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INTRODUCCION

La reproduccion humana es un tema de particular interés para los
individuos y para la sociedad que ellos conforman, pero desgraciadamente
no todos los seres humanos tienen la capacidad de reproducirse en
condiciones naturales por lo que recurren a la ayuda de la ciencia, a través
de las técnicas de reproduccion humana asistida que dan la oportunidad de
tener un hijo; sin embargo la practica de las técnicas mencionadas lleva
inmersa todo un mundo de cuestiones que no solo afectan a la persona a
quien se practican, sino también al hijo por nacer, a la pareja, a la familia y a
la sociedad en general, pudiendo llegar a surgir conflictos de intereses, lo
que concuerda con la opinién de Miguel Angel Soto la Madrid e Ignacio
Galindo Garfias. Por el planteamiento anterior, la hipotesis consiste en que la
reproduccion humana asistida es una practica actual que requiere una
regulacion juridica especifica y suficiente en el Distrito Federal, en donde la
variable independiente es que ciertos ordenamientos juridicos vigentes en
nuestro pais contienen disposiciones aisladas sobre la reproduccion humana
asistida que no son suficientes para su regulacién y las variables
dependientes son: si la reproduccion es un derecho fundamental de todas las
personas, cuando se puede recurrir a la reproduccion asistida, si se regula
completamente la reproduccién asistida en el Distrito Federal, los requisitos
para someterse a la reproduccion asistida, personas que pueden someterse
a reproduccion asistida, la posicion que tiene el producto de la concepcidn en
la reproduccion asistida, el papel que desempefia el donante de células
germinales, la participacién de los médicos y clinicas en la reproduccion
asistida, las técnicas que se usan en la reproduccion asistida, el avance
normativo que otras legislaciones poseen, los efectos juridicos que produce
la reproduccion asistida en las instituciones del derecho de familia. Para
probar la hipdtesis planteada se propone un indice dividido en cuatro
capitulos: el primero expone lo relativo a la reproduccion humana, los
problemas que afectan la reproduccién, el derecho procreativo, la regulaciéon
juridica que nuestro pais posee sobre la reproduccién humana tratando de
situar el tema dentro del campo juridico. En el segundo se trata de establecer
ciertos aspectos importantes en la reproduccion humana asistida, desde los
usuarios, embriones, clinicas, las técnicas que existen, hasta las
disposiciones mas importantes de las legislaciones de otros paises. El tercer
capitulo trata de especificar la influencia que la practica de la reproduccion
humana asistida tiene sobre las instituciones de derecho de familia tales
como la filiacién, matrimonio y sucesiones. El capitulo cuarto contiene las
razones por las que es importante crear una Ley de Reproduccion Humana
Asistida para el Distrito Federal y las disposiciones minimas que debe tener,
asi como la propuesta de modificaciones al Cédigo Civil para el Distrito
Federal tendientes a regular la influencia que la reproduccidon humana
asistida tiene sobre las instituciones del derecho de familia.



CAPITULO 1.
MARCO TEORICO

El presente capitulo habla sobre la reproduccion humana en general,
los problemas que la afectan, la reproduccidon humana asistida y la
regulacion juridica que existe en México.

1.1. GENERALIDADES DE LA REPRODUCCION HUMANA

La reproduccién humana la entendemos como el mecanismo
biologico natural mediante el cual una pareja de seres humanos pueden dar
la vida a un nuevo ser humano, esta reproduccion puede ser de dos tipos:
natural consistente en la unién sexual de hombre y mujer a través del acto
sexual; o artificial que es la que requiere la intervencion de terceras personas
haciendo uso de los recursos y medios tecnologicos que la ciencia ha
aportado con la unica finalidad de lograr la reproducciéon humana. Hay que
considerar que “la sexualidad debe ser entendida como una expresién de la
personalidad humana, y por ello de la libertad de la persona, desligada
completamente de la funcidén procreativa aunque éste sea su efecto mas

trascendente™.

“El hombre trata de cumplir con una de las fases necesarias de su
existencia y perpetuacion que es la procreacién y que junto con el
nacimiento, crecimiento y muerte forman parte del ciclo de vida™, ademas la
sociedad siempre espera que cada nueva pareja que se forma inicie una
familia distinta a aquelia de la que provienen, tal como lo hace ver Ignacio
Galindo Garfias al sostener que “la familia cumple una funcién de sustento y
educacion de los miembros del agregado familiar que se resumen en la
creacion y supervivencia de la especie™.

Entendemos que el derecho a la reproduccién humana tiene mas de
libertad negativa que positiva, o sea de no tener hijos que de tenerlos asi las
personas pueden decidir el nimero de hijos y el espaciamiento entre 0s
nacimientos. En principio toda persona tiene derecho a reproducirse, pero
como es sabido “a todo derecho corresponde un deber, que en este caso

' Goémez de la Torre Vargas Maricruz, la fecundacion in Vitro y la filiacién, Editorial juridica de Chile,
Chile, 1996, P. 41.

? Castro Murillo Juan de la Cruz y José Luis Ventura Mejia, La inseminacion artificial, aspectos
juridicos; revista mexicana de justicia, Vol. 8, No. 4, México DF., 1990, p 45

* Galindo Garfias Ignacio, Derecho civil Primer curso, parte general, Personas y familia; Ed. Porria,
2002, p458.



consiste en respetar la dignidad humana y el libre desarrollo de la
personalidad de los demas, lo que implica reconocer que los demas son fines
en si mismos, no susceptibles de ser instrumentalizados al servicio de
cualquier fin que no se han propuesto, esto también supone el
reconocimiento de la libertad inherente a la persona para decidir su proyecto
de vida y para desarrollar su personalidad mora™, estableciendo desde
ahora que fa dignidad humana “es la excelencia que la persona posee en
razén de su propia naturaleza, pues la propia persona humana es sustancia
individual de la naturaleza racional, lo que significa: que la persona
constituye una unidad fisica, psiquica y espiritual; y que el ser racional
implica que tiene las facultades para razonar {entendimiento) y de querer
libremente amar lo que la razén le presenta como bueno; y es el fundamento
de las garantias constitucionales™, esto es importante al resaltar la libertad
que todo ser humano fiene para elegir lo que quiere y lo que no quiere hacer
en su vida de dénde deriva la importancia, para nuestro tema, de cuidar los
atributos de la dignidad de la persona tales como su integridad, intimidad,
libertad, derechc a la procreacién y compaginarlos con los derechos de los
demas individuos. Ademas “debe tenerse en cuenta primordialmente el
interés del nifio por nacer”® pues actualmente los espectaculares avances de
la ciencia en el campo de lo genético ponen en constante peligro la
naturateza humana de los hombres.

111 LA REPRODUCCION COMO FINALIDAD DE LOS SERES
HUMANOS.

Los seres humanos por naturaleza propia buscan su trascendencia a
través del tiempo y encuentran la mejor opcion en su descendencia al creer
que es la continuidad de su vida, ademéas muchos estudiosos opinan que los
hijos son lo que aportan el sabor, lo nuevo, fo diferente en una unién
conyugal que en caso contrario se vuelve monétona y a veces insatisfactoria,
es por ello que el derecho reconoce a los individuos el derecho a tomar
decisicnes relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones o
violencia “creando los derechos subjetivos que son las facultades o blenes
que corresponden a su titular por corresponder a su naturaleza humana"’

Los millones de parejas que se forman diariamente unen sus vidas, en
la mayoria de los casos, con la intencibn de procrear esperando

* Vega Gutiérrez. Ana Maria, Ed al, Derechos reproductivos y técnicas de reproduccién humana, Ed.
Clwh’-lb Espana, 1998, p.40.

chcnonanojundlco mexicano, Instituto de lnvesngacmncs;undlcas Ed. Porria, 2001, p 199

¢ Chavez Asencio Manuel, Orientaciones y criterios sobre inseminacion artificial, Revista Juridica,
Vol. I, No. 24, México D. F., 1993, p 192,
"Vega Gutiéez Ana Maria Ob. ¢it p49



ansiosamente la llegada de un nifio, verlo crecer, educarlo y contemplar su
infancia, adolescencia, juventud y madurez, pues el ser humano tiene la
facultad biolégica connatural a la persona de dar vida a un nuevo ser. Pero
este derecho a la paternidad trae aparejada una obligacion en tanto que se
debe brindar al hijo una identidad cietta en todo su significado, como derecho
inherente a su dignidad humana misma la responsabilidad que se genera es
unica por que exige una permanente atencién al hijo hasta que alcanza su
desarrcllo, 1o que le permitira integrarse a la comunidad. Ademas lleva
implicitos los limites para decidir acerca de la vida de un hijo tanto para
desearla a toda costa como para rechazarla de forma absoluta, siendo mas
valido social y humanamente que se busque tener un hijo de la forma que
sea, que quitarle la vida a un hijo, siendo el punto controvertido si para lograr
tener ese hijo es valido recurrir a cualquier avance de la ciencia sin importar
las transgresiones o violaciones que se hagan.

El acto de procrear se desarrolla en el &mbito de la pareja con un
caracter intimo, personal e intransferible pero el derecho que tienen los
cobnyuges o concubinos a consumar la finalidad de cada uno de ellos, que es
la perpetuacion de la especie, muchas veces se encuentra alterado por la
imposibilidad de tener hijos ya por causas patolégicas de uno o de otro o en
ocasiones de ambos, lo que despierta en ellos un enorme deseo por
conseguir una familia con hijos que provengan de su misma linea genética ,
siendo las técnicas de reproduccion humana asistida las unicas posibilidades
para tener sus propios hijos.

1.1.2. FACTORES QUE ALTERAN LA REPRODUCCION HUMANA

Desde las épocas antiguas, la infertilidad ha sido un tema lieno de
misterios y tables que ha inquietado al hombre de todas las civilizaciones,
pues la capacidad de procrear se somete a varios factores externos a la
voluntad del hombre y en el ser humano la idea de generar una nueva vida
no solo es en el aspecto fisico sino la idea de forjar un nuevo ser humano.

La imposibilidad de concebir hijos propios se aprecia como una
experiencia altamente dolorosa para la pareja y como dice Robert Clarke
“constituye una herida profunda, no solo en lo afectivo o personal, sino que
incide severamente en el plano social”® dado que la incapacidad para
procrear en forma natural mediante el acto sexual constituye un problema
psicolégico, social y moral para quienes la padecen por que, como ya se dijo
tener descendencia propia es una aspiracion innata en el ser humano,

* Robert Clarke, citado por Soto la Madrid Miguel Angel, Bioética, filiacion, y delito; Ed. Astrea,
Buenos Aires, {990, p 6.



ademas la sociedad espera que toda pareja que inicia forme una familia
distinta de la que proviene, la que no se puede ni pensar sin la existencia de
hijos.

La imposibilidad para tener hijos puede provocar en la mujer baja
autoestima la que relaciona con su capacidad de procrear y al verse
impedida para lograrlo la invaden sentimientos de culpa y remordimiento [o
que va mermando su amor y cuidado hacia ella misma, aunado a ello se
puede presentar una ansiedad y depresion severa especialmente en el
comienzo de cada ciclo sexual pues le significa que otro mes ha pasado sin
que se haya realizado su objetivo pudiendo llegar el caso de que la
depresion sea permanente y se vuelva una obsesion perjudicial para ella y
las personas que le rodean; por su parte el vardén que presenta tal situacion
puede presentar una intensa ansiedad acompanada de cuadros depresivos,
impotencia laboral, bloqueo afectivo entre otras cosas. Las reacciones que
pueden presentar tanto el varén como la mujer no solo los afectan a ellos
sino a sus respectivas parejas, quienes suelen ocultar a la familia el
problema que tienen para evitar agredir al miembro que sufre la alteracion lo
que con el transcurso del tiempo se vuelve una carga pesada que dia a dia
va separando a la pareja.

Diversas son las razones que justifican el incremento de personas
estériles tales como: el estrés, el aumento de enfermedades de transmisién
sexual, los efectos secundarios de los anticonceptivos, las complicaciones
surgidas por abortos provocados, la tendencia a retardar fa llegada def primer
embarazo, la intromisién de la mujer en la vida laboral, el retraso al iniciar un
matrimonio o la vida en pareja especialmente en el sector de la poblacion
con niveles econdmicos e intelectuales altos pues la etapa procreacional se
retrasa hasta no tener con claridad un proyecto individual de realizacién
personal, el abuso del tabaco, alcohol y las drogas, entre otras cosas.

Asi las cosas, cuando las perscnas se enfrentan a problemas de
procreacion buscan apoyo cientifico para enfrentar la dificuitad, agotando
todos los medios que conozcan para poder realizar su finalidad.

1.1.2.1.INFERTILIDAD

Tenemos a la infertilidad y esterilidad como los males que aquejan a
parejas que ven perturbado su deseo de reproducirse.

“La FERTILIDAD es la capacidad fisiolégica del ser humano para
reproducirse™ concepto del cual se desprende que al verse limitada tal
capacidad por cualquier motivo se habla de una infertilidad, y se puede decir

¥ Soto la Madrid Miguel Angel, Bioética, filiacion y delito, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990, p 3.



gue la hay cuando no hay concepcion después de un afio de relaciones sin
proteccidn, de donde desprendemos que la infertilidad es el impedimento que
tiene cualquiera de los miembros de la pareja para conseguir la unién entre
el 6vulo y el espermatozoide o concepcion.

1.1.2.2. ESTERILIDAD

Entre las diversas definiciones de ESTERILIDAD sobresale la que nos
da Dolores Loyarte que dice "es la imposibilidad de tener hijos vivos siendo
posible la fecundacion y por lo tanto el desarrollo del embrién o feto”'® , Soto
la Madrid la define como “infertilidad femenina es la patologia propia de la
mujer que no es capaz de lograr la viabilidad fetal consistente en la pérdida
sucesiva y reiterada de embarazos una vez que han sido logrados"'"; otra
definicion nos dice que es “la entidad que constituye un cbstaculo que se
opone al deseo conciente de dos personas de crear juntos a otro ser
humano, implantado en su vinculo afectivo"'?, Maricruz Gémez dice que “es
una enfermedad o consecuencia de una enfermedad con componentes
fisicos, psiquicos e incluso sociales consistiendo en la incapacidad para
procrear’'®, Chavez Asencio expresa que “la esterilidad es algo negativo, una
carencia que no queda reducida unicamente en el planc biolégico pues fiene
repercusiones en la vida de la pareja y la vida social"™*: Entonces podemos
decir que la esterilidad es la forma de nombrar médicamente a la incapacidad
de una mujer por conseguir después de quedar embarazada, que las
gestaciones concluyan con el nacimiento de un hijo viable.

Sin embargo, y a pesar de las diferencias que hay, las personas
manejan ambas palabras para referirse a lo mismo empleando el término de
esterilidad o infertilidad indistintamente para referirse a la imposibilidad de
reproducirse, por lo que concretamente y para evitar confusiones Fernando
Flores nos dice que “esterilidad es la incapacidad de una pareja para lograr
una concepcion después de un afio de relaciones sexuales sin proteccion
anticonceptiva e infertilidad es la incapacidad para lograr concepciones™'®,

posturas a las que nos sumamos completamente para evitar confusiones.

' L oyarte Dolores y Adriana E. Rotonda, Procreacion humana artificial, un desafio bioético; Ed.
Depaima, Argentina, 1999, p 83

"* Soto la Madrid Miguel Angel. Ob. Cit. p 315.

