién que cada ser humano debe poder ejercer respecto de su
proyecto de vida; B) el derecho a gozar de salud reproductiva y; C) el derecho

a la equidad en el acceso a las prestaciones de la salud.

Por otra parte, la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece en su articulo cuarto que: “Toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos”*; pero como todo derecho éste se extiende hasta
donde no se vulneren otros derechos reconocidos. Si bien es cierto, la
Constitucion no dispone expresamente el derecho a la procreacion, se entiende

implicitamente puesto dentro del derecho a fundar una familia.

El individuo, comprendidos hombre y mujer, puede actuar con plena
autonomia, en cuyo ambito es soberano. En este supuesto, el derecho a la
procreacion es una expresion de la dignidad humana y del libre desarrollo de
su personalidad, derecho que no puede ser restringido arbitrariamente o sin
justificacion suficiente por los poderes publicos. Sin embargo, no es un
derecho absoluto, es un derecho con limites; si bien éstos no son otros que los
derivados del ejercicio de la propia libertad de los demas, el ejercicio de los

propios derechos y el respeto a los derechos de los demas.

* Estados Unidos Mexicanos. Constitucion Politica.
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En virtud de lo anterior, cabe mencionar que los derechos reproductivos
son universales y estan garantizados por el articulo cuarto constitucional, que
establece el derecho de todos los individuos a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos y a
obtener en las instituciones la informacion precisa y los servicios idoneos y

calificados.

Por lo tanto, son derechos reproductivos de los mexicanos y las

mexicanas:

a) El derecho bésico a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el numero y espaciamiento de sus hijos, con acceso a
informacion, educacidn y servicios.

b) El derecho a alcanzar el nivel méas elevado de bienestar sexual y
reproductivo.

c) El derecho a la informacion sobre los beneficios, mecanismos de
accion, modo de uso, indicaciones y contraindicaciones, precaucion y
efectividad de todos los métodos anticonceptivos disponibles.

d) El derecho a recibir atencion y servicios de calidad.

e) El acceso a métodos anticonceptivos efectivos y seguros para la salud.

f) El derecho a elegir de manera libre, responsable e informada el método
anticonceptivo de su preferencia.

g) El derecho a recibir informacidn, orientacion, consejeria y servicios en
un ambiente libre de interferencias y con privacia.

h) El derecho a la confidencialidad en todo cuanto esté relacionado con la
informacidn que el usuario y la usuaria le proporcione a los prestadores

de servicios.
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1) El derecho a recibir un trato digno y respetuoso por parte de los
prestadores de servicios.

j) El derecho a recurrir a los servicios y a obtener suministros de
planificacion familiar por el tiempo que sea requerido para asegurar la
continuidad del método anticonceptivo elegido.

k) El derecho a expresar el punto de vista personal sobre la informacion,
los métodos anticonceptivos y los servicios recibidos.

1) El derecho fundamental e ineludible a reflexionar con detenimiento
acerca de la opcion por un método anticonceptivo permanente (oclusion
tubaria bilateral o vasectomia). Por ello, y para asegurar la libertad de
estas decisiones, todas las instituciones que presten el servicio estan

obligadas a recabar previamente su consentimiento por escrito.

4.4. REPRODUCCION HUMANA.

La reproduccion humana, es el mecanismo bioldgico natural, mediante

el cual, una pareja de seres humanos pueden procrear a un ser humano.

Esta reproduccién humana, puede ser de dos tipos: la reproduccion
natural, que consiste en la unioén intima sexual de hombre y mujer; y la
reproduccion humana asistida, en la cual intervienen terceras personas,
haciendo uso de los recursos y medios tecnoldgicos que la ciencia ha

aportado, con la unica finalidad de generar la reproduccion humana
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4.4.1. REPRODUCCION HUMANA NATURAL.

La reproduccion natural se realiza mediante la union sexual de hombre
y mujer, a través del coito; es decir, por medio de la introduccion del pene del

varon en la cavidad vaginal de la mujer.

El pene erecto introducido en la cavidad vaginal, expulsa semen, en el
que se encuentran millones de espermas que deberan de alcanzar el 6vulo de

la mujer, con el objeto de fecundarlo.

Por otra en parte, en el aparato reproductor femenino, los ovarios
secretan ovulos ciclicamente; en promedio de veintiocho dias. El évulo pasa a
través de la trompa de falopio hasta el utero. Si el 6vulo se une a un
espermatozoide en su camino hacia el utero se produce la fecundacion. (ver

ilustracion 1)

Los tres dias que el 6vulo tarda en llegar al Gtero después de haber sido
liberado por el ovario constituyen el periodo fértil de la mujer. Si se produce
la fecundacion, el dvulo se une al revestimiento uterino enriquecido y queda

establecido el embarazo.

Esta reproduccion humana es el medio natural que los seres humanos
han realizado con el fin de procrear. No obstante, es necesario partir del
supuesto de que no todos los seres humanos pueden hacerlo, pues para algunas

parejas es dificil, y en el peor casos, hasta imposible.
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Millones de parejas que se forman y cohabitan todos los dias unen sus
vidas, en la mayoria de los casos, con la intencién de procrear, pues esperan
ansiosamente la llegada de un bebé; suefian con ver crecer, educar y formar a
un hijo. La frustracion emocional de la pareja de no poder concebir a un hijo,
es causal de muchos problemas que sin duda alguna, repercuten en el campo

juridico.

Sin embargo, existe la solucién a éste problema, que se llama:

reproduccion humana asistida.

4.4.2. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

La reproduccion humana asistida se puede definir como el conjunto de
procedimientos en los cuales el equipo médico, mediante el empleo de
tecnologia especializada, colabora en el encuentro de los gametos masculino y
femenino, cuando €ste no puede producirse naturalmente, para que ocurra la

fecundacion y en consecuencia el embarazo.

Algunos de los siguientes juristas han decidido dar su propia definicion

acerca de la reproduccién humana asistida.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, da la siguiente definicion de
reproduccion humana asistida: “El encuentro del espermatozoo y €l 6vulo, en
el genital adecuado de la hembra — utero — por la introduccidn del esperma del

. - . . i wnil
macho, con el empleo de medios mecanicos, esto es, sin necesidad de coito”. 2

% GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. DERECHO SUCESORIO INTER VIVOS Y MORTIS CAUSA. 2* ed. Ed. Pormia. México,
1995, p. 254.
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Luis Martinez Calcerrada, por su parte define a la reproduccion humana
asistida, como el medio para poner en contacto dos elementos ontogénicos, la
“fecundacion” seré el resultado de ese contacto o la “union o fusion de dichos

" 4
elementos”.*’

Una definicion mas sencilla, seria la de Vlaniming-Bender quien la
define como “el modo de introducir el esperma del varén en el organismo de
la mujer, de manera que resulte apto para la generacion, pero distinto a la
forma natural”.**

Esta reproduccion humana asistida, a su vez, se subdivide en tres partes,
la denominada “inseminacion artificial”, la “fecundacion in vitro”, y la

polémica clonacioén, o “reproduccién clonada”.

4.5. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

Las técnicas de reproduccion asistida son aquellos métodos técnicos que
sirven para suplir la infertilidad en la persona, brindandole la posibilidad de
tener descendencia. En ningun caso se puede decir que representan una
terapia puesto que nada curan, solamente palian disimulan los efectos de la

infertilidad.

Dentro de la definicion de reproduccidn asistida se incluyen varias

técnicas desarrolladas con el fin de solucionar el problema de la pareja infértil.

‘T MARTINEZ CALCERRADA, LUIS. LA NUEVA INSEMINACION ARTIFICIAL. (Estudio Ley 35/1988, de 22 de Noviembre). 1*
ed. Ed. Villabasco. Espana 1989, p. 33.
* VLAMING-BENDER citado por MARTINEZ CALCERRADA, LUIS. Op. Cit. p. 33.

64



Algunas de ellas se practican desde hace tiempo como la inseminacion
artificial, mientras que otras son de desarrollo mas reciente como la
fertilizacion in vitro; existiendo, asimismo, técnicas novedosas como la

clonacion.

En virtud de lo anterior, se debe tomar en cuenta que la similitud de
cada una de dichas técnicas de reproduccion consiste en la ausencia del acto

sexual coito.