2 Savransky Videla p 133, citada por Soto La Madrid, Ob. Cit. p 7.

13 Gomez de 1a Torre Vargas Maricruz, Ob. Cit. p 30

" Chavez Asencio Manuel, Orientaciones y criterios sobre la inseminacién artificial, Revista juridica,
Vol. I, No. 24, México DF., 1993, p 199

'S Flores Garcia Fernando, La inseniinacién artificial y sus efectos en el Derecho civil mexicano con
un proyecto de legislacion estatal, Revista de la facultad de derecho y ciencias sociales, segunda época,
No. 12, México, 1988, p 42



Una vez entendidos los conceptos de esterilidad e infertilidad y
establecida la diferencia entre uno y otro, es momento de entrar a la mencién
de las causas que dan origen a una ¢ a otra simplemente a manera de
resefia y en un intento sencillo de establecer los factores que propician la
infertilidad y esterilidad, siendo tres grupos causas femeninas, masculinas y
mixtas:

CAUSAS FEMENINAS

Oviaricas:

-Ausencia de génadas

-Anomalias de [a ovulacién: insuficiencia ovarica primitiva, menopausia
precoz, insuficiencia ovarica secundaria por aiteraciones del hipotalamo.
-Alteraciones en la fase lutea por estado inapropiado de la mucosa uterina
-Endometriosis

-La tendencia letal del évulo, o sea cuando sale del ovario pero al llegar a las
trompas perece sea o no fecundado

Tubéricas

-La obstrucciéon
-Trastorno funcional
-Cirugias de esterilizacion

Uterinas

-Lesiones del endometrio
-Falta de permeabilidad
-Factor mecanico, miomas

Cervicales

-Alteraciones congénitas del ttero o de la vagina
-Posiciones anormales

-Serviciais

Vaginales
-Malformaciones
-Vaginitis

Psiquicas
-Inhibicién ovulatoria

Otras

-Obesidad

-Adelgazamiento extremo

-Alteraciones en tiroides o glandulas suprarrenales
-Drogadiccién



-Medicamentos

CAUSAS MASCULINAS

Testicular

-Inexistencia de espermas

-Alteracion de esperma

-Obstruccién del conducto deferente
-Alteracion en las glandulas accesorias
-Infecciones de préstata o glandulas seminales
-Problemas hormonales

-Anomalias en la eyaculacién

CAUSAS MIXTAS

Inmunoldgico, incompatibilidad del sistema sanguineo de la pareja.
Infertilidad sin causa aparente

Aunado a lo anterior el especialista en infertilidad Dr. Robert Nicholson dice
que “desde los 25 afios los gametos de ambos sexos comienzan un proceso

de envejecimiento progresivo"'®.

En México se ha tenido conocimiento que de cada 10 parejas que se
forman por lo menos una se ve impedida para procrear, por ello y con la
finalidad de solucionar problemas de esterilidad o infertilidad se ha visto con
buenos ojos la aplicacién de los métodos de reproduccion humana asistida
que van desde la fecundacion artificial hasta la fecundacion in vitro en todas
sus modalidades.

1.2.CONCEPTO ¥ BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS DE
LA REPRODUCCION ASISTIDA EN HUMANOS

Ahora nos encontramos ante la dificil tarea de establecer una
definicidn de lo que es la reproduccion humana asistida, dada la dificultad
que implica al ser un tema que comprende muchos elementos razon por la
que pocos juristas se han atrevido a dar una definicién concreta.

‘¢ Nicholson Robert, citado por Loyarte Dolores y Adriana E. Rotonda, Ob. Cit. p 80



Inseminar proviene de dos raices latinas in dentro y semen semilla,
literalmente piantar una semilla y por extension mediante el cual se genera la
vida.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez define la reproduccién humana asistida
como “el encuentro del espermatozoide y el évulo, en el genital de la hembra
—(tero- por la introduccién del esperma del macho con el empleo de medios
mecénicos, esto es sin necesidad de coito”'’, Flavio Galvan dice que
reproduccion humana asistida “es el conjunto de técnicas o métodos y
procedimientos ufilizados para obtener la concepcidén mediante la
manipulacién de los gametos masculinos y femeninos por personal
profesional especializado”'®, para Cristobal Fabregas es “la obtencion de la
procreacién de un ser humano mediante la utilizacién de técnicas medico-
bioldgicas que determinan el nacimiento sin previa unién sexual de hombre y
mujer”"®, y en nuestra legislacion el articulo 40 fraccién XI del Reglamento de
la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud muy
escuetamente trata de definirla diciendo que “fertilizacion asistida es aquella
en que la inseminacion es artificial homologa o heterdloga e incluye la
fertilizacion in vitro".

Como es notorio nuestro proyecto habla de reproduccion humana
asistida y no de inseminacién artificial o fecundacién artificial, pues éstos
términos se refieren a procesos concretos que se dan dentro de la
reproduccion y que suelen causar confusiones respecto de cuando se debe
utilizar uno u otro concepto o palabra. Ahora bien, en base a los conceptos
dados con anterioridad considero, de una manera muy sencilla gue la
reproduccion humana asistida es el procedimiento al que una persona se
somete con la finalidad de procrear un nuevo ser, para lo que se requiere la
intervencion de terceras personas mediante técnicas especificamente
permitidas.

Una vez establecido el concepto de reproduccion humana asistida,
trataremos de establecer cronoldégicamente los sucesos mas relevantes que
se han dado en el desarrollo de las técnicas de reproduccion humana
asistida:

-La primera inseminacién artificial se encuentra en la Biblia al establecer el
nuevo testamento en el génesis...entonces Sara le dijo a Abraham, escucha

7 Gutiérrez y Gonzilez Emesto, Derecho sucesorio Inter vivos y niortis causa, Ed. Porrta, México
2002, p 308.

' Galvan Rivera Flavio, La inseminacién artificial en seres humanos y su repercusion en et derecho
civil, Revista juridica de postgrado, afio 1, No. 2, Oaxaca, 1995, p 76.

' Fabregas Ruiz Cristdbal Francisco, Biologia y filiacién, Ed. Comares, Granada 1999, p 75



ya que Jesus no ha querido que tengamos hijos, ve a mi sirvienta y quiza
tengamos hijos a través de ella. ..

-La Inseminacion artificial se inicié con vegetales, después con animales y
desde el siglo XV se tiene noticias de intentos en humanos.

-Se dice que en 1462, Juana de Portugal esposa de Enrique |V de Castilla,
fue inseminada artificialmente y dio a luz a Juana de Beltraneja.

-Parece ser que fue Thouret ei primero en lograr la inseminacion artificial
corporea conyugal en 1785.

-Fue hasta 1799 que el escocés John Hunter logra la primera inseminacion
artificial de que se tiene certeza en una mujer.

-En 1834 se dio el nacimiento del primer nifio por inseminacion artificial.

-En 1868 la revista médica, la Abeja Médica dedicada a la divulgacion
cientifica, da cuenta de 10 casos donde la inseminacion artificial se practico
con toda felicidad en Francia por el médico Girault.

-En 1884 Pancoast realiza la primera inseminacién empleando semen de
donante.

-En 1911 Roelheder hace del conocimiento de 65 casos de fecundaciéon
artificial con donante de los cuales 31 fueron positivos.

-Hacia 1820 se utilizd en Suecia la Inseminacion artificial con donante como
tratamiento de la esterilidad.

-En 1940 en Estados Unidos se crearon los llamados bancos de semen,
siendo de destacar el envio desde el Pacifico, en la segunda guerra mundial
y la guerra de Corea, de semen de los combatientes para inseminar a sus
mujeres asi como la iniciativa de algunocs particulares como el llamado
Banco de semen Nébel.

-En 1942 Seymour y Reener en los Estados Unidos logran saber de 9,489
embarazos logrados por medios artificiales.

-En 1949 el Papa Pio XIl se dirige al Cuarto Congreso Internacional de
Médicos Catdlicos declarando proscritas e inmorales estas practicas.

-En 1950 los médicos de cuerpo de sanidad del ejército de Estados Unidos
practican en mas de 1000 casos la teleinseminacion, con semen de soldados
acantonados en Corea.



-En 1951 Suecia legisla sobre la materia.

-En 1953 Sherman consiguid los primeros embarazos empleando semen
congelado siendo ello un punto determinante en el avance de las nuevas
técnicas de procreacion.

-En 1957 el Licenciado Julio Cesar Vera Hernandez verifica en el Distrito
Federal una encuesta con 150 médicos y 21 le manifiestan que practican la
inseminacion artificial, con 8 mas que la aprueban aunque no la practican, el
resto la rechaza.

-En México en el afio de 1958 la Licenciada Hilda Cortés Obregon publica la
traduccion de la Ley Sueca en materia de inseminacién artificial causando un
gran impacto en la sociedad.

-En 1958 el Presiente de los Estados Unidos Mexicanos envia al Congreso
de la Union un proyecto de ley denominado Ley que regula algunas
transacciones civiles y mercantiles sobre el cuerpo humano, sus sistemas,
aparatos, érganos y fluidos, en ét se hizo una reglamentacion pésima de la
materia y los miembros de! Congreso nunca le dieron tramite.

-En 1968 se establecen Bancos de Semen en diversos paises como Francia
y Alemania en donde se obtienen semen de diversos donadores guardando

en secreto su identidad.

-En 1969 en México el titular del Poder Ejecutivo Federal designa una
comisidbn para que elabore un proyecto de ley que se ocupe en general de
implantes calificados de trasplantes.

-En 1969 el Doctor Geor Sillo Sedel da la noticia del nacimiento de un nifio
procreado con semen congelado en Alemania.

- En 1978 nacio el primer nifio fruto de la fecundacién invitro llamado Louise
Brown en Inglaterra.

-En 1979 se reporta el primer caso de subrogacién de vientre o maternidad
subrogada cuando el 15 de noviembre de 1979 una mujer contratada para
embarazarse con semen del esposo de una pareja estéril da a luz y lo
entrega a su progenitor natural en Estados Unidos, para que su conyuge lo
adopte.

-En 1981 se celebra en el Consejo de Europa una sesién que tratd
principalmente de garantizar el respeto de los Derechos Humanos en ésta



materia, fundamentaimente mediante el derecho a un patrimonio genético
que tiende a evitar su facil manipulacion.

-En 1982 se determiné la creacion de un Organo Comité de Expertos en
Genética para el estudio de los problemas planteados por los avances en
ingenieria genética dandose las primeras definiciones de inseminacion
artificial, fecundacién invitro, embridén, manipulaciéon embrionaria y donacion
de gametos.

-En 1983 se da la congelacidn de 6vulos anunciandose el éxito en la
congelacién de ovulos femeninos para su preservacion y uso postenor
evitando asi las laparoscopias mdattiples.

-En 1984 nace un nifio a partir de un embridn congelado por mas de un afo
en Boston.

-En 1984 se utiliza un évulo fresco y maduro denado poer una mujer fértil para
fecundarlo in Vitro e implantarlo en una donataria estéril.

-En 1985 Gift y Zift dan a conocer dos nuevas técnicas de fertilizacion,
transferencia directa de gametos a las trompas (GIFT) y de embriones
previamente congelados.

-En el Congreso del Instituto Internacional de Estudios de los Derechos del
Hombre en 1985 se destaco la existencia de tres sectores basicos: genética
humana, manipulacién mental y reproduccion artificial humana.

-En 1986 en Estados Unidos se somete a juicio el caso de una mujer que le
fue alquilada su matriz para que ahi se implantara el 6vulo de una mujer
fecundado con semen de su esposo para desarrollar el embarazo.

-En 1987 se publico el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacién para la Salud en el cual se consagra, en su capitulo 1V del titulo
II, 12 fertilizacién asistida donde la regulan pero de manera incompleta.

-En 1987 el Comité de Expertos para el Estudio de Problemas Eticos y
Juridicos determinados por el espectacular desarrollo de las ciencias
biomédicas presentéd un informe completo sobre las mas avanzadas técnicas
de reproduccion artificial humana.

-Corinne Parpalaix litigd con el apoyo de sus suegros contra un Banco de
Semen para ser inseminada con el semen de su marido muerto logrando que
el Tribunal Creteil le concediera este derecho por sentencia de 1° de agosto
de 1989 aunque la inseminacién no tuvo éxito.



-En 1990 se anuncia el éxito en detectar enfermedades genéticas en
embriones vy la técnica para eliminarios antes de su implante en el (tero para
su gestacion.

-En 1991 en el Estado libre y soberano de Nuevo Leon se da a conocer el
anteproyecto de Cédigo Civil que para esa Entidad Federativa encomendo el
entonces Gobernador Constitucional Licenciado Jorge Trevifio Martinez al
Licenciado Ernesto Gutiérrez y Gonzalez.

-En 1997 en ltalia, mediante el implante de un évulo donado y fecundado in
vitro, una mujer de 63 afos da a luz adn nino sano convirtiéndose en la mujer
de mas edad en tener un hijo.

-En 1997 15 Paises firmaron, en Oviedo, el Convenio Internacional sobre
Bioética. El documento cuya elaboracion ha llevado 7 afios y que pretende
convertirse en un icono internacional en la defensa de la bioética, en un
movimiento de la investigacion que ha alcanzado grado de desarrollo que
coloca a la humanidad en posibilidades inquietantes.

-En 1998 en el Hospital de fa Universidad de Corea del Sur anunciaron que
produjeron un embrién humano clonade afadiendo que reprodujeron el
embrion dos veces hasta obtener 4 células y luego detuvieron el experimento
pero que esas 4 células serian suficientes para un implante en el Gtero a la
espera de que se forme el feto.

-Desde 1998 a la fecha ha tenido un gran auge el desarrollo de las técnicas
de reproduccion humana asistida e inclusive se ha liegado a {a clonacién de
animales; actualmente en Inglaterra se permite la clonacion de embriones
humanos con fines terapéuticos; ademas se tiene conocimiento de
experimentos y practicas eugenenésicas donde se selecciona el sexo, color,
raza y en general las caracteristicas fisicas del ser que va a nacer, asi como
una infinidad de circunstancias que degradan la dignidad del ser humano. En
nuestro pais la clonacién esta prohibida pues en diciembre de 2004 al
crearse el Instituto Nacional de Medicina Gendmica dentro de sus funciones
se prohibe trabajar con células madre para su reproduccion. Desde el 19 de
febrero del mismo afio se abrid en nuestro pais el primer Banco de Semen
del Instituto Valenciano de infertilidad y recientemente el 17 de febrero se dio
el nacimiento del primer nifo concebido con embridn congelado en nuestro
pais; sin embargo pese a todas las propuestas de regulacion juridica que se
han dado por parte de los partidos politicos como el PAN, PV y PRD , en el
Distrito Federal aun no hay una norma que limite la practica de las técnicas
de reproduccion humana asistida quedandose (nicamente en propuestas
que finalmente no han sido aprobadas; pero en la actualidad no podemos
cerrar los ojos ante una realidad que a diario nos muestra que en el Distrito



Federal éste tipo de técnicas se practican indiscriminadamente y no hay un
ordenamiento legal que las regule.

13.REGULACION JURIDICA DE LA REPRODUCCION
HUMANA EN MEXICO

Desde afos atras y hasta nuestros dias han sido numerosos los
nacimientos por el método de fecundacion artificial, asi mismo las clinicas
especializadas se han multiplicado en el mundo, y nuestro pais, incluyendo el
Distrito Federal, no ha escapado a tal situacion siendo las fecundaciones una
realidad como resultado de la necesidad de resolver los problemas que
puedan presentarse en la reproduccion humana. Asi “ciencia y técnica
médica son saludables cuando ayudan a la especie humana en la tarea de la
reproduccion”?.

Cada ser humano contamos con patrimonio genético que es el
resultado de nuestros antepasados y al mismo tiempo que formara parte del
patrimonio genético de nuestros descendientes, dicho patrimonio es unico de
cada individuo pero también existe un patrimonio genético colectivo que
corresponde a toda la humanidad, ambos considerados bienes
fundamentales que merecen ser tutelados por el derecho de tal manera que
el individuo se vea protegido en el disfrute del mismo y a su vez que no se
afecte a la colectividad en el uso de ese derecho.

El estado juridico consiste en una situacién permanente de la
naturaleza del hombre, que el derecho toma en cuenta para atribuirle
multiples consecuencias las que se traducen en derechos, obligaciones y
sanciones que se estan renovando continuamente, de tal forma que durante
todo el tiempo en que se mantenga tal situacién se continuaran produciendo
tales consecuencias. Respeto al tema que nos ocupa “la procreacién
humana esta dejando de ser un evento natural y fisiolégico para convertirse
en un hecho artificial y patologico™', mas aln si tomamos en cuenta que la
mayoria de los paises del mundo no cuenta con una legislacién adecuada
sobre el tema y desaforiunadamente México y el Distrito Federal se
encuentra incluido, viéndose en peligro conceptos como ia inviolabilidad de la
persona humana, la libertad de los particulares y el caracter sagrado de su
intimidad lo que se ha perdido para determinados sectores de la sociedad.

* Chavez Asencio Manuel, Orientaciones y criterios sobre inseminacién artificial, Ob. Cit. p 199
2! Vega Gutiérrez Ana Maria, Ob. Cit. p28



Se considera que la dignidad humana y los derechos que le son
inherentes a los hombres asi como el libre desarrollo de su personalidad se
deben manifestar no solo en los derechos expresamente reconocidos sino en
los dmbitos de restriccion en la medida que perjudiguen otros derechos o
bienes juridicamente protegidos.

Expuesto lo anteriormente dicho estamos concientes que “el orden
pablico comprende los principios basicos del ordenamiento de un pais en
una época determinada”®? o dicho mas completamente “el orden publico est4
integrado por aquellos principios juridicos y privados, politicos y econdmicos,
morales e incluso religiosos que son absolutamente obligatorios para la
conservacién del orden social en un pueblo y época determinada™.

Entonces la regulacion juridica sobre el tema de la reproduccién en
nuestro pais es limitada y muy general por lo que “lo viable en esta materia
es procurar que el derecho y otras ciencias ofrezcan un marco regulatorio
realista y flexible que permita poner limites éticos y facticos posibles al acto
de los investigadores y cientificos para que no sean solo elios los que tengan
que acarrear con la tarea de encontrar limites justos a su accionar, sobre

todo cuando lo que esta en juego es la dignidad misma del hombre",

A continuacién estableceré la regulacion existente sobre la
reproduccién humana en nuestro pais:

1.31. DERECHO A LA REPRODUCCION ¥ A LA SALVD
REPRODUCTIVA

El hombre y la mujer tienen derecho a obtener informacidon veraz
acerca de la procreacion, tener acceso a métodos seguros, eficaces vy
aceptables de su eleccién para la regulacion de la fecundidad poblacional y a
recibir servicios adecuados de salud que permitan el desarrollo de
embarazos y partos sin riesgos o con los menos posibles, asi como la ayuda
en caso de infertilidad; siendo los dilemas mas importantes planteados por
estos derechos los que radican en el reconocimiento de la libertad para
realizar los actos humanos necesarios para engendrar y el ejercicio
responsable de los mismos.

2 Vidal Martinez Jaime, Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida, Ed. Comares,
Granada, 1998, p 192.

2 Moro Almaraz Maria Jesis, Aspectos Civiles de 1a inseminacion artificial y la fecundacién in Vitro,
Ed. Bosh, Esparia 1998, p 74

2 Cordova Jorge Eduardo y Sanchez Torres Julio, Fecundacién humana asistida, Ed. Alveroni,
Argentina, 2000, p 10.



“El derecho a la reproduccion es una expresion de dignidad humana y
el libre desarrollo de la personalidad, derecho que no puede ser restringido
arbitrariamente o sin justificacion por los poderes publicos. No es un derecho
absoluto, sino que tiene como limitante los derechos derivados del ejercicio
de la propia libertad de los demas, el ejercicio de los propios derechos y el

respeto de los demas™?.

Existen afirmaciones a favor y en contra de la existencia de un
derecho a la reproduccion, de las cuales las mas trascendentes son:

A favor del derecho a la reproduccion se afirma que encuentran su
justificante en el derecho a la libre regulacion de la vida privada en funcién
del derecho que tiene toda persona al pleno desarrollo de la personalidad por
ello el interés de concebir hijos debe ser tutelado por el ordenamiento
juridico. Otro punto tomado en cuenta es que el derecho a procrear es un
derecho derivado de varios derechos fundamentales como el derecho a la
vida, a la integridad fisica y a la libertad. Asi, se ha determinadc que “los
derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones
Unidas aprobadas por consenso. Estos derechos se basan en el
reconocimiento dei derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir
libre y responsablemente el numero de hijos, espaciamiento de los
nacimientos y el intervaio entre éstos y a disponer de la informacion 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 discriminacién, coacciones ni violencia
de conformidad con lo establecido en los documentos de Derechos
Humanos. En el gjercicio de ese derecho las parejas y los individuos deben
tener en cuenta las necesidades de sus hijos nacidos y futuros y sus
obligaciones con la comunidad. La promocién del ejercicio responsable de
estos derechos debe ser la base primordial de las politicas y programas
estatales y comunitarios en la esfera de la salud reproductiva, incluida la
planeacion de la familia™?®.

En contraposicién nos encontramos las posturas que establecen que
no existe reconocido ningun derecho a la reproduccién, sosteniéndose que
“no existe un derecho a la procreacion por parte de la mujer, lo que si existe
es un derecho al libre ejercicio de la sexualidad y en este ejercicio cabe 0 no
la posibilidad de procrear. El derecho al libre ejercicio de la sexualidad se
encuentra dentro del derecho a la vida privada que a su vez deriva del
derecho fundamental que tiene todo ser humano al libre desarrollo de la

S Brena Sesma Ingrd, El derecho y la salud, UNAM, México 2004, p 17
% Vega Gutiérrez Ana Maria, Ob. Cit. p 35



personalidad™?’, pues de admitirse los derechos reproductivos implicaria un
atentado contra los derechos humanos al aceptarse situaciones como el
derecho al aborto, el uso de las técnicas de reproduccion asistida sin
limitacién, Etc.

Otra postura es que no puede haber derechos reproductivos absolutos
pues estos encuentran sus limites en los derechos y las necesidades de los
hijos nacidos y futuros asi como el bien colectivo. Ademas no se considera
un derecho absoluto “que pueda exigirse su cumplimiento al margen de
cualquier consideracién social, o sin tomar en consideracién el bien de otros
o de la sociedad entre estos bienes merece especial consideracion la

proteccion del nino que va a nacer asi como de la familia™?®.

Hay que tener presente que no existe texto alguno Internacional ni ley
nacional que aludan de forma expresa a los derechos reproductivos con ésa
terminologia. Unicamente se expresa el derecho a fundar una familia donde
implicitamente aparece |a funcion procreativa dentro de la formulacion de un
derecho humano, por que la procreacién es un derecho de la naturaleza
humana entonces no sometido totalmente a la libertad humana, por elio solo
se puede hablar de procreacién responsable, o sea decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos, tal
como se desprende del articulo cuarto constitucional. El articulo 16.1 de [a
Declaracion universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de
1948 solo establece “los hombres y las mujeres a partir de la edad nuabil tiene
derecho sin restriccion alguna por motivo de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo”. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 23 expresa
que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y el estado, se agrega en el nUmero 2
que se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y
a fundar una familia, si tiene edad para ello”; tales disposiciones se repiten
en la Convencibn Americana scbre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturates en su articulo
10 habla de los derechos de la familia sin aludir expresamente a la
procreacion, en la Carta Social de Europa el articulo 16 también trata sobre
el derecho de familia a una proteccién social, juridica y economica pero no
contiene una alusion a la procreacion; este tema fue ftratado en la
Conferencia Mundial sobre poblacién y Desarrollo celebrada en el Cairo en
1994, reapareciendo nuevamente con idéntica redaccion en la IV
Conferencia Mundial de la Mujer en Beijin en 1995. Asi, “se considera el
derecho a procrear como un aspecto del derecho a dar vida, que desde éste

7 Gémez de la Torre Vargas Maricruz, Ob. Cit. p 44
» Idem, p 42



punto de vista, se hace destacar que los textos internacionales relativos a los
derechos del hombre parecen considerar el derecho a dar la vida como
indisociable del derecho a fundar una familia”?.

Una vez establecidas las posturas a favor o en contra de la existencia
y reconocimiento de los derechos reproductivos puedo tomar como postura
la idea de que si bien en la legislacién nacional ni en las declaraciones
internacionales sobre derechcs humanos no existe un texto explicito que
haga referencia concreta a ellos no puede negarse su existencia, aunque
mas bien considero que se trata de un derecho a la procreacion responsable
lo gue constituiria el mencionado derecho de procrear pero concedido no en
forma abscluta, que se traduce en el derecho de cada persona a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nUmero y espaciamiento de
sus hijos, tal como lo establece el articulo cuarto constitucional en nuestro
pais, lo que Chavez Asencio llama “derecho a la procreacion responsable”.
Asi mismo es necesario establecer una concordancia armonica entre la
dignidad humana y sus derechos inherentes y el desarrollo a la libre
personalidad en atencién a que “se tiene derecho a la paternidad y a la
maternidad, es decir a la procreacion responsable, pero no derecho al hijo™°.
También tenemos que ver que si el gjercicio de un derecho esta vinculado al
principio de igualdad, que consagra que todos los sujetos en igualdad de
circunstancias tienen los mismos derechos, entonces junto a los derechos de
los padres se encuentran los no menos importantes derechos del hijo, y de
hecho en la actualidad e! interés del nino es reconacido y declarado en las
convenciones internacionales, las legislaciones, jurisprudencias y doctrinas,
lo que restringe aun mas el derecho a la procreacion, ya que su ejercicio
obliga a las parejas e individuos a tener en cuenta las necesidades de sus
hijos nacidos y futuros para tomar cualquier decision que pudiera afectarles.

Lo anterior nos lleva a observar que paralelamente a los actos
meramente procreativos se realizan otros como la investigacidn y
experimentaciéon en seres humanos, el trafico y manipulacion de embriones,
la compra y distribucion de células germinales, entre otras cosas, que
pueden atentar contra la seguridad de los pacientes y exponer la salud
publica con el contagio de graves enfermedades producidas por el abuso en
cuestiones de este tipo.

Ademas, si tomamos en cuenta la igualdad de géneros tanto el
hombre como la mujer tienen derecho a reproducirse, inclusive utilizando
cualquier técnica de reproduccion humana asistida, asi por ejemplo que la

” Carcaba Fernandez Maria, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de
rocreacién humana, Ed. Bosh, Espafia 1995, p 134

" Chavez Asencio Manuel, La familia, relaciones juridicas paterno filiales, Ed. Porriia, México, 2001,

p47.



mujer sea madre soltera deliberadamente recurriendo a la practica de tales
técnicas e igualmente que el varén alquile un Utero para ser padre soltero, lo
que bajo desde mi muy particular punto de vista seria inadmisible llegando al
ejercicio indebido del derecho a reproducirse, distorsionandose el sentido
moral y social de las bases familiares en los roles que a cada persona
corresponde desempefiar teniendo hijos indiscriminadamente sin importar la
situaciones en las que vengan a este mundo y una infinidad de cuestiones
mas, inclusive posteriormente podrian presentarse casos que hoy ni siquiera
imaginamos que puedan suceder.

Por todo lo expuesto anteriormente considero que si existen los
derechos a procrear, pero que estos no son absolutos y deben ser
reglamentados para evitar posibles abusos y complicaciones.

Respecto al derecho a la salud tenemos que la Organizacion Mundial
de la Salud dice que “la-salud es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social y que no consiste solo en la ausencia de enfermedades o
malestares”; por su parte Ingrid Brena Sesma asevera que “la salud
comprende el bienestar fisico, mental y social asi como la asistencia para el
adecuado desarrollo del ser desde antes de su nacimiento y el mejoramiento
de su calidad de vida™'.

De hecho el articulo cuarto constitucional en su parrafo cuarto
establece que “toda persona tiene derecho a la salud”, lo que lo consagra
como garantia individual. Asi el derecho a la proteccion de la salud tiene
como finalidades las siguientes:

-El bienestar fisico y mental del hombre para contribuir al ejercicio pleno de
sus capacidades.

-La prolongacién y mejoramiento de la calidad de vida.

-La proteccién y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan a
su desarrollo.

-La extensiéon de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en la
preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de fa salud.

-El disfrute de servicios de salud y asistencia social que satisfagan eficaz y
oportunamente las necesidades del la poblacion.

-El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacién de los
servicios de salud.

-La ensefianza e investigacion cientifica y tecnoldgica para la salud.

* Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 104
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El derecho a la salud se caracteriza por:

Ser un derecho fundamental, al ser inherente a la dignidad de la
persona humana en tanto que es parte inseparable de su ser.

Ser un derecho que se tiene desde el momento de la fecundacion
hasta la muerte pues mientras haya vida humana hay derecho a la salud y
derecho a la vida.

Ser un derecho que implica acciones de conservacion vy
restablecimiento.

Ser un derecho que tiene como objetivo la plenitud de las facultades
fisicas y mentales del hombre.

La Organizacién Mundial de la Salud considera que la salud es un
derecho humano fundamental y en consecuencia todas las personas deben
tener acceso a los recursos sanitarios basicos.

En la procreaciéon siempre hay, por o menos dos partes y debemos
tener presente la salud de cada uno, tanto de los copulantes como del hijo
potencialmente concebido, pues la proteccion de este derecho implica el
conocimiento mas completo posible de los efectos nocivos de los métodos
empleados asl como la reversibilidad o no de los danos causados, de
manera que solo sean empleados con un consentimiento informado.

Paralelamente al derecho a la salud individual tenemos “e! derecho a
la salud de la familia que implica la necesidad de comenzar por reconocer la
libertad del ser humano de unirse en pareja y de decidir tener o no hijos y si
decide tenerlos cuando y cuantos™?. En otro nivel tenemos el derecho de la
salud colectiva que considera que “al buscar la salud de la poblacion en
general no significa desconocer los derechos a la privacia de la vida intima y
de la integridad de la persona, acciones en contrario implicarfan caer en los
excesos de un estado totalitario opresor del individuo™.

De lo anterior se desprende que el estado debe tener especial interés
en conservar la salud de su poblaciéon incluyendo el ambito de la
reproduccion respecto a los servicios que preste, los que deben:

-Orientar, informar, educar, comunicar y proporcionar servicios de calidad en
cuanto a la planificacion familiar.

-Brindar atencion prenatal, postnatai y de parto.

-Tratamiento y prevencion sobre infecundidad y las posibles soluciones.
-Atencion médica y de salud mental para personas que padecen problemas
de esterilidad o fecundidad.

2 Brena Sesma Ingrid. Ob. Cit. p 105
¥ idem, p 50
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-Informar educar y orientar sobre la sexualidad humana, fa salud sexual, la
paternidad responsable y la prevencion de embarazos no deseados y
enfermedades de transmision sexual.

-Prevencién del aborto.

-Informacion sobre infecciones del sistema reproductivo y el padecimiento de
cancer.

-Remisién a servicios adicionales © especializados en relacion a la
planificacion familiar, infecundidad, embarazo de alto riesgo, complicaciones
en el parto, infecciones y cancer en el sistema reproductor, entre otras.

La medicina reproductiva se encuentra en el campo de la salud
publica por lo que el estado debe facilitar fas condiciones que garanticen a
todas las personas el acceso al servicio de la salud reproductiva, y tiene la
obligacion de brindar un tratamiento exclusivo a un sujeto particular cuando
la situacion tenga conexidad directa con el derecho a la vida, por ello la
distribucion de los recursos para el sector salud debe hacerse siempre
teniendo en cuenta que no se esta frente a simples prerrogativas otorgadas
por el estado sino a derechos fundamentales que son inherentes a las
personas por el hecho de serlo; pero nuestro pais aun tiene una cuenta
pendiente con la salud general de la poblacién por lo que aun no se puede
avocar a integrar los problemas de reproduccion a la salud publica. También
es importante que incorpore una vision ética de la paternidad y maternidad
responsable pues el problema se presenta cuando el derecho a la salud
reproductiva se sobrepasa y acaba por transformarse en practicas contra la
vida o de experimentacién con ella, que lejos de conseguir el bienestar del
hombre degrada su dignidad que tanto se ha defendido, es por esto que se
hace necesaria una adecuada aplicaciébn y usc del derecho a la salud
reproductiva teniendo cuidado de no afectar la dignidad propia de los
hombres.

1.3.2. REGULACION JURJDICA DE LA REPRODUCCION NATURAL EN
MEXICO

La reproduccién natural se da por la union intima sexual de hombre y
mujer, al aportar cada uno 23 cromosomas contenidas en sus respectivas
células reproductoras, haciendo un total de 46 cromosomas concentrados en
el nuevo ser que después de 9 meses de gestacién en el seno materno dara
a luz a un ser con genotipo original, Unico y distinto de los existentes hasta
entonces, salvo los gemelos que comparten el mismo genotipo. Esta
reproduccion es el medio natural que los seres humanos han practicado
durante millones de anos para procrearse, partiendo del supuesto de que
todos los seres humanos pueden hacerlo, sin embrago hay que tener
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presente que por desgracia no todos tienen esa capacidad, resultando dificil
o imposible que puedan tener descendencia.