4.5.1. INSEMINACION ARTIFICIAL.

La inseminacion es un procedimiento destinado a remediar un problema
de infertilidad o de imposibilidad para la procreacidon, procede cuando la
inseminacion natural no es posible por anomalia fisica del marido o de la
mujer, por imposibilidad para la ascension natural de los espermatozoides o

porque el semen que penetra no es fértil.

Consiste en inyectar a través del cuello uterino una suspension de
espermatozoides que han sido sometidos previamente en el laboratorio a un
proceso de capacitacion. Con el fin de aumentar el porcentaje de éxito, la
inseminacion se efectua habiendo realizado un tratamiento estimulador de la

ovulacion.

La inseminaci6n artificial puede ser HOMOLOGA o HETEROLOGA.

Inseminacion Artificial Homologa.- Es aquélla donde se utiliza el

semen de la pareja.
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Inseminacion Artificial Heterdloga.- Es cuando se utiliza semen de un
donador (semen congelado de banco), y se indica cuando el varén no tiene

espermatozoides o cuando es portador de alguna enfermedad hereditaria.

Dependiendo del sitio donde se deposite el semen la inseminacion
artificial puede ser INTRAVAGINAL, INTRACERVICAL,
INTRAUTERINA, INTRAPERITONEAL o INTRATUBARIA.

4.5.2. FECUNDACION IN VITRO.

In Vitro literalmente significa “en vidrio”, indicando que la fertilizacion
se realiza en el laboratorio, en una capsula que antes era de vidrio, y se trata de

fertilizacion extracorpérea.

Asi pues, la Fecundacion In Vitro (FIV) es un método de reproduccion
asistida en el cual los espermatozoides y los ovocitos se unen fuera del cuerpo
en una capsula de laboratorio. Si la fecundacion ocurre, el embrion resultante

es transferido al utero donde se implantara por si solo.

La fecundacion in vitro presenta variaciones como:

7+ La transferencia de embriones (7E), es el método por el cual se coloca el
cigoto directamente en la pared uterina;

 La transferencia intratubarica de gametos (77G), que consiste en colocar
los gametos masculinos y el femenino en la trompa de Falopio, es decir, en

su lugar natural a fin que sea alli donde se realice la concepcion;
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A La transferencia intratubarica de embriones (77/E), que es una
combinacién de la 7E y la 71G, en la que se practica la fecundacion in vitro,
pero el embridn se transfiere directamente a la trompa de Falopio, no al
utero, permitiendo un crecimiento y una anidacion mas natural; y

s La inyeccion intercitoplasmatica de espermatozoide (/CSE), es una
técnica que busca la fecundacion del évulo s6lo con un espermatozoide. En
este procedimiento, se selecciona, prepara e introduce sélo un
espermatozoide en el oOvulo, lograndose una fecundacién total vy

absolutamente dirigida.

La fecundacion in vitro es una razonable eleccidon para parejas con

varios tipos de infertilidad.

4.5.3. CLONACION.

Es una forma de reproduccion asexual que se encuentra incluida en las

técnicas de reproduccion asistida

El procedimiento de clonacidn consiste en la existencia de dos células,
una cé€lula fecundada y la c€lula de un ser humano, del que se desea obtener el
clon, y que puede obtenerse de diversas formas, ya sea desde una gota de

sangre, hasta de un simple cabello.

De la célula fecundada se extrae el nucleo, al igual que de la célula de
quien se desea clonar; una vez extraidos los nucleos, se introduce el nucleo de
la célula que se ha de clonar, en la célula fecundada; logrando con ello la

clonacion de un ser vivo. (ver ilustracion 2)
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CAPITULO V

CLONACION HUMANA

5.1. ASPECTOS GENERALES.

La clonacion de la oveja Dolly (primer mamifero clonado en 1997 en
Gran Bretana) y de todos los otros mamiferos que fueron clonados, vacas,
monos, ratones, no hubiera sido posible de no haberse desarrollado las
técnicas de reproduccion asistida. Para hacer una clonacion o una fertilizacion
in vitro se necesitan ovulos y luego de la obtencién del embrion en ambos

casos es necesaria la implantacion en el ttero.

El procedimiento de la clonacion difiere de la fertilizacion in vitro en
que no hay fertilizacion. En lugar de producir un embrion de la manera en que
lo hace la naturaleza, uniendo un Ovulo con un espermatozoide, en la
clonacion se produce el embrion cambiando el nicleo del 6vulo por el nucleo
de una célula del ser humano que se quiera clonar. Después que se tiene un
6vulo con 46 cromosomas hay que hacer que empiece a reproducirse como lo
hace un embrion fecundado. Es esta parte de la técnica la que es invencion

humana.

En el caso de que se logre la duplicacion biogenética de seres humanos,
se debe tener presente que esto no va a implicar que los clones actien, piensen
y se comporten de manera uniforme. La técnica de clonacion s6lo puede estar

dirigida a obtener seres gendmicamente iguales, pero diferentes en su modo de
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vida, en sus actitudes y en su forma de ser. Lo que determina la personalidad

del sujeto es la sociedad, con su cultura, educacion y medio ambiente.

Por mas que existan seres que compartan un mismo patrimonio genético
no van a ser totalmente iguales entre si, pues el medio en el cual se desarrollen

influira en cada uno de ellos de manera distinta.

5.1.1. CONCEPCION ETIMOLOGICA.

La raiz de la palabra clon proviene del griego “klon”, que significa
retofio, rama o brote. En el lenguaje cientifico es el conjunto de individuos

que desciende de otro por via vegetativa o asexual.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define al clon de la siguiente
manera: "clon. (Del griego v, retofio) M. Estirpe celular o serie de individuos
pluricelulares nacidos de ésta, absolutamente homogéneos desde el punto de

2 5 P 5 4
vista de su estructura genética; equivale a estirpe o raza pura".*’

La investigadora Elena Garcia de Guinea™ indica que el término clon
viene del griego brote y es utilizado para calificar a cualquier organismo
descendiente engendrado asexualmente y cuya informacion genética procede
de un s6lo progenitor, no de la combinacion de los genes del padre y de la

madre, por lo que viene a ser una copia exacta de su original biologico.

 MANDELBAUM, J y PLACHOT, M. LA GENERACION PROBETA. I* ed. Ed. Urano. Espafia, 1993. p. 491.
* REVISTA MUY INTERESANTE. afio 2. num.24. p. 37.
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Esta nocién concuerda con la de Piere Gaspar’' quien refiere que el clon

es una poblacion de células genéticamente idénticas a un antepasado comun.

Fernando Monge dice que clonacién "deriva de la palabra inglesa clone
(grupo de individuos generados asexualmente a partir de otro individuo
generado a su vez sexualmente...)"”’; por su parte José Luis Reissig establece
que: "Un clon (anglicismo, derivado de 'clone' € incorporado ya en algunos
diccionarios hispanos) es una coleccidon de organismos todos iguales obtenidos
por reproduccion asexual de un reciente antepasado comun (...) En inglés ha
sido necesario inventar un verbo 'to clone' (que se traduce en clonar) para

referirse a la operacion de producir clones”.”

En sentido estricto el clon es el conjunto de células que surgen de una
célula precursora (progenitora o madre) por division de ésta. Asi también, es
el grupo de organismos de idéntica constitucion genética que proceden de un

individuo mediante multiplicacion asexual.

Etimologicamente se debe entender por clonicos a los "individuos
genéticamente iguales" siendo el clon, por ende, el doble perfecto de un ser,

toda vez que posee el mismo cddigo genético de su progenitor.

' MONGE. FERNANDO. MEDICINA Y SALUD. T. V1. 1* ed. Ed. Hispanoamérica. Argentina,1981. p.173.
52 [t
Ibidem p. 159. ) ) )
“* REISSIG, JOSE LUIS. LA GENETICA Y LA REVOLUCION EN LAS CIENCIAS BIOLOGICAS. Sa. ed. Ed. MacMillan. Estados
Unidos, 1983. p. 50. ) )
% SANTOS RUIZ, ANGEL. INSTRUMENTACION GENETICA. 1” ed. Ed. Palabra. Espaiia, 1987. p.113.
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5.1.2. DEFINICION DE CLONACION.

La clonacion es una forma de reproduccion asistida, producida por la

enucleacion y transferencia, la fision o la activacion nuclear de un embrion.

Si bien la palabra clonacion ha sido reconocida por la Real Academia

ns55

Espafiola como la "accidon y efecto de clonar"”, es didactica y clara la

definicion de Elio Sgrecia cuando refiere que "la clonacién consiste en la

reproduccion de dos o més individuos genéticamente idénticos".”

La clonacion es la accion de reproducir a un ser de manera perfecta en
el aspecto fisioldgico y bioquimico de una célula originaria, esta definicion
quiere decir que a partir de una célula de un individuo se crea otro
exactamente igual al anterior, ya que los caracteres que puede mostrar un ser
humano se deben a los genes que ha heredado de los progenitores, mediante la
clonacion se obtiene que el individuo tenga los mismos genes que el padre o la
madre, la reproduccion sexual se sustituye por la reproduccion artificial, pero
los genes los aporta una tnica persona, el individuo tendra los mismos genes,
pero esta demostrado cientificamente, que es posible que sus rasgos puedan

oscilar.

5.2. FECUNDACION Y DESARROLLO EMBRIONARIO.

Antes de proceder con el presente tema, cabe aclarar ciertos términos

esenciales para tener una nocion general del mismo.

* REVISTA CAMBIO. no.1147. noviembre, 1993. p.10.
% [dem.
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Blastodermo.- Membrana que envuelve el embridn; sus células se

disponen en estratos: ectodermo, endodermo y mesodermo.

Blastomero.- Cada una de las células en que se divide el huevo.

Blastula.- Estado embrionario que se produce como resultado de la
segmentacion del évulo fecundado, el cual se divide, dando lugar a las células

denominadas blastomeros.

Diferenciacion.- Proceso por el cual las células se dividen y adquieren
caracteristicas nuevas y funciones especializadas, y van formando
gradualmente Organos y sistemas funcionales; la diferenciacion se opera
durante la mayor parte de la vida de todo organismo, pero es especialmente

evidente durante el desarrollo del embrion.

Ectodermo.- Membrana exterior del embrion, origen de la epidermis,

los drganos de los sentidos, el sistema nervioso, etc.

Endodermo.- Hoja interior de las dos que componen el estado

embrionario denominado gastrula.
Gastrula.- Estado de diferenciacion didérmica que sigue a la
segmentacion del huevo en el desarrollo embrionario y sucede a la fase de la

blastula.

Implantacion.- Fijacion del huevo fecundado en la mucosa uterina.
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Mesodermo.- La capa media de las tres en que se disponen las células

del blastodermo después de haberse efectuado la segmentacion.

Mérula.- Ovulo fecundado que, durante el periodo de segmentacion,

tiene el aspecto de una mora.

Organogénesis.- Es el periodo en el que el embrién experimenta la
organizacion estructural. El esqueleto y todos los 6rganos se forman durante

la organogénesis.

Segmentacion.- Secuencia de las primeras divisiones de la c€lula

huevo, que dan lugar a la aparicion del embrion.
Después de aclarar los términos, se procede a la explicacion del tema.

El desarrollo embrionario consiste en una serie de sucesos que se inician

con la fecundacion del ovulo.

Tras la fecundacion, el huevo o cigoto sufre una divisién o particion
celular. El embrion se va dividiendo, originando duplicacion de las células
llamadas blastomeros: 2 células (a las 26 horas), 4 células (38 horas), 8 células
(46 horas), 16 células (68 horas). Cuando el embrion estd formado por un
centenar 0 mas de células, constituye una masa solida denominada morula:
fase de 12-16 blastomeros (3°-4° dia). Esta masa se organiza en una bléstula,
que es una esfera hueca delimitada por una capa unica de células, el

blastodermo; la cavidad interior se denomina blastocele.
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La implantacion comienza al final de la primera semana, y termina al

final de la segunda.

El paso siguiente es la formaciéon de un saco o copa de doble pared, la
gastrula (15°-18° dia). La pared externa se denomina ectodermo, y la interna
endodermo, que rodea una cavidad nueva conocida como tubo digestivo
primitivo; también se desarrolla una tercera capa entre las dos anteriores, el
mesodermo. Estas tres capas embrionarias, que se conocen como las capas
germinales primarias, se diferencian en organos. El endodermo origina
células que se especializan en las glandulas digestivas mas importantes y son
responsables del revestimiento de los conductos aéreos y de la mayor parte del
tubo digestivo. El mesodermo se diferencia en la sangre y los vasos
sanguineos, los tejidos conjuntivos, los musculos, y en general el aparato
reproductor y los rifiones. El ectodermo da lugar a la epidermis y a las
estructuras derivadas como el pelo y las unas, a mucosas de revestimiento de

la boca y el ano, al esmalte dental y al sistema nervioso central.

Por lo tanto, la fase embrionaria dura hasta la octava o novena semana,

cuando quedan establecidos los rudimentos de todos los 6rganos.
De modo que durante el segundo mes de embarazo, tras adquirir el
“disefio general”, el desarrollo conduce a la diferenciacion general del

sistema, y la organogénesis concluye hasta el tercer mes.

El resto del embarazo sigue la diferenciacion-maduracion, por lo que el

desarrollo fetal comienza a partir del tercer mes, hasta el nacimiento.
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5.2.1. STATUS JURIDICO DEL PREEMBRION.

Con frecuencia, se plantea la necesidad de definir el status juridico del
desarrollo embrionario, especialmente en los primeros meses, pero hasta ahora
no se ha hecho o se hace de forma muy precaria, pues dificilmente puede
delimitarse juridicamente lo que aun no lo esta con criterios bioldgicos, por lo

que se debe comenzar delimitando el status juridico del embrién sintético.

Para ello, es necesario, en primer lugar, comparar al embridon que se ha
creado, con el embrion que se forma de manera bioldgica con la fusion de los
gametos masculino y femenino para poder saber si ambos tienen la misma

consideracion y, en definitiva, la misma proteccion.

En principio, si se observa desde la perspectiva cientifica, es obvio que
ambos embriones no son lo mismo, en cuanto que su origen es diferente.
Mientras el embrion sintético es creado artificialmente por medio de la
técnica de la trasferencia de nucleos, el embridon gamético se forma a través de

los procesos naturales de la fecundacion.

A pesar de esta teoria indiscutible, procede aceptar la teoria de los
autores que defienden la indiferenciacion entre ambos tipos de embriones en
base al argumento de que ambos pueden ser implantados y pueden llegar a

convertirse en una persona a través del respectivo periodo de gestacion.

Es importante recordar aqui que la técnica de la clonacidn utiliza, para
conseguir células madre, preembriones preimplantados en su fase blastocisto

( entre el quinto y séptimo dia).
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Aunque desde el punto de vista biologico hay vida desde la
fecundacion, la discusion se centra en cuando esa vida es merecedora de

proteccion.

Por lo tanto, es absolutamente imprescindible distinguir entre el
preembridon, es decir, desde el momento de la fecundacion hasta el
decimocuarto dia de gestacion del embrién propiamente dicho, que surge a

partir de ese momento.

La mayoria de los embridlogos concuerdan en decir que la vida no
empieza cuando el Ovulo se fecunda. Esta opinion se funda en el
conocimiento de que muchos oOvulos que son fecundados naturalmente
después de una relacion sexual no se implantan en el tutero, por lo que son
desechados sin que la mujer lo perciba. Como también que muchos de estos
ovulos que si se implantan se desprenden y pierden a los pocos dias, semanas,
o meses. De los primeros las mujeres no son conscientes, en los otros casos,
semanas o meses, se dice que son abortos espontaneos. Aun asi es claro que
los ovulos fecundados tienen muchas mas probabilidades que los no
fecundados en transformarse en un embrion y luego en ser humano; pero hay
consenso en que las primeras divisiones del 6vulo fecundado, pasando a 2, 4,
8, 16 células formando el blastocito son solamente un conjunto de cé€lulas
iguales. Es después de este estadio, cuando al continuar reproduciéndose las
células en un contexto apropiado, es decir implantados en el utero de una
mujer, y se empiezan a diferenciar las células en los diferentes tejidos, que

puede hablarse de un embrién humano.
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El desarrollo del embrion después de su insercion en el utero materno
revela que se produce informacién de otro tipo asociada a la estructura
espacial y a la interaccidon entre cada uno de los componentes. Esta
informacidn, que no existia en el 6vulo fecundado, se adquiere del ambiente
provisto por la madre. Es la unidad madre-embriéon la que posibilita el

desarrollo del embridn.