La Carta Magna de nuestro pais, como ordenamiento juridico
supremo, consagra en su articulo cuarto el derecho de toda persana a decidir
de manera libre responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento
de los hijos que desea tener, “esta disposicion consigna meras declaraciones
cuya operatividad practica depende de la legislacién secundaria que
establezca la manera de cumplir las obligaciones a favor de los menores a
cargo de los padres y de las instituciones especializadas, asi como las
sanciones que se pueden imponer por su incumplimiento y por referirse a los
derechos de los menores™; por su parte el articulo 162 del Codigo Civil para
el Distrito Federal expresa que “los cényuges tienen derecho a decidir libre,
responsable e informadamente el nimero y espaciamiento de sus hijos”,
ambos ordenamientos proclaman la libertad de procreacién y a su vez
condicionan el acto procreacional al establecer la manera como se debe
ejecutar ese derecho, asi mismo imponen simultaneamente a los érganos del
estado la obligacion pasiva de no determinar por ningtn acto de autoridad el
nuamero de hijos que deseen tener las personas, considerandose “la libertad
procreacional como una moderna garantia constitucional vigente en nuestro
pais”®® consagrada en el referido articulo cuarto constitucional. Pero lo
anterior solo se refiere a la libertad y responsabilidad procreacional, sin
mencionarse el hecho de que las personas puedan realizar cualquier acto
inclusive los medios artificiales para procrear, siendo un punto discutido si las
personas tienen o no el derecho a procrear reconocido a nivel constitucional
como garantia individual.

La Ley General de Salud en su titulo tercero, capitulo VI se refiere a
los servicios de planificacion familiar, el articulo 67 establece los lineamientos
generales de la planificacion familiar reiterando la libertad procreacional
sabre el nimero y espaciamiento de los hijos; el articulo 68 determina ios
servicios de planificacion familiar que incluyen, de acuerdo a su fraccion IV,
el apoyo y fomento a la investigacion en materia de anticoncepcién,
infertilidad humana, planificacion familiar y biologia de la reproduccion
humana. Por su lado el Reglamento de la Ley General de Poblacion en su
capitulo segundo, secciéon segunda trata la planificacion familiar reiterando
en su articulo 14 lo que consagra el articulo cuarto constitucional sobre la
libertad de eleccién de manera libre y responsable sobre el nimero y
espaciamiento de los hijos y en los articulos restantes las formas de realizar
1a planificacion.

* Burgoa Orihuela Ignacio, Las garantias individuales, Ed. Porria. México 2004. p 62
% Juventino V. Castro, Garantias y amparo, Ed. Pormia, México 1992, p 62
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Por su parte la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
sus articulos 16 y 25 y sus homdlogos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles, Politicos y Cuiturales establece el derecho de las personas a casarse
y fundar una familia, derecho que lleva implicitamente el derecho a
reproducirse por cualquier medio para lograr tener la mencionada familia,
aunque ésta puede integrarse con hijos adoptivos, y al no distinguirse se
entiende que pueden practicarse todas las alternativas que Hleven a
conseguir el fin de fundar una familia.

1.3.3. REGULACION JURJDICA DE LA REPRODUCCION ASISTIDA EN
MEXICO

La fertiidad que consiste en la capacidad bioldgica que tienen los
seres humanos para reproducirse no necesariamente significa que toda
mujer y todo hombre lo sean, pues por desgracia no todos los seres
humanos tienen la capacidad natural para dar vida y es ahi cuando las
personas buscan por cualquier medio tener su propia descendencia,
_.combinandose la ciencia y la tecnologia para ayudar a salvar los cobstaculos
que se presenten, dando origen a la reproduccion asistida, que se obtiene
con la participacion de terceras personas y el empleo de técnicas
especlficas.

En nuestro pais no existen estadisticas confiables que permitan
conocer el grado de incidencia de la esterilidad en las parejas, pues pocas de
ellas son las que acuden a instituciones de asistencia social y publica para
tratar su problema, sin embargo se sabe que la esterilidad e infertilidad en
México es de mediana consideracion por lo que el uso de las técnicas
alternativas para procrear en nuestro pals, teniéndose la certeza mas no la
evidencia de que por lo menos la inseminacion artificial homologa vy
heterbéloga, a reserva de dar a conocer cual es una y cual es otra, son
practicas comunes muchas veces realizadas al margen de los reglamentos
legales y de las obligadas normas de higiene, siendo practicadas por
numerosas clinicas que ofrecen servicios para efectuar todas las técnicas
existentes.

Regresando al tema de la existencia o no del derecho a la
reproduccion y el uso de cualquier técnica reproductiva, en opinion de
Galvan Rivera “el derecho constitucional mexicano no considera la decisién
individual de procrear como anticonstitucional al afirmar que tanto las
mujeres casadas como las solteras pueden recurrir validamente a los
métodos de fecundacion asistida, toda vez que el parrafo Il del articulo IV
constitucional establece que toda persona tiene derecho a decidir de manera
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos, sin
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limitar esa facultad a determinadas personas™?, de donde se desprende que
este autor si considera como garantia individual el derecho de todas las
personas a reproducirse sin importar el método que usen. Lo que si es cierto
es que para aceptar o negar fa existencia de este derecho debe tenerse muy
presente que son muchos los derechos involucrados en el tema y que
resultarfan afectados de una u otra forma, tales como: el derecho a la vida,
fgualdad de la persona, dignidad del individuo, proteccién de la familia,
promocién de la ciencia e investigacion y derecho a la salud, a lo que
personalmente me remito a la postura adoptada anteriormente.

En los ordenamientos juridicos vigentes que rigen el teritorio
nacional son pocas las disposiciones que tratan la reproduccién asistida,
enfre las que encontramos:

Primeramente la Ley General de Salud que solo trata el tema en forma
general y en ocasiones aisladas como es el caso del articulo 67 que da las
bases de la planificacibn cemo restriccion a la procreacién, y mas
concretamente el articulo 68 al referirse como servicio de planificacion
familiar el apoyo y fomento a la investigacion en materia de infertilidad
humana; el articulo 314 referente a la donacion, transplantes y pérdida de la
vida en su fraccion | define lo que son las células germinales, la fraccién VI
determina quien es disponente, la fraccién VIl establece a quien se considera
donador, la fraccién VIli define que es un feto, la fraccién IX define que es un
embrion, la fraccion X!l establece quienes son los usuarios; el articulo 315
establece las autorizaciones que requieren los establecimientos que tengan
relacion con érganos tejidos y células, asi como los bancos que contengan
éstas; el articulo 317 establece que tales productos no pueden ser sacados
de territorio nacional; el articulo 318 dispone que “para el contro! sanitario de
los productos y de la disposicion de embrién y de las células germinales se
estara a lo dispuesto en esta ley, en lo que resulte aplicable y en las demas
disposiciones aplicables que al respecto se expidan; los articulos 320 y 321
nos hablan acerca de la donacién de células; el articulo 322 parrafo | dice
gue la forma de las donaciones expresas sera por escrito y el parrafo Il que
la donaciéon hecha por persona mayor de edad con capacidad juridica no
podra ser revocada por un tercero y el donante podréd revocar su
consentimiento en cualquier momento; el articulo 323 expresa que se
requiere consentimiento expreso para la donacién de células progenitoras
hematopoyéticas; el articulo 327 prohibe el comercio de células y establece
que “la donacién de los mismos se regira por principios de altruismo,
ausencia de animo de lucro y confidencialidad por lo que su uso sera
exclusivamente a titulo gratuito”; el articulo 330 parrafo 1l fraccion Il dispone
que “esta prohibido usar para cualquier finalidad los tejidos embrionarios o

* Flores Garcia Fernando, Efectos juridicos de la fecundacién asistida en nuestra especie humana,
Revista de la facultad de derecho mexicano, TXLVIIIL, No. 217, 218, México D.F., 1998, p 36
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fetales producto de abortos inducidos”; el articulo 332 expresa que la
seleccion del donante y del receptor se hara siempre bajo control médico; el
articulo 341 establece que la disposicibn de células progenitoras
hematopoyéticas con fines terapéuticos estara a cargo de bancos de sangre
y servicios de transfusién; el articulo 466 dispone que “al que sin
consentimiento de una mujer o aun con su consentimiento, si ésta fuere
menor o incapaz realice en ella inseminacioén artificial, se le aplicard de uno a
tres afios si no se produce el embarazo como resultado de la inseminacién, y
si resulta el embarazo se impondra prision de dos a ocho afios”, y en su
parrafo segundo estatuye que la mujer casada no podra otorgar su
consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su conyuge.

Por su lado el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud contiene ciertas disposiciones mas claras. Asi los
articulos 13 y 14 en todas sus fracciones hablan sobre la investigacion en
seres humanos; el Titulo Segundo, Capitulo IV relativo a la Investigacion en
mujeres en edad fértil, embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio,
lactancia y recién nacidos, de la utilizacion de embriones ébitos y fetos y de
la fertilizacién asistida, contiene en su articulo 40 fracciones ll y 11l conceptos
de embrion y feto respectivamente; la fraccion X| da el concepto de
fertilizacion asistida: es aquella en la que la inseminacion es artificial
(homoéloga o heterdloga) e incluye la fertilizacién in Vitro; el articulo 43 exige
para la investigaciéon sobre fertilizacion asistida la carta de consentimiento
informado de la mujer y su cdnyuge o concubino, el articulo 55 habla de que
las investigaciones en embriones, materia fetal y células seran realizadas de
acuerdo al Titulo Décimo Cuarto de la Ley General de Salud; el articulo 56
dispone que “la investigacion sobre fertilizacién asistida solo es admisible
cuando se aplique a la solucion de problemas de infertilidad que no se
puedan resolver de ofra manera, respetandose el punto de vista moral,
cultural y social de la pareja aun si este difiere con el del investigador”, entre
otras disposiciones aislada que hagan referencia de manera implicita a ella.

El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control
Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos en su articulo 6 fraccion Xl establece que “ia disposicion de
érganos , tejidos y sus productos es el conjunto de actividades relativas a la
obtencidn, preservacion, preparacién utilizacion, suministro, y destino final de
organos, tejidos y sus componentes y derivados productos y cadaveres
incluyendo los de embriones y fetos con fines terapéuticos de docencia o de
investigacién”, la fraccion Xlll del mismo articulo conceptia lo que es un
producto, diciendo que es “todo tejido o sustancia excretada o expelida por el
cuerpo humano como resultante de procesos fisiologicos normales”, la
fraccidon XX establece que receptor es la persona a quien se le transplantara
o se le haya transplantado un érgano o tejido o transfundido sangre o sus
componentes mediante procedimientos terapéuticos, la fraccion XXV dispone
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que terapéutica es la rama de la medicina que establece los principios
aplicables y los medicamentos © medios para el ftratamiento de
enfermedades; el articulo 11 dice que disponente originario es quien dispone
de su propio cuerpo o de los productos del mismo; el articulo 12 establece la
revocabilidad del consentimiento; el articulo 56 manifiesta que para los
efectos de este reglamento seran considerados como productos del cuerpo
humano las excretas, y las células germinales, tales células no pueden ser
maleria prima para la industria y la disposicion de las mismas se hara
conforme a las reglas que para el efecto establezca la Secretaria de Salud

El Codigo Civil para el Distrito Federal establece en su articulo 162
parrafo Il que “los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre,
informada y responsable el nUmero y espaciamiento de sus hijos asi como
emplear en los términos que sefala la ley cualquier método de reproduccion
asislida para lograr su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de
comin acuerdo por los cényuges”; el articulo 267 fraccion XX establece
como causal de divorcio “el empleo de métodos de fecundacion asistida
realizada sin el consentimiento de su conyuge”; el articulo 293 parrafo Il al
establecer “también se da parentesco por consanguinidad entre el hijo
producto de la reproduccion asistida y los conyuges o concubinos que hayan
procurado el nacimientc para atribuirse el caracter de progenitor o
progenitores”; el articulo 326 parrafo If al establecer “tampoco podra
impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba su
coényuge mediante técnicas de fecundacion asistida si hubo consentimiento
expreso en tales métodos”; siendo todas las disposiciones que hablan
respecto al tema .

De las anteriores disposiciones nos damos cuenta que se limitan a
hablar de fecundacion asistida sin que ninguna mencione las técnicas que
estan permitidas, de donde se desprende que se pueden utilizar todas las
técnicas existentes, salvo la clonacion,

La mayoria de los Codigos Civiles de los estados de la republica sigue
la misma linea del Cédigo Civil del Distrito Federal con pequefas variantes y
solo los estados de Tabasco y Coahuila son quienes la regulan mas
ampliamente.

El Codigo Civil del estado de Tabasco legitima y legaliza la
inseminacion artificial en sus dos modalidades, la fecundacion in Vitro y
cualquier otro método de reproduccién asistida, limitandoios a las parejas
casadas y a las que viven publicamente como si fueran marido y mujer sin
tener impedimentos para contraer matrimonio; se establece la obligacion de
otorgar el consentimiento por ambos miembros de la pareja como condicion
indispensable para acceder a la asistencia reproductiva y se determina que
es causal de divorcio la inseminacién de la mujer sin consentimiento de su
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pareja, reconoce la desvinculacion de las padres bioldgicos y los legales,
diferencia la madre biolégica de la substituta considerando a la contratante
como la madre legal, entre otras disposiciones.

Coahuila en su Codigo Civil establece la asistencia médica para la
procreacion, se restringe el uso de las técnicas de reproduccién humana
asistida a quienes estén unidos en matrimonio o concubinato y no hayan
podido concebir o engendrar, se permite expresamente la inseminacion
heterdloga, define la fecundacidon homdloga y heterdloga; a los usuarios se
les debe informar concientemente por parte de la Secretaria de Salud del
estado sobre las disposiciones legales de procreacién asistida, la descripcion
de las técnicas, las disposiciones sobre adopcion y las posibilidades de éxito
o fracaso de las técnicas de asistencia médica; solo se permite la
fecundacién de ovocitos para ser implantados, se prohibe todo diagnostico
preimplantatorio, se debe otorgar el consentimiento en escritura publica ante
notario y justificar el usc del tratamiento con la opinién de tres médicos, no
puede impugnar la paternidad quien prestd el consentimiento para Ia
fecundacién salvo que el embarazo no sea consecuencia del tratamiento vy
vicios del consentimiento, el consentimiento se revocara de pleno derecho a
la muerte del emisor, en caso de divorcio o nulidad de matrimonio no podra
inseminarse a la mujer pero si se fecundd un ovocito en ¢l laboratorio éste
debera implantarse forzosamente, se establece la inexistencia del contrato
de maternidad subrogada, en caso de inseminacion heterologa se permite
investigar la verdadera relacién genética pero no se considera ningun lazo de
filiacion, se considera madre a quien se implanté el huevo y no a quien
aporto el material genético.

Para Ingrid Brena “la naturaleza juridica de la inseminacion artificial es
un acto juridico, pues para poder llevarla acabo es necesario un acuerdo de
voluntades sobre el objeto que se pretende y las consecuencias que
producird. Tiene una finalidad inmediata que es lograr una fertilizacion la cual
presupone si no se presenta ninguna situacidon adversa, la mediata el
nacimiento de un hijo"*’; por ello es fundamental tener presente que “los
asuntos de reproduccién humana asistida deben resolverse no solo en base
de los intereses personales del individuo o fa pareja, sino principalmente en
funcién del nifio y del interés social”®.

No podemos cerrar los cjos al saber certeramente que en México se
practican con gran frecuencia en forma privada estas técnicas vy
recientemente se ha dado la existencia de clinicas modernas que usan los
adelantos cientificos mas recientes para conseguir su fin, lo que ha salido de!
control del derecho originando un vacio juridico por no existir en la actualidad

*7 Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p3
* Chivez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 51
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prevision legal especifica al respecto y que en caso de llevarse a la practica
un asunto como estos al no existir ninguna norma legal que prohiba, se
permite, pues lo que no estad prohibido esta permitido. Existiendo de hecho,
en lodo México anuncios de clinicas especializadas en infertilidad vy
esterilidad que proporcionan todos los servicios sobre reproduccion humana
asistida y que operan abiertamente sin restricciones.