Asi pues, el embrion fertilizado in vitro necesita ser implantado en el
utero materno para llegar a ser un feto y luego un nifio. Esto implica una

intervencion externa adicional a la formacion del cigoto.

Consecuentemente, se debe distinguir entre el embrion preimplantado y
el embrion implantado en el utero materno. Mientras que el primero no puede
desarrollarse por si mismo, el embrion implantado en el utero puede

evolucionar hasta constituirse en un ser humano.

El analisis de los proyectos estudiados incorpora el nivel actual de
conocimientos sobre la fecundacién que demuestra que la condicion de ser

humano no se alcanza antes de la implantacion del embridn en el Gtero.

Al respecto, algunos autores afirman que, desde la fusion de los
gametos, el embridn es ya un ser humano y antes de los catorce dias hay un
ser humano en fase de blastocisto y no una simple masa celular indiferenciada

o un “proyecto de ser humano”.

No obstante, la afirmacidn prioritaria es que el preembrion de unas

pocas células no es un ser humano. Asi el Informe Warnok, realizado por los
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mas importantes especialistas en biomedicina y aceptado por la practica
totalidad de la Comunidad Cientifica, concluye que s6lo puede hablarse de ser
humano a partir del dia decimocuarto de la gestacion, momento en el cual
aparece la estria primitiva, es decir, la primera manifestacion del sistema
nervioso. Antes de los catorce dias existe vida; pero una vida celular, no es
todavia un ser humano, ya que hasta ese momento el embrion no esta
individualizado porque en los primeros dias de vida puede desarrollarse por

via asexual en dos.

En virtud de lo anterior, no se debe comparar la proteccion y la dignidad
de un preembrién antes de su implantaciéon en el dtero con la de un ser
humano, aunque tampoco se puede negar la evidencia de que existe una
realidad de vida “especial” que tiene la potencialidad de llegar a ser un ser

humano en las condiciones dptimas para ello.

5.2.2. STATUS JURIDICO DEL EMBRION.

Nuestro derecho civil establece que la personalidad se inicia con el
nacimiento, pero a partir de la concepcion puede el ser adquirir derechos,
siempre y cuando sea viable. Conforme a la interpretacion del articulo 21 del
Cdédigo Civil para el Estado de Guanajuato, se protege al embridn concebido
dentro del seno materno, calificandolo como persona por nacer, mientras que

la fecundacion in vitro parece estar excluida de proteccion juridica alguna.

Como se puede observar, la ley civil equipara los conceptos de

L - I 19

“concepcidon”, “nacimiento

N M6

embarazo”, “gestacion” y “fecundacién” como

78



intercambiables en cuanto se trata de determinar la fecha de inicio de vida del

embrion.

En un estudio mas profundo de estos términos se analiza que el
embarazo comienza cuando el espermatozoide fecunda el dvulo y éste se
implanta en la pared del utero y finaliza con el nacimiento, periodo dentro del
cual se pueden generar conflictos referidos a la proteccion del nasciturus. Es
entonces cuando surge la pregunta ;cuél es la condicion juridica del embrion
congelado fuera del utero materno?, ;puede ser considerado por analogia un

nasciturus con los derechos que ello conlleva?.

Asi pues, me permito sostener la teoria de la anidacion a partir de los 14
dias de gestacion, cuando el embrién comienza a fijarse a las paredes del atero
y se inicia la formacion del tejido nervioso y de su propio ADN cuya
presencia es esencial para la individualidad del ser y ésta a su vez es una
exigencia inexcusable para la existencia de la persona, por lo que segin esta
teoria se debe concluir que al faltar tales propiedades esenciales, no existe una

persona ni siquiera en potencia.

Pero, aun cuando bioldgicamente se siga discutiendo sobre el comienzo
de la vida, la ley debe resolver éste problema ya que estd en juego la

personalidad del ser humano.
Determinar cudl es status juridico del embrion humano es decisivo para

resolver los problemas que plantea la fecundacién in vitro tales como la

crioconservacion de los embriones, su seleccion o su donacidn, en tanto se
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considere al embrién como “persona” merecedora de respeto a su dignidad

humana.

¢ Pero qué sucede con la destruccion de los preembriones clonados?. Se
sabe que para obtener las células pluripotentes derivadas del blastocisto es
imprescindible destruir el trofoblasto y, en definitiva, destruir el preembrion

clonado.

Estas cuestiones estan sin resolver, ya que la ley no regula cual debe ser
el destino de los preembriones sobrantes congelados, aunque de facto se
entiende que se permite su destruccion, puesto que si la ley no lo prohibe

expresamente, esta permitido.

La vida inicia con una realidad bioldgica que va tomando corpdrea y
sensitivamente configuracion humana y que termina con la muerte, pero cuyo
grado de proteccion juridica difiere sustancialmente dependiendo a qué

momento de dicho proceso se esté haciendo referencia.

El hecho es que aun no hay legislacion que prohiba o permita
explicitamente la clonaciéon de organos, tejidos o cé€lulas, por lo que es

necesario regular dicha técnica.

Asi pues, para la elaboraciéon de una ley destinada a regular la
utilizacion de embriones humanos en la investigacion médica, los legisladores
tienen que debatir todas las cuestiones con los cientificos, los lideres
religiosos, los especialistas en bioética, los grupos de presion y el publico en

general.
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5.2.3. CELULAS MADRES.

Una célula madre es aquella célula que tiene la capacidad de dividirse
(multiplicarse) de manera ilimitada y al mismo tiempo posee la capacidad de
diferenciarse o generar, por un lado, a copias exactas de si mismas (se
autogeneran), y por otro lado, a diferentes tipos de células pertenecientes a
diversos tipos de tejidos o dentro de un solo tipo de sistema o tejido. Hay
células madres en el embrion que tienen la capacidad de generar a todo un ser
completo, éstas células se conocen como células madres embrionarias. Hay
otras células madres que existen en el adulto, llamadas células madres
somaticas, por ejemplo en la médula d6sea los humanos tenemos las células
madres hematopoyéticas que son muy eficaces en regenerar todos los tipos de
células de la sangre. Existen células madres somaticas en muchos de los

organos, en cerebro, piel, intestino, corazdn, etc.

Como se indico lineas arriba, hay otro tipo de células madres y son las
células madres embrionarias totipotenciales : €stas células son obtenidas de los
huevos fertilizados en la etapa de gastrula o morula ( cuando el embrion tiene
solamente entre 8 y 16 células), cada una de éstas células madres tiene el
potencial de formar o generar todo un ser completo, es decir €stas c€lulas
madres pueden generar todos los tipos de células de un ser humano, de ahi el

nombre de totipotenciales.

5.3. CLASES DE CLONACION HUMANA.

Las clases de clonacion humana, segun el método:
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Particion (fision) de embriones tempranos.- Analogia con Ila
gemelacion natural. Los individuos son muy semejantes entre si, pero
diferentes a sus padres. Es preferible emplear la expresion gemelacion

artificial, y no debe considerarse como clonacion en sentido estricto.

Paraclonacion.- Transferencia de nucleos procedentes de blastomeros
embrionarios o de células fetales en cultivo a dvulos no fecundados
enucleados y a veces, a zigotos enucleados. El “progenitor” de los clones es el

embrion o feto.

Clonacion verdadera.- Transferencia de nucleos de células de
individuos ya nacidos a 6évulos o zigotos enucleados. Se originan individuos
casi idénticos entre si (salvo mutaciones somaticas) y muy parecidos al
donante (del que se diferencian en mutaciones somaticas y en el genoma

mitocondrial, que procede del 6vulo receptor).

5.3.1. GEMELACION ARTIFICIAL.

Conocida también como clonaciéon por induccién de gemelaridad

multiple, fision de gemelos o separacion de blastomeros.

En este caso no se pretende autorreproducir a un ser ya existente, sino
engendrar individuos genéticamente iguales entre si. Es decir, en este tipo de
clonacion se busca la creacion técnica o en laboratorio de gemelos

univitelinos.
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En dicho proceso si existen dos progenitores, hombre y mujer, hay
sexos complementarios por lo que la recombinacién o intercambio de
informacion genética se va a producir. El nuevo ser fecundado contara con un
patrimonio genético distinto al de sus progenitores, pero compartido con sus

demas hermanos clonicos.