Este tipo de técnicas crea problemas en el campo del Derecho Civil,
Penal, Administrativo, etc. sin embargo “la actual legislatura de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal ha dejado a medias el estudio de estos temas
y ya no se han ocupado de ellos™® y pese a que existen varios proyectos de
ley aun no se ha llegado a un acuerdo en concreto para consagrar una
norma que contemple la problemética que nos ocupa ni a nivel local ni
federal, mas aun "siendo obligacion de los legisladores mantener las leyes al
dia y no dedicarse solo a aprobar los pésimos proyectos que elaboran los
desasesores que remite el titular del Poder Ejecutivo, debe estar pendiente
de los cambios sociales que se van creando, antes de gque lleguen a tal
magnitud %ue se genere un escandalo publico y se cometan mdltiples
injusticias™".

Es importante resaltar que la reproducciéon es una finalidad de la
mayoria de los hombres y que cuando se ven impedidos para lograrla
recurren a practicas médicas llamadas técnicas de reproduccion humana
asistida, sin que hasta el momento el Distrito Federal cuente con una
legislacién especifica y suficiente para su regulacion, limitandose a
disposiciones vagas en ciertos ordenamientos juridicos.

Una vez situados en el tema que estamos tratando, a continuacién se
describiran las técnicas usadas, los efectos que produce la reproduccion
humana asistida sobre los que intervienen en su aplicacion y las
disposiciones que existen en el mundo respecto al tema que nos ocupa.

» Gutiérrez y Gonzélez Emesto, Ob. Cit. p 283
“idem, p 284
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CAPITULO 2.
CONSIDERACIONES LEGALES, LAS TECNICAS MAS
USUALES YEL DERECHO COMPARADO EN RELACION A LA
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

En este capitulo se determina la aplicacion de la reproduccion asistida,
las técnicas usadas, las partes que intervienen y el papel que cada una de
ellas desempefa, asi como las disposiciones juridicas que otros paises
tienen al respecto.

2.1. CONSIDERACIONES LEGALES SOBRE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

Nos ha tocado vivir en un mundo regido por la tecnologia,
considerada por nuestra civilizacion como parametro de progreso y respecto
al tema de ia reproduccion humana asistida esta ha tenido repercusién tanto
en el derecho Civil como Penal, al constituir un hecho juridico, creando
modificando o extinguiendo relaciones juridicas por lo que se ha hecho
necesaria una reflexion sobre el comportamiento procreativo humano que
contemple hasta sus Ultimas consecuencias, la responsabilidad que su libre
ejercicio conlleva y es la dignidad de los padres y del hijo las reaimente
discutidas. Por lo que “estimo que la reproduccién humana asistida debemos
observarla y estudiaria con toda naturalidad y rigor juridico, pues es un
producto de la necesidad y deseo muy humano de reproducir la especie
cumpliendo con una de las etapas de la vida, y por otra parte la culminacién
de los esfuerzos del quehacer de genelistas y médicos que mediante la
ciencia tratan de dar respuesta a esas necesidades y deseos humanos

insatisfechos™!.

2.1.1. APLICACION DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA
EN HUMANOS

Al referimos a este punto ftrataremos de establecer situaciones
aisladas en la reproduccion que merecen consideraciones especiales.

“La inseminacion es el medio o medios de que se dispone para poner
en contacto los 2 elementos genéticos que proceden de distintos organismos
llamados hombre y mujer. La fecundacién es la unidn o fusion de dichos

*! Flares Garcia Fernando, Ob. Cit. p3s



Cuando se recurre a la practica de las nuevas técnicas de
reproduccion humana asistida y estas trascienden del campo biologico, la
licitud de sus efectos es cuestionada desde el aspecto ético, moral, religioso
hasta el juridico con implicaciones tanto del derecho publico como del
privado. Por lo que se hace necesaria una revision y valoracién de cuantos
elementos confluyen en la realizacion de estas técnicas y la adaptacion del
Derecho, respecto al material embriolégico utilizando, los donantes de dichos
materiales, [as receptoras de las técnicas, los valores vinculados, los hijos, la
manipulacién a que las técnicas pueden dar lugar, la creacion de
preembriones, diagndstico prenatal, terapia génica, investigacion, Etc., con la
finalidad de preservar el bienestar de la poblacién acentuando los aspectos
importantes que afecten la estructura de la célula basica, al ser la poblacién
del Distrito Federal afectada dentro del campo de los derechos privados, por
lo que algunos autores consideran que el uso de estas técnicas nos situa en
el umbral de un nuevo Derecho de Famiiia.

La aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida ha
permitido conocer e intervenir en los procesos procreativos del hombre, lo
que le ha llevado a indagar mas alla de la procreacion, llegando al grado de
inmiscuirse en lo que conocemos como Ingenieria genética, la que intenta la
produccion de seres humanos con peligro de transgredir los limites
impuestos por la naturaleza y violar los valores fundamentes sobre los que
se ha sustentado la sociedad a lo largo del tiempo, por lo anterior es
importantisimo establecer lo mas certeramente posible los limites de la
aplicacion en cuanto a los avances cientificos, biologicos y genéticos pues
como dice una gran frase “la ciencia sin conciencia conduce a la ruina del
hombre”.

La cuestion consiste en saber o determinar el limite de la libertad para
engendrar utilizando estas técnicas, considerando que “debe de permitirse
solo cuando las circunstancias médicas lo justifiquen y en todo caso, debe
entenderse que la practica de las técnicas de reproduccion humana asistida
es excepcional contra la infertilidad de la pareja, y no como una medida usual
para traer nifios al mundo™®, Tal como se desprende del articulo 56 del
Reglamento de la Ley General de la Salud en Materia de Investigacion para
la Salud, al serialar que “la investigacion sobre fertilizacion asistida, solo sera
admisible cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad que
no se puedan resolver de otra manera”; al respecto Chavez Asencio
establece que dichas técnicas “deben ser remedio de la esterilidad y no un
sistema de procreacion™*. Al respecto Dolores Loyarte dice que “las técnicas
de reproduccion humana asistida deben aplicarse estrictamente en el mismo

“ Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 22
* Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 50
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ambito y bajo la esfera de la situacion en la que nacieron, es decir, como
medio para superar la infertilidad y cuando las demas terapias han resultado

infructuosas”™®.

Los anteriores autores consideran el uso de técnicas de reproduccién
humana asistida solamente como remedio de la infertilidad o esterilidad, pero
hay quienes amplian su campo de aplicacion al establecer que “la finalidad
fundamental de las técnicas de fecundacidn asistida era la terapéutica,
aceptando como objetivo de ellas la prevencion y eliminacion de
enfermedades de origen genético o hereditario™®. Asi Roca Trias se declara
partidaria de “fimitar el uso de las técnicas a los casos de indicacién médica,
por existencia de esterilidad irreversible o posibilidad de transmisiéon de
enfermedades hereditarias™’. Por su parte Maria Carcaba dice que “la
Inseminacion remedio es una solucién a la esterilidad de una pareja cuando
el marido o conviviente no puede tener hijos con su mujer o compafera o
cuando una enfermedad genética hace presumir que nacerd un nifio

anormal™*é,

De donde podemos deducir que existe una inseminacion remedio y
una inseminacién conveniencia, la primera se refiere a que previa opinidn
meédica que indique la imposibilidad de la pareja para procrear por medios
naturales, o bien, puede ser tomada como terapia destinada a subsanar los
limites naturales que alteran la reproduccion, aunque esta postura ha sido
cuestionada al considerarse que no puede ser terapia por que no cura. Por
su parte, en la segunda se considera como una forma de satisfacer los
intereses personales de la persona que busca la reproduccion. Posturas de
las que considero que en ningun caso “se puede aceptar convertir estas
técnicas en una opcion alternativa de reproduccion, porque se convertiria en
una produccion de seres humanos en serie con toda la frialdad y deliberacion
que ello enmarca, y mucho menos deben usarse para satisfaccion de
veleidad personal™®; criterio ratificado por Zannoni al establecer que “debe
exigirse que las técnicas de reproduccion humana mediante inseminacién
artificial o fecundacion extracorporal, respondan a la finalidad de remediar la
infecundidad, cuando ésta no haya podido ser resuelta de otro modo, o sea
no son técnicas alternativas de procreacion”.

Aunado a lo anterior creo que no es viable considerar siquiera la
posibilidad de admitir el uso de las técnicas reproduccién humana asistida
por conveniencia, pues esto llevaria a practicas como prescindir del vientre

** Loyarte Dolores y Adriana E. Rotonda, Ob. Cit. p 386

6 Gémez de la Torre Vargas Maricruz, Ob. Cit. p 36

7 Roca Trias, citado por Gémez de la Torre Vargas Maricruz. Ob. Cit. p 43
" Cércaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 97

“ Loyarte Dolores y Adriana E. Rotonda, Ob. Cit. p 386

% Zannoni Eduardo A, Derecho de familia, Ed. Astrea, Argentina 1998, p 480
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matemo para geslar hijos, la recomposicion genética de embriones en busca
de nuevos genotipos no ensayados por la naturaleza, la reproduccion
asexual (clonacion), prescindir de la union sexual para procrear y en general
a practicar una serie de manipulaciones genéticas que comprenden ‘el
conjunto de métodos aparecidos entre 1970 y 1974 que permiten acceder,
gracias a avances tradicionales de la biologia molecular, al conocimiento
directo de la estructura y de la funcion del material geneético, el ADN
cualquiera que sea el grado de complejidad del organismo estudiado™'. Y en
concreto nos llevaria a todo tipo de préacticas distintas a la reproduccion que
es para lo que fueron creadas.

Pasando a ofro punto, ‘para la practica de toda técnica de
reproduccion humana asistida debe tomarse en cuenta ciertos principios
€Omo Son:

-El respeto a la voluntad de las parejas afectadas.

-Que no se cause dano con las practicas y sus consecuencias.

-No se contrarien las prescripciones prohibitivas.

-No se contravenga el ordenamiento juridico.

-Que exista una coherencia entre las normas con la moral y la idiosincrasia

comunitaria”®?.

La aplicacion de estas técnicas también tiene sus inconvenientes, de
entre los mas importantes encontramos:

-Los psicolégicos, pues muchos maridos aceptan estas técnicas para
complacer a su mujer, pero internamente lo consideran como una infidelidad,
pues del mismo modo que la mujer pide una prueba de amor al marido
aceptando la reproduccidon asistida, el marido puede pedir otra prueba que es
la de que acepte su esterilidad o viceversa

-Que se daria el nifo a ia carta, es decir, que se pude elegir las
caracteristicas fisicas del menor que pudiera nacer.

-Podria considerarse a los embriones como objetos o cosas y experimentar
con ellos sin limitantes.

-Existe el peligro de producir en el futuro incestos involuntarios.

-También traeria las siguientes consideraciones: procreacion de mujeres
menopausias, gestacion masculina, ectogénesis, gestacion de humano en
utero de un animal ¢ viceversa y en fin ser sujeto de todo tipo de ingenieria
genética.

-Creacion de seres procedentes de 2 personas del mismo sexo por la
partenogénesis o estimulacion al desarrollo de un évulo.

-Creacidn de seres humanos hibridos de humano con otra especie.

*' Carcaba Fernandez Maria. Ob. Cit. p9
** Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit p 10



-Concepcion de gemelos separados en el tiempo y en el espacio.
-Creacién de embriones con fines comerciales.

-Seleccion racial

-Eleccién de sexo.

-Practicar la clonacién, entre otras.

Actualmente la sociedad parece tener simpatia por el uso de las
técnicas, pero por tratarse de un tema tan delicado e intimo de la pareja,
suelen encontrarse conflictos de valores y principios, pues por un lado esta
el desarrollo y la utilizacion de técnicas alternativas que ayuden a la
reproduccién de la pareja humana y por otro el respeto a la vida y a los
derechos y libertades fundamentales de la persona; para conseguir un
equilibrio entre ambos intereses debe tenerse presente la vision bioldgica,
filosofica, ética. religiosa vy juridica cada una desde su particular punto de
vista, sin dejar de tener en cuenta que “ei que mas debe ser protegido es el
descendiente, al que muchas veces se le desampara y ello es totalmente
injusto, ya que no se le pidié opinién para venir a este mundo™®, debiendo
garantizarsele su atribucién exclusiva a un padre y a una madre, quienes
deben ser personas capaces de asumir su paternidad y maternidad y
proporcionar a su hijo un medio familiar adecuado, lo que incluye no
exponerlo a situaciones de incertidumbre en cuanto a su filiacion.

Una vez practicada la técnica ya nadie podra parar el proceso, ni la
mujer embarazada, ni su marido o concubino y menos el donador, ni los
méedicos que hayan intervenido, salvo en aquellos casos en gue surja una
necesidad medica urgente donde corra peligro la vida de la madre.

Ahora, estamos en posibilidad de establecer que las técnicas de
reproduccién humana asistida fueron creadas para remediar problemas de
fertilidad y luego de gue se haya comprobado el fracaso de cualquier otra
terapia sin resultado favorable, debiendo seguir aplicandose en las mismas
condiciones.

También es necesaria una toma de conciencia de los riesgos de las
técnicas y descubrimientos que ellas puedan ocasionar, ya que se invade el
mundo de los origenes y la nacimiento de la vida humana, por lo que los
hombres se han allegado los recursos para manipular su propia herencia e
influir sobre ella modificandola, por esto se requiere una colaboracion abierta,
rigurosa y desapasionada entre la sociedad y la ciencia, de modo que desde
el respeto a los derechos vy las libertades fundamentales de los hombres la
ciencia pueda actuar sin trabas dentro de los limites establecidos con las
prioridades y los ritmos que la sociedad le sefiale y asi concientes ciencia y

¥ Gutiérrez y Gonzalez Ernesto, Ob. Cit. p 311
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sociedad, de que en el estricto beneficio del ser humano no siempre va a ser
posible ni debe hacerse lo que se puede hacer.

Ofro punto importante es que pueden darse varias hipotesis
dependiendo de la procedencia del ovulo, el esperma y la persona quien
geste al producto.

1.- Ovulo de esposa y espermatozoide del esposo, en el Utero de la conyuge.

2.- Ovulo de la esposa y espermatozoide del esposo, implantado el embrion
en el utero de una segunda mujer madre gestante.

3.- Ovulo de la segunda mujer y espermatozoide del esposo, implantando el
embrién en el Gtero de una segunda mujer.

4.- Ovulo de la segunda mujer y esperma del esposo, colocado en el Gtero de
una tercera mujer.

5.- Ovulo de la esposa y semen de un donante, inoculado al utero de la
conyuge.

6.- Ovulo de la esposa y semen del donante implantando el embrién en el
Utero de una segunda muijer.

9.- Ovulo de la segunda mujer y semen del donante implantado el embrién
en el Utero de la esposa.

10.- Ovulo de la segunda mujer y semen del donante inoculando al Utero de
ésta por encargo de la pareja.

11.- Ovulo de segunda mujer y semen de donante implantando el embrién en
tercera mujer.

De la anterior clasificacion podemos distinguir que hoy en dia se
pueden engendrar descendientes de una mujer unida por matrimonio
inseminada con esperma de un tercero, o bien fecundar un &vulo con
esperma de su esposo e implantarlo en su matriz 0o en una alquilada y
desarrollar el embarazo, y asi como ésta hay muchas posibilidades que
pueden practicarse, ante lo cual debe especificarse cuales se permitiran,
cuales no y los efectos juridicos que produciran. Lo que nos demuestra que
hay parejas que han logrado superar los obstaculos y Ia mentalidad arcaica y
machista se ha disminuido y con ello las parejas han encontrado la felicidad y
el fortalecimiento de sus relaciones al lograr ser padres, aunque sea
artificialmente o a través de donadores o sin ser los padres genéticos, ellos
sienten como si realmente lo fueran.
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2.1.2.LAS PARTES EN LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Una parte de suma importancia en la practica de las técnicas de
reproduccion humana asistida son todas las personas que tienen una
intervencion en ellas y el derecho debe atender integramente el interés de
todos aquellos involucrados en las mencionadas técnicas, al regular las
relaciones juridicas entre las parejas, donantes e instituciones médicas, y si
se toma como “acto juridico, este solo se configura con la manifestacion de la
voluntad de los que en ella intervienen tanto material como juridicamente y
que son la mujer, su esposo, el donador y los profesionales”™.

Pero sobre todo debe tomarse en cuenta de forma especial, que “los
asuntos sobre reproduccion humana asistida deben resolverse no solo con
base en los intereses individuales de la pareja, sino principalmente, en
funcién del nifio y del interés social al ser problemas ético-sociales™®®.