El procedimiento técnico seria el siguiente:

1. Lograr una fecundacion in vitro.

2. Una vez producida la primera division de la moérula se paraliza su
proceso de desarrollo.

3. Se secciona el embridn obteniéndose copias genéticamente iguales.

4. Se reactiva el proceso de desarrollo celular de cada nueva célula
embrionaria.

5. Se implantan en el utero para su gestacion.
En sintesis; éste método consiste en fisionar el ovocito producido in
vitro mediante la aplicacion de técnicas de corte y reactivacion celular

(microcirugia), a efectos de crear otras células iguales al gameto seccionado.

5.3.2. PARACLONACION: POR TRANSFERENCIA DE NUCLEOS DE
CELULAS EMBRIONARIAS O FETALES.

Los nucleos pueden proceder de:

A) Blastomeros de embrién preimplantatorio.

83



B) Células embrionarias o fetales de un cultivo primario o de un cultivo

celular.

Estos nucleos se transfieren a un 6évulo enucleado o a un zigoto al que
se le hayan eliminado los pronicleos. Este Ovulo receptor aporta

mitocondrias, y en el caso del zigoto, algo del espermatozoide.

El resultado son individuos casi idénticos entre si, pero diferentes de los
progenitores del embrion que aportd el nucleo transferido. Los individuos
nacidos asi se parecerian (desde el punto de vista del genoma nuclear) al

individuo que hubiera surgido del embrion donante.

En resumen, este método consiste en lograr el desarrollo del ovocito
mediante técnicas de estimulacion nuclear especiales, sin la presencia de

espermatozoides.

5.3.3. CLONACION: POR TRANSFERENCIA DE NUCLEOS DE
CELULAS DE INDIVIDUOS NACIDOS.

En la clonaciéon en sentido estricto, el nucleo procede de individuo
nacido. Se transfiere a dvulo o zigoto enucleados, y el embrion se implanta en
atero. El resultado: individuos casi idénticos entre si y casi idénticos a su

progenitor (donante del nucleo).

Carlos Cardenas Quirds establece que la clonacion "Consiste en extraer
del 6vulo fecundado el nucleo que es donde se encuentra el codigo genético y

sustituirlo por el de una célula somatica masculina o femenina, que tiene una
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dotacion cromosomica completa, de tal modo que el nuevo ser engendrado
sera idéntico al donante de la célula que sustituye el nucleo del 6vulo

fecundado".”’

El procedimiento técnico seria el siguiente:

1. Extraer una célula.

2. Extirpar el nucleo de dicha célula, induciéndosele para que en la etapa
de profase realice la mitosis.

3. Se trasplanta dicho nucleo a una célula receptora la que debera ser un
6vulo fecundado sin nucleo, puesto que el citoplasma del mismo esta
sincronizado y preparado (con sus proteinas y grasas) para permitir el
desarrollo del nucleo referido en el punto 1, y que lleva la informacion
genética que determinara el clon.

4. Dicho 6vulo fecundado se implanta en un utero para su gestacion ya que
el clon requerira, para su desarrollo embrional, de un albergue uterino a

fin de continuar su proceso natural de crecimiento.

Sintetizando, este proceso consiste en la enucleacion de un embridn y
sustitucion del nucleo extraido por el nucleo de otro embrion o de alguna otra
célula. Luego se implanta en un utero para su gestacion. En otras palabras, es

obtener una célula e inducirla técnicamente a que se reproduzca.

7 CARDENA‘S QUIROS, CARLOS. ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA INSEMINACION ARTIFICIALY LA
FECUNDACION EXTRAUTERINA. 1" ed. Ed. PUCP. Peni, 1990. p. 192.
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5.4. FINES DE LAS DISTINTAS CLASES DE CLONACION HUMANA.
5.4.1. DE LA GEMELACION ARTIFICIAL.

@ En la técnica de fecundacién in vitro, para mejorar resultados en

mujeres con pobre estimulacion ovarica.

@ Gemelos idénticos separados en el tiempo.
5.4.2. DE LA PARACLONACION.

@ Investigacion basica y aplicada.

@ Terapia. En caso de enfermedades mitocondriales que producen
ceguera o epilepsia: transferencia del nucleo del embridén hasta un 6vulo-
zigoto receptor. Al crear embriones humanos, deteniendo su crecimiento en
determinado momento de su evolucidn, se obtiene un cierto numero de células
madres.

5.4.3. DE LA CLONACION VERDADERA.
En humanos, la clonacion verdadera podria tener dos usos diferentes:
@ Clonacién Reproductiva: Para crear un individuo clénico. Como

Técnica de Reproduccion Asistida excepcional, no convencional; la cual

permitira que algunas parejas infértiles puedan procrear.
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@ Clonaciéon No Reproductiva: Es la que tiene fines biomédicos y
biotecnologicos. Se realiza la manipulacion celular, pero el embrién no se
implanta en utero, sino que puede servir a diferentes objetivos, principalmente
de investigacion: a) sobre fertilidad, anticoncepcion; b) desarrollo
embrionario; y ¢) obtencion de células madre e induccion de diferenciacion a

distintos tejidos.

5.5. POSTURAS EN LA REGULACION DE LA CLONACION
HUMANA.

A continuacién se analizaran las posturas que los paises han adoptado
en torno a la clonacion humana, asi como el uso de embriones y las

posibilidades de las células troncales.>
5.5.1. POSTURA JURIDICA.

Para la pragmética juridica, en la medida en que la tecnologia de la
clonacion demuestre ser exitosa y segura, es decir, que no produzca riesgos a
la salud humana, se regulard. En éste sentido, el debate ético acerca de la
clonacion humana quedara cerrado en cuanto la técnica sea suficientemente

segura.
5.5.2. POSTURA INDIVIDUALISTA.

La perspectiva individualista tiene dos lineas de reflexion: por un lado,

considerando los argumentos de la autonomia de la voluntad, la clonacion

* CANO VALLE, FERNANDO. CLONACION HUMANA. 1" ed. Ed. U.N.A.M. México, 2003. p. 100.
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forma parte del catalogo de los derechos, de las libertades y de los poderes de
la decision personal. Desde esta postura, la clonaciéon humana es una opcion

mas para ejercer el derecho individual a reproducirse.

5.5.3. POSTURA LIBERAL.

Esta postura se basa en el principio del dafio. No puede prohibirse una
accion a menos que se demuestre que causa dafio a otros en el disfrute de sus
derechos. En este sentido, no podria considerarse que la clonaciéon humana

cause un dano.

5.5.4. POSTURA UTILITARISTA.

Aqui se trata de considerar la utilidad que puede reportar la clonacion
de embriones para los humanos ya nacidos, la cual constituye una razén de

peso para apoyar la investigacion y practica de la clonacion.

5.6. MODELOS DE REGULACION JURIDICA.

Con relacion al formato especifico de la normatividad, se encuentran

cuatro modelos basicos:>’

5.6.1. MODELO DE NO LEGISLACION.

Bajo esta situacion se encuentra la mayoria de los paises, tal es el caso

de Italia, que lleva discutiendo cerca de diez afios la normativa de

* Ibidem. p. 102.
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reproduccion asistida y proteccion del embrion, y ain no ha promulgado un
texto legal especifico. El caso de México es similar ya que se ha mantenido al

margen de reglamentar expresamente dichos temas.
5.6.2. MODELO DE LEGISLACION PROHIBITIVA.
Aqui se encuentran los siguientes paises:

1) Alemania, Ley sobre Proteccion de Embriones, 1990.

2) Francia, Ley relativa al Respeto del Cuerpo Humano, 1994.

3) Suecia, Ley num. 1140 de 20 de diciembre de 1984 sobre Inseminacion
Artificial.

4) Noruega, Ley num. 56 del 5 de agosto de 1994, sobre las Aplicaciones
Biotecnoldgicas en la Medicina.

5) Espana, Ley sobre las Técnicas de Reproduccion Asistida, 1988.

5.6.3. MODELO DE LEGISLACION PERMISIVA.

En este modelo se encuentra el marco juridico de Suiza, que en 1999
aprob6 una revision constitucional insertando por primera vez este tema en el
rango de la carta magna. Se establece un articulo que expresamente trata

sobre la medicina reproductiva y la ingenieria genética en el &mbito humano.
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5.6.4. MODELO DE LEGISLACION PROMOTORA.

En este tipo de legislacion se presentan los casos de Inglaterra y Estados
Unidos, que con diversas legislaciones aceptan la investigacion sobre

embriones en diferentes circunstancias.

5.7.MARCO LEGISLATIVO NACIONAL.

La inseminacion artificial y la fecundacion in vitro se han incorporado a
la medicina general y su practica es comun, pero el derecho se ha retrasado en
la adecuacion de las normas a los cambios que se han generado. Tan es asi
que aun no existe una Ley que regule la practica de dichas técnicas, ni mucho

menos aquella que reglamente a la clonacion humana.

El articulo 4° Constitucional se refiere al derecho de toda persona a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y
espaciamiento de sus hijos. La Ley General de Salud de 1984 regula el apoyo
y fomento de la investigaciéon en materia de anticoncepcion, infertilidad
humana y planificacion familiar. Las reformas a la Ley de 1991, contienen
algunas definiciones y normas de caracter muy general sobre autorizaciones y
registros. Con fecha de enero de 1987, se public6 el Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, en el cual se
consagra en un capitulo la fertilizacion asistida, donde la regula, pero de
manera incompleta. Sin embargo, ninguna ley regula de manera directa y
amplia la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro y la clonacién

humana.

90



Se procede ahora a conocer el esquema que guarda la Ley General de
Salud sobre estos temas. Esta Ley en su articulo 98 incorpora la creacion de
una Comision de Bioseguridad para la revision de investigaciones dedicadas a

las técnicas de la ingenieria genética o el uso de radiaciones ionizantes.

Articulo 98. En las instituciones de salud, bajo la responsabilidad de
los directores o titulares respectivos y de conformidad con las disposiciones
aplicables, se constituiran: una comision de investigacion; una comision de
ética, en el caso de que se realicen investigaciones en seres humanos, y una
comision de bioseguridad, encargada de regular el uso de radiaciones
ionizantes o de técnicas de ingenieria genética. El Consejo de Salubridad
General emitira las disposiciones complementarias sobre areas o modalidades

de la investigacion en las que considere que es necesario.®’

En este punto, se considera que con relacion a la opinidn de la Comision
de Bioseguridad pueden presentarse problemas, ya que el término de
ingenieria genética no es especificado y en el ambito biomédico actual se
realiza un interesante nimero de investigaciones relacionadas con la células y
tejidos, en particular con cromosomas y genomas humano y animal, sin que
necesariamente pueda quedar amparado en el término de ingenieria genética;
lo que es mas, hay nomenclaturas mas adecuadas para designar lo que
realmente quiere entenderse bajo ese concepto, como la medicina genomica,
para los seres humanos, y la biogenética, para el caso de la flora y la fauna.
Por lo tanto, el texto de la Ley debe ser mas especifico sin adjetivizar la

actividad de la investigacion y aclarar lo que debe ser sometido a dictamen.

“Estados Unidos Mexicanos. Ley General de Salud.
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Aunque no esta estrechamente relacionado con la clonacién, la Ley
incorporé el término biotecnologia para regular los denominados productos

biotecnoldgicos, consagrados en el articulo 282 bis.

Articulo 282 bis. Para los efectos de esta Ley, se consideran productos
biotecnoldgicos, aquellos alimentos, ingredientes, aditivos, materias primas,
insumos para la salud, plaguicidas, sustancias toxicas o peligrosas, y sus
desechos, en cuyo proceso intervengan organismos vivos o parte de ellos,

modificados por técnica tradicional o ingenieria genética.’’

En esta disposicion, el legislador, previendo las posibles modificaciones
genéticas, incorpora en la norma una practica que habia sido realizada de
manera cotidiana. Sin embargo la norma es confusa, ya que no define ni
distingue lo que habra de comprenderse bajo la técnica tradicional de la

modificacion de los seres vivos de los procesos de ingenieria genética.

Ahora bien, la misma Ley solo se reduce a definir conceptos como
c€lulas, tejidos, embriones o reproduccion artificial, que desde luego son
elementos que se verian involucrados en la clonacion o en el manejo de las
células madres, pero no hace ninguna referencia al tema. En este sentido es
importante regular el manejo del paciente y/o el donador que participa de las
practicas de reproduccidn asistida; asi como el tiempo de resguardo de células

y, ademas, el destino de investigacion y/o fertilizacion de las mismas.

Por otro lado, y con relacidn a la posible intervencion del ser humano y

el proceso de clonacion, la Ley General de Salud en el articulo 100 establece

* jdem.
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las bases con las que la investigacion en seres humanos debe desarrollarse.
Estas bases son ampliadas y esclarecidas en el Reglamento de la Ley General

de Salud en Materia de Investigacion para la Salud en su articulo 14.

En realidad, ni la Ley General de Salud ni las disposiciones

reglamentarias hacen mencion al proceso de la clonacion humana.

Esta laguna, lleva a considerar de forma imprescindible la reflexion
sobre la serie de supuestos que sustentaran, en su momento, las necesarias
modificaciones legislativas que deberan implantarse; entre ellos, la definicion
misma de la inseminacion artificial, de la fecundacion in vitro, asi como de la
clonacién humana, la determinacidén de su naturaleza juridica, de los sujetos
que intervienen en ellas, bajo qué supuestos deben aplicarse, cuales son las

finalidades que se persiguen y cuales sus efectos.

5.7.1. NECESIDAD DE REGULAR LA CLONACION HUMANA
COMO TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA, ATENDIENDO
AL DERECHO A LA PROCREACION, EN CASO DE INFERTILIDAD.

Los modernos avances y descubrimientos cientificos y tecnoldgicos, y
en especial en los campos de la biomedicina y la biotecnologia han
posibilitado, entre otros, el desarrollo y utilizacidn de técnicas de reproduccion
alternativas a la infertilidad de la pareja humana, generalmente conocidas
como técnicas de reproduccion asistida o artificial, algunas de ellas

inimaginables hasta hace muy poco, tal es el caso de la clonacion humana.
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Las técnicas de reproduccidn asistida han abierto expectativas y
esperanzas en el tratamiento de la infertilidad cuando otros métodos son poco
adecuados o ineficaces. Pero tales expectativas, y sin duda la satisfaccion de
constatar tanto los progresos como la capacidad creadora del ser humano, se
acompanan de una inquietud e incertidumbre sociales ostensibles en relacion
con las posibilidades y consecuencias de éstas técnicas. Ya no sélo es factible
utilizarlas como alternativa de la infertilidad. La disponibilidad del
investigador de 6vulos desde el momento en que son fecundados in vitro, le
permite su manipulacion con fines diagnésticos, terapéuticos, de investigacion
basica o experimental, o de ingenieria genética, sin duda beneficiosos para el
individuo y la humanidad, pero en cualquier caso, y dado el material con el
que se trabaja, se ha propiciado una dispersion mundial de implicaciones que
suscitan temor e incertidumbre con alcances sociales, €tico, biomédico y

juridico principalmente.

Por lo que se puede observar, los avances cientificos cursan
generalmente por delante del derecho, que se retrasa en su acomodacion a las
consecuencias de aquellos. Este asincronismo entre la ciencia y el derecho
origina un vacio juridico respecto de problemas concretos, que debe

solucionarse.

No parece haber duda de que la investigacién cientifica y tecnoldgica
debe continuar su expansion y progreso, y que no debe ser limitada si no es en
base a criterios fundados y razonables. Es preciso por ello una colaboracion
abierta, rigurosa y desapasionada entre la sociedad y la ciencia, de modo que,
desde el respeto a los derechos y las libertades fundamentales de los hombres,

la ciencia pueda actuar sin trabas dentro de los limites, en las prioridades y

94



con los ritmos que la sociedad le senale, conscientes ambas, ciencia y

sociedad, de que habra de realizarse en estricto beneficio del ser humano.

Su aceptacion o su rechazo habrian de ser argumentados desde el
supuesto de una correcta informacién, y producirse sin motivaciones
interesadas ni presiones ideoldgicas o partidistas, sustentandose inicamente en
una ética de caracter civico o civil, no exenta de componentes juridicos, y
cuya validez radique en una aceptacion de la realidad una vez que ha sido
confrontada con criterios de racionalidad y procedencia al servicio del interés
general; una ética, en definitiva, que responda al sentir de la mayoria y a los
contenidos constitucionales, pueda ser asumida sin tensiones sociales y sea

util al legislador para adoptar posiciones o normativa.