A continuacién estableceré la forma en que intervienen cada uno de
los participantes en las técnicas de reproduccion humana asistida:

2.1.2.1. £0S USTUARIOS

Al referirnos a los usuarios de las técnicas, se trata de las personas
que por cualquier causa no han tenido la dicha de ser padres de forma
natural y buscan a toda costa realizar su suefio de ser padres recurriendo a!
uso de una técnica de reproduccién humana asistida, la Ley General de
Salud en su articulo 314 fraccion Xll dice que “receptor es la persona que
recibe para su uso terapéutico algin érgano, tejido, células o productos”, el
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la
Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos en su
articulo 6 fraccion XX establece que “receptor es la persona a quien se le
transplantara o se le haya transplantado un érgano o tejido o transfundido
sangre o0 sus componentes mediante procedimientos terapéuticos”, hasta
aqui tenemos claro que ei usuario es todo aquel en quien se practican las
técnicas en cuestiéon. Pero no todo termina ahi, pues si nos referimos a la
situacion juridica de la persona en lo que se refiere al estado civil, si se trata
de un matrimonio o concubinato el que recurre a estas practicas con
elementos genéticos de la propia pareja parece no tener problemas, pero el
asunto se transforma si la persona que quiere realizar su deseo de ser madre
0 padre es una persona soltera o sola, quien decide someterse a éstas
técnicas sin el apayo y consentimiento de una pareja, por ello a continuacion

** Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 15
% Chéavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p76
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trataremos de establecer ambas posturas para estar en posibilitad de tomar
una inclinacion hacia una o hacia otra.

La practica de las técnicas de reproduccion humana asistida ha tenido
como punto cuestionado el que se refiere a la determinacion de quienes
pueden acceder a las mismas, siendo las opciones:

Matrimonios

Concubinatos

Hombre — solo o con pareja homosexual.
Mujer — sola o con pareja homosexual.

2.1.2.1. LRAREIAS UNIDAS EN MATRIMONIO O CONCUBINATO

Primeramente es necesario establecer que como condiciones basicas
para tener acceso a las técnicas, los que presten sus consentimientos deben
tener cuando menos la mayoria de edad; deben estar completamente
seguros de su esterilidad, después de haber probado todos los medios
posibles y no lograr concebir.

Respecto al estado civil que tengan considero terminantemente que lo
ideal es que sea un matrimonio quien solamente tenga acceso a dichas
técnicas por las razones que a continuacion se enlistan:

1.- La fuente licita y legitima para fundar una familia es el matrimonio, por
que tal institucién da méas seguridad juridica a los hijos que cualquier otro
estado civil.

2.- Se debe considerar que un hijo no es un bien que pueda manipularse
para satisfacer los deseos o intereses de su progenitor, sino mas bien es la
realizacion de un fin que casi todo ser humano tiene, consistente en que
después de haber forjado una relacién de pareja soélida desea lener
descendencia.

3.- No se considera que exista un ambiente capaz de reemplazar el que
existe en un buen matrimonio que es el medio mas propicio para concebir y
criar un hijo, salvo limitados casos.

4.- Es muy fuerte el impacto emocional que conlleva la esterilidad, que es
mas llevadera en pareja contando con el apoyo del otro cényuge para poder
superar el problema, pues el uso de estas técnicas suelen ser de fuerte
tension psicoldgica debido a la espera de los resuitados y al indice de éxito.
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5.- Se considera que el ambiente que se desarrolla dentro del matrimonio
con ambos padres, es mucho méas adecuado que el que pueda dar uno solo
de ellos.

6.- “Por la importancia social que reviste el matrimonio como eje constitutivo
de la familia, institucion y ambito de desarrollo del hombre que recibe
especial protecciéon en nuestra sociedad”?.

7.- El matrimonio supone, aunque actualmente debil, mayor garantia para el
hijo por venir para tener tras de si el respaldo de una familia.

8,- Por la sociedad en que vivimos es mas propicio para su formacion
personal que un ser humano se desarrolle dentro del seno familiar.

9.-Debido a los ordenamientos juridicos que rigen en nuestro pais, el
matrimonio otorga una mayor proteccién juridica hacia los hijos que nacen
dentro de esta institucion.

De las razones anteriores se desprende que el matrimonio es el
estado civil propicio para someterse a las técnicas en cuestién. Corroborando
lo anterior Chavez Asencio quien nos da su punto de vista al mencionar que,
“la familia requiere una solida estructura que le dé cchesion y estabilidad,
efectos necesarios que se obtienen al generarse por el matrimonio como un
compromiso juridico, publico y permanente de vida conyugal. Desde el
angulo del hijo éste tiene el derecho a ser concebido, gestado, traido al
mundo y educado en el matrimonio, como la comunidad natural y estable que
propicie su formacién humana, con un ambiente de amor y en si un lugar
digno de una procreacion verdaderamente responsable"57. Otra opinion es
que “entre las condiciones deseables puede estar el que el nuevo ser tenga
padre y madre e incluso que entre el hombre y la mujer exista el lazo de
unién estable que el derecho ha querido como base de la familia y
fundamento, por tanto, del desarrollo de la personalidad del hijo”*. Al
respecto Cristdbal Fabregas dice:"el nifio tiene derecho a nacer en una
familia compuesta por un padre y una madre, para ser asistido por ambos

padres y tener un correcto desarrollo psicofisico™®.

Por su lado la Convencién de los Derechos del Nifio en su articulo 61
establece que el hijo tiene derecho en la medida de lo posible a conocer a
sus padres y ser cuidado por ellos, al respecto el articulo 61 fraccion |l de la

3 Loyarte Dolores y Adriana E. Rotonda, Ob. Cit. p 388

37 Chavez Asencio Manuel, Orientaciones y criterios sobre la inseminacién artificial, Revista Juridica,
Vol. 1, No. 24, México DF, 1993, p 196 )

* Vidal Martinez Jaime, Ob. Cit. p 217

¥ Fabregas Ruiz Cristobal Francisco, Ob. Cit. p 106
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Ley General de Salud se refiere a que la atencién materno infantil tiene como
caracter prioritario y comprende las acciones de promulgacion de la
infegracién y bienestar familiar.

De los motivos enlistados y las opiniones establecidas anteriormente
se desprende con toda claridad que el matrimonio es el estado ideal para
traer un hijo al mundo.

Mas problemético resulta la admision de que estas técnicas se
practiquen en concubinatos entendiéndose como tales: “la pareja
heterosexual que mantenga una relacién similar al matrimonio, respecto de
los hijos, los derechos y obligaciones de aguel”®®. O como “la union entre un
hombre y una mujer que; sin sujetarse a la celebracion de matrimonio de
ninguna forma que pretenden establecer una relacién de convivencia o la
unién duradera exclusiva y estable de dos personas de sexo diferente y
capacidad suficiente que con ausencia de toda formalidad y desarrollando un
modelo de vida en comunidad como conyuges cumplen esponténea y
voluntariamente los deberes de responsabilidad y solidaridad reciprocos”
el cual estad contemplado en el Cédigo Civil del Distrito Federal y que para
surtir efectos como tal requiere que se cumplan las condiciones
mencionadas en dicho Cédigo tales como la libertad de impedimentos para
contraer matrimonio, que vivan juntos como si fueran marido y mujer por un
lapso de dos afos o que tengan un hijo en comun.

Sobre |la admision del uso de las técnicas de reproduccion humana
asistida en los concubinos se han producido opiniones encontradas:

A favor se estima que en la actualidad las familias se hacen de
formas diferentes al matrimonio y que tales relaciones han resultado ser mas
duraderas y estables pues tenemos que el matrimonio es cada dia menor
garantia de durabilidad y estabilidad de las parejas por que se trata de una
institucién que va en decadencia. Al respecto Gémez Vargas opina que
“debe pemmitirse la utilizacion de estas técnicas a las parejas estables, pero
debe asegurarse la determinaciéon de la filiacion de la criatura que nace
producto de estas técnicas y el convencimiento de los integrantes de la
pareja de querer ejercer la patermdad y maternidad en ei hijo que nace como
producto

En contraposicion encontramos que los argumentos mas usuales para
oponerse a la practica de estas técnicas en el concubinato, es que los
concubinos no se estiman capacitados para hacerse cargo de la educacion

# Carcaba Femindez Maria, Ob. Cit. p 65
8 Gomez de la Torre Vargas Maricruz, Ob. Cit. p 49
“ idem, pS2
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del nifio y su incorporaciéon a la sociedad pues dicha union esta
permanentemente amenazada por la voluntad incontrolada de romper la
convivencia por cualquiera de los miembros, ya que el elemento afectivo
amoroso juega un papel condicionante en la continuidad de la relacién,
ademdas no parece un buen comienzo para la patermidad o maternidad
negarse al matrimonio que es la institucion basica de la familia.

Particularmente estimo que si las personas no quieren someterse a las
disposiciones legales y salen de la institucién de derecho creada, no deben
ser tomadas en cuenta para tener este tipo de derechos, pero hay que
considerar que si bien el matrimonio es la situacion ideal para que nazca un
hijo, tampoco se puede negar que la dinamica experimentada por la sociedad
ha producido cambios en las relaciones de pareja, lo que ha provocado un
cambio en la mentalidad de las personas, ya no existe en la mayoria de la
sociedad, la intima conviccién de que solo el matrimonio es la tnica unién
entre el hombre y la mujer que ética, social y juridicamente debe ser
reconocida y protegida, pues la convivencia en la pareja estable aparece en
la realidad social con aspectos similares a la convivencia matrimonial. Y
aunque no esté de acuerdo con la regulacion del concubinato, si nuestra
legislacion civil ya lo acepto y regulod, es viable que los concubinos tengan
acceso a estas técnicas siempre que cuenten con los requisitos exigidos.

De cualquier forma considero que la practica de las técnicas se puede
realizar tanto en personas unidas en matrimonio como en concubinatos con
plenos efectos legales, dada la trascendencia juridica que nuestros
legisladores le han dado a esta figura al equipararlo, casi en su totalidad, al
matrimonio y en consecuencia los derechos y obligaciones derivados de
ellos, ademas ambos se dan por elecciones mutuas con el propésitc mediato
de sumar dos aportaciones genéticas y casi en todos ios casos una ilusion
compartida brindandole a! ser por nacer mayor seguridad tanto moral, juridica
y familiar, aunque si bien nada garantiza plenamente que en efecto la familia
quede unida por siempre existe una gran posibilidad de que asi sea y que €l
procreado se desarrolle en un ambiente familiar con los valores que en la
mayoria de las familias se inculcan, haciendo de la persona alguien
productivo para la sociedad entera que es otro sector importante que
incumbe al derecho.

2.1.2.1.2.LA PERSONA SOLA

Otra de las posibilidades que se pueden dar en el uso de las técnicas,
es que puedan hacer uso de ellas la mujer sola o el hombre solo o ambos
con su pareja homosexual, esta alternativa ya no se sitia dentro de la
reproduceion asistida terapéutica, salvo limitados casos, sinc dentro de la
reproduccion de conveniencia la que noc hemos estimado adecuada.
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La reproduccion de convivencia “es aquella que reclama una mujer
que no quiere o no encuentra un padre para su hijo basandose en el principio
de no discriminacion™®. La mas comun de estas practicas es la de aplicar las
técnicas en la mujer sola, pues resulta sumamente controvertido, al no ser
muy aceptado que una mujer sola rechace el intercambio sexual con el varén
y se someta a una de las técnicas en mencion para hacer realidad su deseo
de tener un hijo y criarlo en solitario o con una pareja homosexual. Pudiendo
ser muchas las razones por las que una mujer toma la decision de tener un
hijo sola, entre eilas el lesbianismo, pero que no es la causa nimero uno
pues la razén mas decisiva en la actualidad es la liberacién femenina, en
donde las mujeres ya no quieren depender de los hombres ni estar a su
disposicion, pero si quieren hacer realidad su deseo de ser madres
recurriendo al uso de estas técnicas, basado en la idea de que la mujer tiene
derecho a disponer de su cuerpo.

Paralelamente a la mujer sola nos encontramos con el hombre solo,
pues si nos basamos en el ya mencionado principio de igualdad, los hombres
tienen el mismo derecho de acudir a estas técnicas que las mujeres,
alquilando un vientre para que previa la inseminacién de un évulo con su
propio semen se implante en la matriz de una mujer que una vez que nazca
el producto lo entregaré al hombre para que sea él quien lo crié, e inclusc se
ha llegado a especular sobre una gestacion masculina que se puede realizar
“a partir de la transferencia de embriones, ya que el embridbn puede
desarrollarse fuera de la matriz, supliendo con inyecciones hormonales la
produccion de hormonas necesarias para el embarazo y adn mas cambiando
la dotacién genética del prondcleo masculino o femenino en la célula
germinal, puede hacerse nacer hijos genéticos de parejas del mismo sexo, lo
que agrava mas la situacion"®.

Cuando nos referimos a la persona sola hablamos de la mujer u
hombre que no vive de forma estable con una pareja, independientemente
del estado civil de la misma, pudiendo ser soltera o viuda y mas bien se toma
cOMo un concepto, que “no es un conceplo juridico, sino literario y
psicosocial. Se entiende por mujer sola, aquella que no tiene pareja estable
de sexo masculino o que no convive manteniendo relacion sexual con
nadie”®, o cual puede aplicarse al hombre pero inversamente. Y aunque
suele confundirse con el término de persona soltera, este se refiere al estado
civil y la persona sola es la que no convive maritalmente con ninguna
persona, no importando su estado civil.

* Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit. 97
* Fabregas Ruiz Cristdbal Francisco, Ob. Cit. p 79
* Gomez de la Torre Vargas Maricruz, Ob. Cit. p 54
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Como en casi todas las figuras juridicas nuevas hay argumentos a
favor y en contra de este tipo de practicas siendo los argumentos mas
trascendentales los siguientes:

A favor de |a préactica de las técnicas de reproduccion humana asistida
en personas solas:

+Si la persona sola puede adoptar un nifio, no debe negarsele el derecho a
tener un hijo propio sometiéndose a estas técnicas.

+Debe prevalecer el derecho a la intimidad y la facultad de eleccion de todo
ser humano en los dominios que afecten a su persona.

+En base al principio de igualdad juridica, pues el articulo cuarto
Constitucional, establece “toda persona” sin distinguir si estd sola 6 tiene
pareja.

+El libre desarrollo de la personalidad al cumplir el ciclo que todos los seres
humanos debemos tener.

+El derecho a procrear es un derecho fundamental tan importante como el
derecho a la vida y la libertad.

+En base al derecho a disponer del cuerpo, se puede someter a cualquier
técnica que le permita tener un hijo.

+En la actualidad no constituye un gran problema que un nifio pueda tener
un solo padre a su lado.

+En proteccidn al derecho a la intimidad, porque cada persona puede tomar
ciertas decisiones esenciales para el mismo, pues consideran que todo ser
humano dispone de una facultad de eleccion y de accién en los dominios que
afectan fundamentalmente a su persona.

En contraposicién a aceptar el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida en personas solas, tenemos los argumentos que estan en
contra de dichas practicas:

1.- El argumento mas contundente es aquél que alega el interés del hijo y su
derecho a tener padre y madre, el cual esta establecido en los articulo 9y 12
de la Convencién de los Derechos del Nifo. Si se practica una técnica de
este tipo en persona solg, el hijo nace sin padre o madre y “personalmente
estimo deseable que todo nifio tenga dos padres y no considero grata la idea
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de ser engendrado por una persona desconocida o fallecida’®, de donde se
desprende que la inseminacion post mortem se incluye en este apartado.

2.- Otro aspecto es gue, si se puede concebir por medios naturales, no se
tiene que recurrir a una de estas técnicas, pues al no ser estéril ni infértil no
necesita una terapia ni ayuda para superar este mal.

3.- El derecho a procrear no puede ser considerado como un derecho
absoluto y entre el derecho de la mujer a ser madre o del hombre a ser padre

y el del hijo a nacer dentro de una familia, se privilegia el derecho del nifio.

4.- Resulta egoista defender el libre desarrollo de la personalidad como
argumento para justificar el maximo respeto a las decisiones personales,
como es la procreacion porgue cuando menos se tiene la oportunidad de vivir
para decidir.

5.- Si se admitiese puede dar lugar a que las lesbianas u homosexuales y
sus parejas puedan acceder a la maternidad lo que no se considera
conveniente, aunque no se pretende valorar si la pareja homosexual es 0 no
capaz de criar un hijo.