Ahora bien, toda actividad humana puede y debe estar regulada por un
marco de derecho que garantice la convivencia armoénica dentro de la

sociedad, de manera que no se lesione a nadie.

Por lo tanto, se hace precisa una revision y valoracion de cuantos
elementos confluyen en la realizacion de la clonacion humana como técnica de
reproduccion asistida, y la adaptacion del derecho alli donde proceda, con
respecto a: el material embrioldgico utilizado, los donantes de dichos

materiales, las receptoras de las técnicas, los hijos, etc.
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5.8. ESTRUCTURA DE LA NORMA PROPUESTA QUE REGULE EL
PROCEDIMIENTO DE LA CLONACION HUMANA COMO TECNICA
DE REPRODUCCION ASISTIDA.

El hecho de que la ciencia realice la investigacion correspondiente y
lleve a cabo las técnicas de inseminacion artificial, fecundacion in vitro y
clonacion humana, es precisamente para solucionar problemas de infertilidad
principalmente; por lo que este tipo de procedimientos deberan estar siempre al
servicio de la humanidad, y no de los caprichos de algunos cientificos o

- 5 » ’ . 2
personas que no tengan necesidad de acudir a este tipo de técnicas.’

5.8.1. CASOS EN QUE PODRA EMPLEARSE LA CLONACION
HUMANA COMO TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA.

La clonacion humana debe ser considerada como una solucion en caso
de infertilidad conyugal pero nunca como un alternativo de procreacion para
parejas fértiles y menos sin constituir pareja, como sujetos individualizados

que pretendieran beneficiarse de las ventajas del procedimiento.

La clonacion en ningin caso debe ser utilizada como sustituta de la
relacion sexual natural, su justificacion depende de una opinidén médica que
indique la imposibilidad de la pareja para procrear por los medios naturales y
habiendo agotado los medios terapéuticos, quedando acreditada la
imposibilidad de engendrar un hijo a través de otros medios y cuando esté

cientifica y clinicamente indicada y se realice en centros y establecimientos

62 www.tuobra.unam.mx
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sanitarios, cientificos autorizados y acreditados, asi como por equipos

especializados.

Asi pues, en la medida que la clonacion se justifique, sera aceptada por

la sociedad.

5.8.2. USUARIAS DEL PROCEDIMIENTO DE CLONACION
HUMANA COMO TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA.

La mujer receptora o usuaria de la técnica, debera otorgar su
consentimiento a la utilizacion de dicha técnica de manera libre, consciente,

expresa y por escrito.

El procedimiento de clonacion humana como técnica de reproduccion
asistida, sera unicamente realizado en aquellas mujeres que exista la
posibilidad razonable de éxito y no suponga riesgo grave para la salud de la
mujer o la posible descendencia. Dichas mujeres deberan tener dieciocho afios
al menos y plena capacidad de obrar. La mujer, ademas, debe contar con el

consentimiento del marido.

La eleccion del donante es responsabilidad del equipo médico que
aplica la técnica de reproduccion asistida. Se debera garantizar que el donante
tenga la maxima similitud fenotipica e inmunoldgica y las méximas

posibilidades de compatibilidad con la mujer receptora y su entorno familiar.

La aceptacion de la realizacion de la técnica se reflejard en un

97



formulario de contenido uniforme en el que se expresaran todas las

circunstancias que definan la aplicacién de aquella.

Se transferira al utero, solamente el nimero de embriones considerado
cientificamente como el mas adecuado para asegurar razonablemente el

embarazo.

5.8.3. FINALIDAD DE LA CLONACION HUMANA COMO TECNICA
DE REPRODUCCION ASISTIDA.

La técnica de reproduccion asistida, denominada clonacion humana,
tiene como finalidad la actuacion médica ante la infertilidad humana, para
facilitar la procreacion cuando otras técnicas se hayan descartado por

inadecuadas o ineficaces.

Esta técnica podra utilizarse también en la prevencion y tratamiento de
enfermedades de origen genético o hereditario, cuando sea posible recurrir a
ella con suficientes garantias diagndsticas y terapéuticas y esté estrictamente

indicada.

5.8.4. CLINICAS QUE EMPLEARAN EL PROCEDIMIENTO DE
CLONACION HUMANA COMO TECNICA DE REPRODUCCION
ASISTIDA.

Los centros o establecimientos donde se realice dicho procedimiento

habréan de ser considerados como centros y servicios sanitarios publicos, en los
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términos de la Ley General de Salud o que se establezcan normativamente;
contaran con los medios necesarios para sus fines y deberan someterse a los
requisitos legales de acreditacion, homologacion, autorizacion, evaluacion y

control oportunos.

Los equipos biomédicos que trabajen en estos centros o servicios
sanitarios deberan estar especialmente cualificados para realizar la técnica de
reproduccion asistida, y contaran para ello con el equipamiento y medios

necesarios.

Los equipos médicos recogeran en una historia clinica, a custodiar con
el debido secreto y proteccion, todas las referencias exigibles sobre los
donantes, las receptoras y los varones, en su caso, con los que éstas
constituyen matrimonio o pareja estable, asi como los consentimientos

firmados para la realizacion de la donacion o de la técnica.

Los datos de las historias clinicas, exceptuando la identidad de los
donantes, y en caso deseado la identidad de las receptoras o varones con los
que constituyen matrimonio o pareja estable, deberan ser puestos a disposicion
de estos ultimos, receptoras y su pareja, o del hijo nacido por ésta técnica

cuando llegue a su mayoria de edad, si asi lo solicitan.
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5.8.5. DONACION DEL GAMETO O PREEMBRION QUE SE
UTILIZARA EN LA CLONACION HUMANA COMO TECNICA DE
REPRODUCCION ASISTIDA.

La donacion de gametos y preembriones es un contrato gratuito, formal
y secreto concertado entre el donante y el centro autorizado. La donacion

nunca tendra caracter lucrativo o comercial.

Corresponde al centro autorizado elegir el preembrion o gameto del
donante y no a la usuaria de la técnica. Dicha eleccion debera cumplir con la
maxima similitud fenotipica e inmunoldgica, y maximas posibilidades de

compatibilidad con la mujer receptora.

La donacion sélo sera revocable cuando el donante, por infertilidad
sobrevenida, precisase para si los gametos donados, siempre que en la fecha de
la revocacion aquellos estén disponibles. A la revocacion procedera la
devoluciéon por el donante de los gastos de todo tipo originados al centro

receptor.

El contrato se formalizara por escrito entre el donante y el centro
autorizado. Antes de la formalizacion, el donante habra de ser informado de

los fines y consecuencias del acto.
La donacion sera anonima, custodiandose los datos de identidad del

donante en el mas estricto secreto y en clave en los bancos respectivos y en el

registro nacional de donantes.
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Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes
legales, a obtener informacion general de los donantes que no incluya su

identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos.

El donante deberd tener mas de dieciocho afios y plena capacidad de
obrar. Debera cumplir los términos de un protocolo obligatorio de estudio de
los donantes, que tendra caracter general e incluird las caracteristicas
fenotipicas del donante, y con prevision de que no padezca enfermedades

genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles.

Las disposiciones anteriores también seran de aplicacion en los
supuestos de entrega de células reproductoras del marido, cuando la utilizacion
de los gametos sobrantes tenga lugar para fecundacion de persona distinta de

Su €5posa.

5.8.6. DEBER DE INFORMACION.

Es obligada una informacion y asesoramiento suficientes a quienes
deseen recurrir a ésta técnica, o sean donantes, sobre los distintos aspectos e
implicaciones posibles del procedimiento, asi como sobre los resultados y los

riesgos previsibles.

La informacién se extendera a cuantas consideraciones de caracter
biologico, juridico, ético o econdmico se relacionan con la técnica, y sera de
responsabilidad de los equipos médicos y de los responsables de los centros o

servicios sanitarios donde se realicen.
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5.8.7. CONFIDENCIALIDAD.

Estricta confidencialidad de las parejas infértiles y de los donantes.
Todos los datos relativos a la utilizacion de la técnica deberan recogerse en
historias clinicas individuales, que deberan ser tratadas con las reservas
exigibles, y con estricto secreto de la identidad de los donantes, de la
infertilidad de los usuarios y de las circunstancias que concurran en el origen

de los hijos asi nacidos.