6.- Se rechaza este tipo de practicas porque se entiende que no va a llegar a
constituir una familia y que no hay necesidad de crear huérfanos de padre.

7.- Si bien el derecho no impide a las mujeres tener hijos que no tengan
padre gracias a relaciones fugaces, ello no justifica que el Derecho deba
autorizar a las Instituciones médicas la libertad de practicar la procreacion de
estos hijos.

8.- Debe rechazarse estas practicas en personas solas porque resulia una
contradiccion que por un lado se permita la investigacion de la paternidad de
los hijos nacidos fuera del matrimonio para establecer la filiacion y por otro se
propicie el nacimiento de hijos sin padre.

9.- No debe permitirse la reproduccién humana asistida en personas solas
porque se atenta contra el derecho de igualdad que tienen los hijos de tener
la asistencia de un padre.

10.- La madre sola que se hace fecundar con semen de un donador
desconocido ¢ el hombre solo que alquila un vientre, priva a su hijo de la
paternidad disponiendo asi, la madre de la persona y de la vida familiar y
social del ser que ha dado a luz.

 Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 84
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11.-“La fecundacion de la mujer soltera o sin pareja, no es aconsejable. El
derecho individual, que es un derecho de dos vy el incumplimiento puede
lesionar derechos del nifio qiue se concibe. Lo mismo se opina respecto de
la fecundacién de la viuda™’.

12.- No debe aceptarse porgue se suprimiria el derecho del hijo a una
seguridad alimentaria, a establecer vinculos parentales, derechos sucesorios
en la linea paterna y en fin todos los beneficios que conlleva tener un padre.

13.- "No deberia admitirse la inseminacién artificial en personas solteras ni
tampoco viudas pues no debe negarse al hijo ningunc de los beneficios de
una familia completa, maxime si tenemos en cuenta que la inseminacion
artificial por donante tiene una razon de ser y un objetivo que es el remedio a
las consecuencias de la esterilidad, pero no puede constituir un modo de

reproduccion alternativa™®®.

14.-“La inseminacion de mujer sola genera un aparente conflicto de intereses
o derechos, el de la mujer a procrear y el del hijo a la posibilidad de
desarrollarse en un entornc familiar completo, normal y estable que solo
proporciona el grupo nuclear originado en el matrimonio o en la unién
intersexual permanente”®®.

15.- Es necesario tener presente que la libertad exige responsabilidad mas
aun cuando en su ejercicio estan aplicados los derechos fundamentales de
otro ser, como es el del futuro hijo.

“No podemos dejar de reconocer que existen muchas madres solteras
embarazas involuntariamente o madres viudas, pero estas son tra%edias de
la vida real, pero no es una buena practica manufacturar tragedias”™.

Es indudable que un nifio sin padre 0 madre puede estar rodeado del
ambiente adecuado para su desarrollo fisico y emocional, pero son solo
ciertos casos y no la generalidad y las normas juridicas deben tener esta
caracteristica, es por ello que en la mayoria de las propuestas de ley
presentadas en otros paises existe un rechazo generalizado a autorizar el
uso de estas técnicas en personas solas.

Un punto que merece una especial atencion es el que se refiere al
derecho del hijo enfocado desde el punto de vista del adulto, de las personas

87 Gisber Calabuig J. A., Técnicas de Reproduccion asistida y manipulacién genética, Revista
mexicana de justicia, Nueva época, No. 10, México 2000 p 205

°* Zannoni Eduardo A., Ob. CiL p 486

* villalobos Olvera Rogelio, Reproduccién asistida en Humanos, Lecturas juridicas, No. 83,
Chihuahua México, 1993, p 105

" Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 20
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que consideran tener el derecho a reproducirse, lo cual lleva a considerar al
menor como un objeto y no como sujeto, es decir, se pueden presentar
dificultades al conciliar los derechos de la pareja o persona a tener
descendencia y el de los hijos a venir al mundo con las mayores garantias
posibles como parte mas débil que ha de ser especialmente protegida, pero
este ser solo es un proyecto de vida que puede o no llegar a nacer, por ello
“al conciliar el derecho de la mujer a procrear y el del hijo a venir al mundo
con las mayores garantias, hay que tener presente que el hijo es un valor en
si mismﬁ y no un bien util que esla al servicio de los deseos o intereses de la
madre™ .

En Mexico toda mujer capaz y mayor de edad puede ejercer su
derecho a recurrir a estas técnicas si cuenta con el consentimiento de su
conyuge, por asi requeririo el articulo 43 del Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de Investigacion para la Salud al establecer que “para la
fertilizacion asistida se requiere obtener la carta de consentimiento informado
de la mujer y de su cényuge o concubinario y que dicho consentimiento solo
podra dispensarse en caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente o
manifiesta para proporcionarlo”, pues si bien en principio el articulo cuarto
Constitucional fraccion I, establece que toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento
de sus hijos sih que limite esa facultad a personas delerminadas también
considera que ese derecho se ejercerda en funcidon de las leyes que al
respecto se expidan, siendo una de ellas el reglamento mencionado. Ademéas
el Codigo Civil en su articulo 162 establece que: “los conyuges tienen
derecho a decidir de manera libre, informada y responsable el nimero y
espaciamiento de sus hijos, asi como emplear cualquier método de
reproduccion asistida para lograr su propia descendencia. Este derecho sera
ejercido de comun acuerdo por los conyuges”, del que podemos apreciar que
solo los conyuges deberan tener el derecho de usar estas técnicas para
tener su propia descendencia y ambos deben estar de acuerdo, por lo que si
una persona sola quiere someterse a estas practicas no debe permitirse
porque faltaria al consentimiento del marido o concubino.

Para terminar este apartado, creo que los nifios deben nacer
preferentemente en el seno de una familia integrada por el padre y la madre
ya que considero que es el ambiente mas propicio para su desarrollo integral,
y pese a que en nuestro pais existen muchas madres solteras siento que
crear nifios sin padre no es aceptable desde ningin punto de vista, aunque
también hay que pensar en las mujeres estériles que tienen el deseo de
procrear un hijo y por cualquier circunstancia no tienen una pareja estable o
no estan casadas, siendo mayor el impacto sobre ellas, por ello considero
que solo debiera aceptarse el uso de estas técnicas por mujeres solas

" Gémez de la Torre Vargas Martcruz, Ob. Cit. p 44



cuando no pueden procrear naturalmente y ademds cuenten con una
estabilidad moral econdémica para mantener y educar dignamente a su
descendencia, lo que reduciria a limitadisimos casos.

2.1.2.2. EL PRODUCTIO DE LA FECUNDACION EN SUS DISTINTAS
ETAPAS

A continuacién entraremos a un tema en el que hasta la fecha los
expertos en diversas disciplinas cientificas, médicas, filoséficas, Etc., no han
sido capaces de llegar a un acuerdo y que se refiere el comienzo de la vida
humana, por ende los juristas tampoco estan en posiciéon de especular sobre
el tema, pero es necesario establecer disposiciones legalmente validas al
respecto.

Hay autores como Soto la Madrid o Loyarte que consideran que existe
un nuevo ser desde la fusion del elemento masculino con el femenino pues
consideran que apenas el 6vulo y el esperma se unen, inmediatamente se
inicia un nuevo sistema con dos caracteristicas:

1.- El nuevo ser es un sistema combinado, una nueva unidad ya determinada
para una forma especifica si se dan las condiciones necesarias para su
desarrollo.

2.- La nueva unidad cuenta con un centro bioldégico o genoma, o sea ya tiene
los complejos moleculares visiblemente reconocidos a nivel citogenético en
fos cromosomas que tienen la informacién esencial para su gradual
realizacion y autonomia, distinta a la de sus progenitores.

Para empezar podemos decir que “la fecundacién o concepcion
sucede cuando se produce la fusién por penetracion del gameto masculino
en el 6vulo, sea denlro del seno materno o fuera de él, originando el huevo o
cigoto””?. En la inseminacion artificial la fecundacion ocurre en el seno
materno y no tiene mayores problemas, pero en la fecundacion in vitro, “no
se puede poner en duda que la vida, como sintesis de la fecundacién se
produce a partir de la formaciéon del embrién, esto ocurre en el laboratorio,
fuera del seno materno””® lo que produce mayores problemas.

De lo anterior se desprende que el comienzo de la vida se da a partir
de la unidén del évulo con el esperma donde quiera que se realice dicha
union, pues la concepcidén se da para crear una entidad biolégica nueva,
distinta al évulo y al espermatozoide que son los que la producen, entidad

™ Cérdoba Jorge Eduurdo, Ob. Cit. pl3
™ Zannoni Eduardo A. Ob. Cit. p 488
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gue ya cuenta con todo el material genético propio del ser humano, por ello
debe hablarse ya de una nueva vida humana prevista de un cédigo genético
individual, unico e irrepetible que no parara hasta la muerte del individuo. Al
respecto considero que “el ser humano no puede ser reducido a un complejo
de tejidos, érganos y funciones ni puede ser valorado con la misma medida
que el cuerpo de los animales, ya que es parte constitutiva de una persona
que a través de ese complejo se expresa y se manifiesta la persona como
ser humano en su completa integridad™*.

De acuerdo al articulo 40 de Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Invesligacidn para la Salud el periodo de gestacion o
embarazo es el que comprende desde la fecundacion del évulo hasta la
expulsién o extraccién del feto, en donde el producto de la concepcion
recorre varios estadios como: cigoto, embridn, feto para luego nacer, crecer,
reproducirse y morir.

“El cigoto es la célula formada por la fusién de dos gametos, 6vulo y
espermatozoide que contiene la informaciéon genética que constituye el
programa de desarrollo del huevo™®. El preembrion es el resultado de la
fecundacién y hasta el dia 14, comienza a anidarse en el fitero de la mujer,
considerandose que “el preembrion carece de individualidad porgue
sostienen los bidlogos que para que un ser pueda calificarse de individuo,
ademas de su naturaleza humana ha de reunir 2 caracteristicas: unidad y
unicidad o irrepetibilidad”®. Careciendo de esta ultima pues al parecer entre
los 14 dias siguientes a la fecundacion se da la individualizacion, después el
cigoto comienza a dividirse y una vez concluida esta etapa se sabe si es solo
un ser o son dos o mas.

Embrién es el producto de la concepcion desde la fecundacion del
ovulo hasta el final de la duodécima semana de gestacion (arliculo 4 del
Reglamento Ley General de Salud en Materia de investigacion para la Salud
fraccion lll, articulo 314 de la Ley General de Salud fraccion Il y el articulo 6
del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario
de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres en Seres Humanos
fraccion XIlII).

Considerando ademas que “el embrién no es otra cosa que un ser
humano en etapas tempranas de su desarrollo con derecho a que se respete
su vida, su integridad fisica y su dignidad (Congregacion para la doctrina de
la fe instruccion sobre el respecto a la vida humana naciente y la dignidad de

™ Galindo Garfias Ignacio, La fecundacidn asistida en seres humanos, consideraciones juridicas,
Revista de la facultad de derecho de México. México DF, 1990, P156

" Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 147

B idem‘ p 152
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la procreacidon p 12)"77. Corroborado por el maestro Galindo Garfias al
establecer que “el embrion es el ser concebido, es un ser humano distinto e
individualizado en proceso de formacion que ha adquirido vida, aunque
incipiente, por el hecho de la concepcién y ello introduce en el tratamiento
juridico y moral del problema, un elemento de trascendental importancia que
hasta antes de que se produjera la concepcion no apareceria”®.

Ademas en esta etapa, de la fecundacion al final de {a decimosegunda
semana de gestacidn, se incrementa la organogénesis ¢ formacién de
organos humanos y ha aparecido la corteza cerebral, donde aparece una
informacion hereditaria completa de un codigo genético.

El FETO es: “el producto de la concepcion desde el principio de
decimotercera semana de gestacion hasta su expulsibn o extraccion”
(articulo 40 fraccion IV Reglamento Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud, articulo 314 fraccion IX Ley General de Salud,
articulo 6 fraccion XIV Reglamento Ley General de Salud en Materia de
Control Sanitario).

La importancia de determinar el momento en que ocurre o se tiene la
idea de que surge una nueva vida y las etapas de ella, radica en establecer
el status juridico que debera atribuirsele a los concebidos, fetos, embriones y
en especial a los embriones fecundados in vitro y no implantados en el seno
materno.

2.1.2.2.1. STATUS JURIDICO DEL PRODUVCTO DE LA FECUMDACION

Una vez que se ha establecido el momento en que se da el comienzo
de la vida humana, viene un problema de particufar importancia y es el que
se refiere al status juridico del embrién, o sea a partir de cuando un embrién
tiene personalidad y proteccion juridica, esto en funcién de que en las
técnicas de reproduccion humana asistida se fecundan ovulos que se
congelan quedando a merced de los investigadores para practicar con ellos
cualquier tipo de experimento, siendo muy discutido su derecho a la vida y el
respeto gue ella merece.

En resumen tenemos 3 posturas de reconocimiento de personalidad
del embrién:

1.- El embrién tiene calidad de persona y es con todo sujeto de derechos.

77. Hurtado Oliver Javier, El derecho a la vida y ¢ la muerte?, Ed. Porria, México, 1999, p 47
™ Galindo Garfias Ignacio, La fecundacidn asistida en seres humanos, consideraciones juridicas,
Revista de la facultad de derecho de México, México DF, 1990, P 155
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2.- El embrién no es persona ni sujeto de derechos, el embrién es un objeto
pero no un objeto cualquiera sino un objeto de respeto, su naturaleza juridica
puede compararse con la de un cadaver.

3.- El embridn es un objeto, un objeto simple, susceptible de dominio y en
consecuencia posible blanco de las acciones y operaciones que validamente
puede ejercitar el titular del derecho de dominio sobre su objeto.

De la que se adopte dependera la esfera de derechos del nasciturus y
si es posible o no manipularlo, congelarlo, intervenirlo, investigarlo y ain
matarlo, destruirle o cometer aberraciones con el, es decir habra de
determinarse si existe derecho legitimo a disponer de él y hasta que grado
pueden realizarse tales manipulaciones.

En principio es de hacerse notar que los embriones no pueden ser
considerados como bienes ni como cosas pues si los rganos v las células
germinales no son considerados cosas menos un embridén, dado que en
nuestra legislacién “los bienes son los objetos corporales o incorporales
susceplibles de tener un valor, es todo aquello que puede ser objeto de
apropiacion que esta en el mercado y que tiene un valor pecuniario (articulo
747 Codigo Civil)", es por ello que los embriones al ser de naturaleza
humana y seres vivos que no pueden ser objeto de ninguna de las
operaciones mencionadas con anterioridad, desechando la idea de tratarios
COmMao cosas.

También, es necesario entender el concepto moderno de persona no
como un concepto juridico cerrado, sino moral identificado con ser humano
independientemente de sus condiciones concretas de existencia biologica,
social y politica, pero también concretar en que momento debe surtir efectos
juridicos.

Dentro de la doctrina encontramos varias corrientes para reconocer
personalidad juridica a los embriones, tales teorias son:

La teoria de la concepcion:

Son muchos los autores que consideran que debe reconocerse
personaltidad juridica a los embriones desde el momento mismo de la
concepcién, dentro de los cuales tenemos que Dolores Loyarte dice, “el
naciturus es sujeto de derecho desde su concepcién™’®.

” Loyarte Dotores y Adriana E. Rotonda, Ob. Cit. p 384
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Joaguin Mendoza opina que “una vez que la célufa del hombre y la
mujer se unen, de su diversidad genética surge una nueva unidad de vida
con lo que se activa un nuevo proyecto individualizante no una expectativa
de vida, sino una vida real y verdadera con existencia propia distinta a los
progenitores”®.

Zannoni dice: “la vida comienza en el momento de la fecundacion que
hace surgir una realidad nueva y distinta con potencialidad propia vy
autonomia genética ya que, aunque dependa de la madre para subsistir, su
desarrollo se va a realizar de acuerdo con su propio programa genético™®",
notando que se refiere a seres concebidos e implantades en el seno materno
pero que aun no nacen. Ademas “el estado actual de las ciencias biomédicas
permite esclarecer que el producto de la concepcién es un ente singularizado
con vida independiente desde el momento de la concepcidon y merece

legalmente ser reputado persona fisica"®.