La confidencialidad de los donantes de gametos, debe ser celosamente
custodiada; debiéndose guardar la identidad del donante en el banco respectivo
y en un registro nacional de donantes.

5.8.8. FILIACION.

No tiene accion de filiacion el donante, respecto a los hijos nacidos de

la mujer o pareja beneficiada de la clonacion humana como técnica de

reproduccidn asistida.

En caso de conocerse la identidad del donador del gameto o del

preembridn, no implica ese hecho, filiacion alguna.

En ningln caso la inscripcion en el Registro Civil reflejara datos de los

que pueda inferirse el caracter de la generacion.

En el caso de la gemelacion artificial, la investigacion parental no
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traeria mayores problemas pues el cigoto surge de la uniéon de dos gametos,
forméandose una célula con un codigo genético propio, la que posteriormente
sera seccionada para obtener el clon. Aqui los padres genéticos seran quienes

aportaron el material reproductivo.

En la paraclonacion, cuya peculiaridad es la autorreproduccion especial
de un gameto femenino, la maternidad genética sera facilmente establecida
pues el 6vulo inducido a su autodesarrollo lleva la informacion genética de la

aportante.

En la clonacion verdadera la informacion genética proviene de un solo
sujeto (sea hombre o mujer) que cedi6 el niicleo de una de sus células para que
sea implantado en un 6vulo fecundado desnucleado. En este caso la

paternidad o maternidad genética sera unicamente de quien aporta el nucleo.

De acuerdo a lo anteriormente expresado, se puede apreciar que en
ninguno de los tres casos de clonacion traen mucho mayores problemas. En la
clonacion por gemelacion artificial los vinculos parentales y filiales estaran
claramente definidos (padres e hijos, siendo estos ultimos los clonados),
mientras que en la paraclonacion y en la clonacion verdadera estos vinculos
proceden de uno (existe un s6lo progenitor, que es madre o padre de su propio

clon).

5.8.9. BANCOS DE GAMETOS Y PREEMBRIONES.

El semen podra crioconservarse en bancos de gametos autorizados
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durante un tiempo maximo de cinco anos.

No se autorizard la crioconservacion de oOvulos con fines de
reproduccion asistida, en tanto no haya suficientes garantias sobre la viabilidad

de los dvulos después de su descongelacion.

Los preembriones sobrantes de una fecundacién in vitro, por no
transferidos al tutero, se crioconservaran en los bancos autorizados, por un

maximo de cinco afos.

5.8.10. INFRACCIONES.

Son infracciones graves:

A) El incumplimiento de los requisitos reglamentarios de funcionamiento
de los centros sanitarios y equipos biomédicos.
B) La omision de datos, consentimientos y referencias exigidas, asi como

la falta de realizacidon de historia clinica.

Son infracciones muy graves:

a) Fecundar 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion
humana.

b) Obtener preembriones humanos por lavado uterino para cualquier fin.

¢) Mantener in vitro a los 6vulos fecundados y vivos, mas alla del dia

catorce siguiente al que fueron fecundados, descontando de ese tiempo
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el que pudieran haber estado crioconservados.

d) Comerciar con preembriones o con sus células, asi como su importacion
0 exportacion.

e) Utilizar industrialmente preembriones, o sus células, si no es con fines
estrictamente diagnosticos, terapéuticos o cientificos, y cuando tales
fines no puedan alcanzarse por otros medios.

f) Utilizar preembriones con fines cosméticos o semejantes.

g) Transferir al Utero gametos o preembriones sin las exigibles garantias
biologicas o de viabilidad.

h) Revelar la identidad de los donantes fuera de los casos excepcionales
previstos.

1) Crear seres humanos idénticos, dirigidos a la seleccion de la raza.

j) La transferencia de gametos o preembriones humanos en el ttero de otra
especie animal, o la operacion inversa, asi como las fecundaciones entre
gametos humanos y animales que no estén autorizadas.

k) La utilizacion de la ingenieria genética y otros procedimientos, con fines
militares o de otra indole, para producir armas bioldgicas o

exterminadoras de la especie humana, del tipo que fueren.

Hasta aqui, lo que se refiere a la norma propuesta que regule la

clonacién humana como técnica de reproduccion asistida.

Para concluir, la aceptacion legal de la clonaciéon depende de cada
Estado, pero existen principios generales que son reconocidos como minimos
para llevar a cabo la clonacion humana como técnica de reproduccion asistida:

1) El respeto a la voluntad de las parejas afectadas por la infertilidad; 2) Que
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con la practica y las consecuencias del procedimiento no se cause dafio a
nadie, al menos en esferas relevantes, dignas de superior tutela; 3) No se
contrarien las prescripciones prohibitivas; 4) Ni se contravenga con el total del
ordenamiento juridico; y 5) Que exista una coherencia entre las normas con la

moral y la idiosincrasia comunitaria.

La clonacién humana como técnica de reproduccion asistida, atendiendo
al derecho a la reproduccién, en caso de infertilidad; debera ser tratada
mediante leyes especiales en las que queden claramente sefialados los limites
entre lo permitido y lo prohibido, entre lo favorable a la humanidad y los
ataques contra €sta, porque la ciencia avanza rapidamente y no se sabe lo que

deparara el futuro.
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CONCLUSIONES

El Derecho Natural es un conjunto de principios universales éticamente
validos que el ser humano ha considerado como derechos inherentes; en
cambio, el Derecho Positivo, es el conjunto de normas juridicas creadas por el

legislador para regular conductas en la sociedad.

Las Normas de conducta surgen como consecuencia de la vida social y
son de distinta naturaleza, segun la especie de relaciones que rijan, ya que
pueden ser: normas juridicas, normas morales, normas religiosas y normas de

trato social.

El Parentesco, el Matrimonio y la Adopcion son las causas que generan
las relaciones de familia, que son los vinculos que se establecen entre los

miembros de la misma.

El Derecho a la Procreacion es universal y asegura la posibilidad de
tomar decisiones libres y responsables para la conformacion de una familia,

asi como de recurrir a métodos para superar el obstaculo de la infertilidad.

Las Técnicas de Reproduccion Asistida son métodos técnicos que sirven
para suplir la infertilidad en la persona, brindandole la posibilidad de tener
descendencia. Las técnicas son: inseminacion artificial, fecundacion in vitro y

clonacion.

La Clonacion humana es una forma de reproduccién asexual que

consiste en la existencia de dos células, una célula fecundada y la célula de un



ser humano, del que se desea obtener el clon. Existen tres clases de clonacion
humana: Gemelaciéon Artificial, Paraclonacion y la Clonacidon en estricto

sentido.

El articulo 4° Constitucional, consigna el derecho de decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos.
La Ley General de Salud, asi como su Reglamento en Materia de
Investigacion, se refieren a la reproduccion asistida en forma tangencial, pero
ante la presencia de los distintos intereses que confluyen en ese acto, deben
establecerse normas que regulen cuidadosamente la inseminacion artificial, la

fecundacion in vitro y la clonacion humana.

La clonacion humana debe ser considerada como una solucion en caso
de infertilidad conyugal pero nunca como un alternativo de procreacion para
parejas fértiles y menos sin constituir pareja, como sujetos individualizados que

pretendieran beneficiarse de las ventajas del procedimiento.

La aceptacion legal de la clonacion depende de cada Estado, pero
existen principios generales que son reconocidos como minimos para llevar a
cabo la clonacién humana como técnica de reproduccion asistida: 1) El respeto
a la voluntad de las parejas afectadas por la infertilidad; 2) Que con la practica
y las consecuencias del procedimiento no se cause dafio a nadie, al menos en
esferas relevantes, dignas de superior tutela; 3) No se contrarien las
prescripciones prohibitivas; 4) Ni se contravenga con el total del ordenamiento
juridico; y 5) Que exista una coherencia entre las normas con la moral y la

idiosincrasia comunitaria.



La clonacion humana como técnica de reproduccion asistida, atendiendo
al derecho a la reproduccion, en caso de infertilidad; debera ser tratada
mediante leyes especiales en las que queden claramente sefialados los limites
entre lo permitido y lo prohibido, entre lo favorable a la humanidad y los
ataques contra €sta, porque la ciencia avanza rapidamente y no se sabe lo que

deparara el futuro.
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