Por su parte Jaime Vidal sostiene que “se debe entender que desde
que esta concebido el ser se trata de alguien y no de algo, de un ser de la
especie humana que se gesta para nacer y al que légicamente la ley debe
proteger para que nazca™".

Y Cordoba dice: “la persona comienza desde la concepcidon dentro o
fuera del seno materno. Desde la concepcion surge el derecho personalisimo
a la vida, en el embrion hay una persona por lo que resulta antijuridica toda
manipulacién humana lesiva™®.

Chévez estima que “la concepcién ocurre mediante la fecundacion del
ovulo por un espermatozoide y desde ese momento queda determinada la
individualidad genética del nuevo ser y el desarrolfo embrionario posterior no
altera esa individualidad, ya determinada desde su origen"®>.

Por su parte la iglesia catolica romana considera al embrién como un
todo, un ente potencial cuya existencia como persona le es innata desde el
momento de la concepcidén, pues desde ese momento tiene todos los
elementos para serlo, siendo las etapas solo momentos de desarrolio, de tal
manera que el dafio o destruccion se hace a una persona potencial y no a un
conjunto de células.

¥ Mendoza Esquivel Joaquin, El estatuto Humano del embrién y su repercusion en el derecho, México
1999, p 51

¥ Zannoni Eduardo A., Ob. Cit. p 488

# Mendoza Esquivel Eduardo, Ob. Cit. p 51

# Vidal Martinez Jaime, Ob. Cit. p 88

# Cérdoba Jorge Eduardo, Ob. Cit. p 33

8 Chévez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 79
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Al respecto algunos textos internacionales han defendido a toda costa
la vida del embridn, lo que se les ha dificultado porque en la mayoria de ellos
se prolege a los seres ya nacidos, asi en la Declaracion de Derechos
Humanos se recogen 30 articulos de los cuales 24 comienzan con la
expresion “toda persona” y en el resto se habla de todo ser humano, todo
individuo, los hombres y las mujeres, Etc. Por ejemplo el articulo 3 establece
“todo individuo tiene derecho a la vida...” pero no se precisa a quien debe
considerarse individuo si a los concebidos o a los ya nacidos. La
Convencion de los Derechos del Nifio en su preAmbulo menciona que el nifio
en razon de su falta de madurez fisica e intelectual tiene necesidad de
proteccion juridica, tanto antes como después del nacimiento, sin esclarecer
desde que momento. El Pacto Intemacional de Derecho Civiles y Politicos
en su articulo 6 dice que el derecho a la vida es inherente a la persona
humana, pero tampaoco nos dice quien es esa persona. El Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, sefala “el derecho de toda persona a la vida esta protegido
por la ley’. La Convencién Americana de Derechos del Hombre en su
articulo 4 senala el derecho al respeto a la vida debe ser protegido por la ley
en general a partir de la concepcion.

En conclusion, esta teoria nos indica que el individuo inicia su
existencia juridica en el momento de la fecundacion o concepcioén, la que
ocurre cuando el espermatozoide traspasa la pared del 6vulo iniciando la
vida de un nuevo ser, en ese preciso momento ni mas ni menos, no siendo
simplemente la fusion de dos células sino el cumplimiento de la condicidon
para la existencia de la persona fisica.

La teoria del nacimiento:

Es aquelia teoria que, en general considera que el feto tiene vida
independiente a la de su madre hasta su nacimiento, porque hasta ese
momento carece de independencia al necesitar la vida de la madre para
sobrevivir y sin la cual ni siquiera podria pensarse que pudiera venir a este
mundo, siendo hasta el nacimiento con vida cuando surge la personalidad
con las derivaciones biologicas y juridicas que ello conlleva. Al respecto
Nicolas Coviello en su libro Doctrina General del Derecho traducido por
Felipe J. Tena Ramirez dice: “la personalidad del hombre comienza con el
nacimiento, que tiene lugar en el instante en que el feto ha salido
compietamente del seno materno pues ése es el momento en que puede ser
objeto de proteccion juridica®®®.

* Nicolds Coviello, citado por Rojina Villegas Rafael, Compendio de derecho civil, Ed. Pornia,
México, 2001, p 161
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Teoria de la implantacion:

Para esta teoria concepcion significa “quedar prefiada a la hembra”,
ello lleva a indagar acerca del termino “prefiez” que es el embarazo de la
mujer el que solo es comprobable una vez que el 6vulo fecundado se
implante en el recinto uterino™’, de donde se despende que para que se de
la existencia de un nuevo ser, ello debe evidenciarse con el embarazo de la
mujer que o va a tener.

Maria Carcaba es una de las escritoras que dice que “el embridn en
tanto no se implante, y tal como se deduce de la legislacion internacional y
las nuevas orientaciones médicas, no es ni sujeto de derechos ni objeto de
trafico juridico, sino un ente cuya naturaleza hace que deba contemplarse de
forma especial’®®. De acuerdo a esta teoria, se sostiene que durante las dos
primeras semanas después de la concepcidn y previas al proceso de
anidacion, existe un nimero de abortos espontaneos que se sitdan entre el
30 y 50% y que muchas veces pasan desapercibidos, ademéas de que los
embriones creados en el laboratorio y trasferidos so6lo anidan del 20 al 22%,
es por ello que el derecho a la vida del embrién no se garantiza en cuanto
no se implante en el ambiente humano uterino pues sin ésta condicién no
tiene expectativas de desarrollo, por lo que debe negarseles la condicién de
seres humanocs y personas permitiendo investigar en ellos al resultar dtil para
la humanidad; aunado a lo anterior se considera que hasta antes del dia 14,
que es cuando se completa el periodo de anidacién en el Gtero de la mujer,
no es posible hablar de individualidad en el embrion, ya que éste todavia es
susceptible de segmentarse o desdoblarse pudiendo ser gemelos, lo que no
se sabra sino hasta esa fecha; y que una vez anidado ya puede hablarse de
la persona como una sola y exclusiva unidad, por que a partir de ahi surge
una relacién entre el ser por nacer y su madre, por ello en ias técnicas de
reproduccion humana asistida.”se debe entender que el hijo es concebido en
el momento de la transferencia del embrion a la madre, es la forma mas
natural para determinar el momento de la concepcién y permite continuar
fijando el tiempo de desarrollo embrionario imprescindible para que un ser
pueda llegar a tener vida™®, pues no se sabe con certeza si los embriones
creados algln dia seran implantados, ni cuando, ni como; y no se puede
reconocer personalidad a un ser que no se sabe si va a nacer y ocupar un
lugar en la sociedad.

* Real Academia de la lengua espaiiola, citado por Massaglia de Bacigalupo Maria Valcria. Nucvas
formas de procreacion y derecho penal, Ed. Ad Hoc, Argentina, 2001, p 91

*“ Maria Cércaba, citada por Fabregas Ruiz Cristobal Francisco, Ob. Cit. p 80

¥ Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 139



La teoria del sistema nervioso:

La cual considera que la verdadera instancia que diferencia y permite
reconocer la existencia de un nuevo ser dotado de personalidad indisponible
es la que se da cuando se inicia el proceso de formacion del sistema
nervioso central, y los érganos a partir del dia 15 desde la concepcion
completandose el desarrollo cerebral a los 8 semanas; siendo que la
legislacién francesa toma este Ultimo estadio para reconocer la aparicion de
la persona.

Santo Tomas de Aquino, uno de los pilares de la filosofia religiosa
Cristiana definid a la “persona como un individuo substantia reationalis
natural (sustancia individual de naturaleza racional), asi la persona debe
reunir dos requisitos: individualidad y racionalidad, sin ellos nadie es
persona. El individuo es unico, indivisible y el embriéon no lo es sino
trascurridos 14 dias de su existencia, antes de ese tiempo puede dividirse en
dos 0 mas células que a su vez produciran otros tantos embriones, por ello
antes de ese tiempo es llamado preembrion. En cuanto a la racionalidad es
la existencia del cerebro lo que la hace posible y ese 6rgano inicia su
aparicién varias semanas después de la concepcioén con la corteza cerebral,
de donde se concluye que antes de ello no hay racionalidad posible. En
conclusion si el embridn carece de individualidad y racionalidad no puede ser
persona. Esta tesis fue muy aceptada en su tiempo y tan creible que era
casi imposible objetarla, pero ya tiene muchos anos comprobandose que
varias de sus premisas son erréneas, siendo lo mas rescatable el hecho
cientifico de que antes del dia 14 de concepcion, el embribn no ha
desarroliado el sistema nervioso central que lo capacita para recibir
sensaciones.

Y finalmente tenemos a la teoria ecléctica la que sostiene que el
origen de la capacidad se da en el nacimiento, pero deben reconocerse
derechos al concebido los que solo se podran ejercer cuando se cumpla con
la condicién del nacimiento.

Una vez establecidas las corrientes doctrinarias, es necesario adoptar
la mas afin a nuestras ideas, siendo la primer teoria al tomar la concepcién
para dar personalidad juridica al embrién, aunque no completamente, por
que ademas de las razones expuestas por dicha corriente debemos tomar en
cuenta el derecheo a la vida que es “el derecho a ia propia existencia, fisico-
biolégica del ser humano, es decir el derecho de que cada uno de los seres
humanos es titular, por lo que no importa la capacidad o la viabilidad de ese
individuo para ser poseedor del derecho”®. Ademas derivado del concepto

% Dobering Gago Mariana, Status Juridico del preembridn en la reproduccidn asistida, Revista
Juridica, No. 28, México DF, 1998, p258
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de dignidad entendido como el fundamento de todos los derechos
enumerados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y tomando
en cuenta que si los menores de edad son reconocidos como sujetos
indefensos a los que se les debe proteger a través del ordenamiento juridico
entonces mas indefensos son los seres que aln no nacen, por ello también
debe protegérseles; sin embargo hice hincapié en que no en todos los casos,
por que considero que no todos los embriones fecundados reunen los
elementos necesarios para implantarse en el seno materno, pues debido a
su delicada estructura y al manejo que de ellos hacen los cientificos, muchas
veces se altera su organismo de tal forma que los incapacita para ser seres
humanos con posibilidades de nacimiento, en cuyo caso y previa
consideracion meédica, considero que esos embriones que no  son
susceptibles de implantacion sean con los que se experimente siempre en
beneficio de la salud humana; aunque como medida prioritaria considero que
no deben fecundarse mas embriones de l0s que se vayan a implantar, pero
teniendo en cuenta que por cualquier motivo haya embriones sobrantes se
debe establecer si son o no viables de anidacién en el Utero.

Desde el derecho romano ha regido el principio de que al concebido
se le tiene por nacido, principio recogido por nuestra legislacion, la que e da
personalidad juridica al concebido pues el articulo 22 del Cédigo Civil senala
“la capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por nacimiento y se
pierde por la muerte, pero desde el momento en que el individuo es
concebido entra bajo |la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los
efectos declarados en el presente codigo” en el que la conjuncion pero indica
que se amplian los efectos de la personalidad juridica del concebido. Este
articulo aunado a la fraccién | del articulo 1313 y el 1314 del mismo
ordenamiento legal, que se refiere a la capacidad de los concebidos para
heredar en unién con el articulo 337 del cédigo mencionado que precisa”para
los efectos legales, solo se tendra por nacido al que desprendido
enteramente del seno materno, vive 24 horas o es presentado vivo ante el
juez del registro civil” lo que no quiere decir que no son personas sino que su
capacidad esté restringida o limitada hasta que se produzca el nacimiento; el
articulo 1638 con la disposicion de que se tomen las medidas
correspondientes si hay un concebido para ser abierta la herencia; el articulo
1391 le da la posibilidad de ser legatario, el articulo 2357 le da la posibilidad
de ser donatario, disposiciones que nos confirman la personalidad del
embrion al tomérsele en cuenta para ello. Pero nunca se hace mencién
respecto a que si el concebido debe estar ya implantado en el seno materno
en vias de desarrollo para tener estos derechos, pues anteriormente no se
sabia la posibilidad de estar concebido fuera de la matriz.

Al respecto al maestro Galindo Garfias nos dice: “el embriébn humano
tiene personalidad antes de nacer para ciertas consecuencias de derecho y
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estas son principalmente: capacidad para heredar, para recibir legados y
donaciones™' sin mencionar si esta implantado en el ttero o no.

Asi “la ley ordena que se tenga por nacido al concebido para todo
aquello que le sea favorable, 0 sea que la ley simula que e! parto ya sucedi6
cuando aun no ha acontecido, estamos ante una ficcién juridica™*. Para dar
efectividad al establecimiento de esta fictio luris, el Cdodigo Civil suspende
unas veces la marcha de las relaciones juridicas en que estara interesado el
concebido, deteniéndolas hasta que se produzca el nacimiento y concede, en
otras, los efectos juridicos correspondientes al mismo concebido en necmbre
del cual se considera que actua el que lo representa, aunque entendemos
que se trata de concebidos e implantados en el senc matermo pero no se
establece especificamente.

Sin embargo el articulo 14 Constitucional establece el derecho a la
vida, al sefalar que nadie podra ser privado de la vida, debiendo
cuestionarse si este apartado abarca el embrién y mas aun el embrién no
implantado, entonces considero gue la capacidad debe otorgarse hasta su
implantacién, dado que antes de ello no se sabe si realmente se implantara o
no, ni en que momento o época aunque entrara bajo la proteccion del
derecho desde la concepcion.

En concordancia con el articulo 22 del Cddigo Civil  antes
mencionado, es necesario establecer que actualmente al embridn congelado
o no implantado debe considerarsele nacido para los efectos legales desde
el momento de su concepcion de donde su condicién de persona es
incontrovertible, “en los casos no previstos por la ley que puedan surgir
respecto al concebido, debe estimarse que los efectos favorables al
concebido tienen validez inmediata, aunque queden sujetos a una posible
resolucion en el caso de que este no nazca con las condiciones
requeridas”®. Bastando ser humano, para que se reconozca un minimo de
capacidad de goce y por lo tanto una personalidad.

Ademas, se afima que el concebido es persona, pero que su
personalidad esta sujeta a una condicidn negativa, que no nazca viable en
términos del articulo 337 del Codigo Civil, quedando explicado que fue
persona desde el momento de la concepcion extinguiéndose su personalidad
con efecto retroactivo si no cumple con los requisitos exigidos en el articulo
mencionado, en cuyo caso la personalidad no habra surtido ningin efecto
juridico.

*' Galindo Garfias Ignacio, Ob. Cit. p 159
* Rojina Villegas Eduardo, Ob. Cit. p 162
* Rojina Villegas Eduardo, Ob. Cit. p162



21222, LA INVESTIGACION CIENTIFICA EN EL PRODUCTO OE LA
PECUNMDACION

La fecundacién in vitro, ha dado a los cientificos la oportunidad de
congelar los embriones vivos en crioconservacién, por supuesto fuera de!
seno materno, llegando al punto de decidir que hacer con los embriones que
no son implantados con fines reproductivos, agravandose el problema
cuando éstos son destinados a la investigacion cientifica que puede ser
terapéutica al curar a los embriones para luego implantarios o no terapéutica
consistente en destinarlos a la investigacion béasica o experimental o a la
Ingenieria genética en el mejor de los casos, benéfica para la humanidad,
pero dado el material con que se trabaja se implican cuestiones médicas,
juridicas, éticas y sociales en torno a la destruccién de embriones.

Como en todo tema controvertido, se han dado las posturas a favor y
en contra de la investigacion en embriones, donde englobamos a todo ser
concebido, pues mientras los cientificos tratan de demostrar que el embrién
humano no es persona y por lo tanto no es ilicito tomarlos como materia de
investigacion, otros sectores estiman que si son personas y como tales
tienen derecho a que se respete su integridad y su vida.

A favor de la investigacion existen “personas gue pueden pensar que
permitir la investigaciébn sobre un embrion es una crueldad, a pensar que
crueldad es no contribuir 0 peor aun, obstaculizar la investigacion cientifica
tendiente a acabar con el padecimiento que experimentan en la actualidad,
enfermos mentales, enanocs, rengos, ciegos, diabéticos, todos los que
probablemente en el futuro gracias a los avances de la ciencia se puedan
convertir en seres normales, sin defectos organicos o funcionales”®, “admitir
la investigacion en embriones antes de los 14 dias, permite establecer que
en un mundo en el que se estima que existen tres mil enfermedades de raiz

u origen hereditario y que hasta el momento no se han podido erradicar'®.
Ademas de las razones expuestas, otros argumentos son:

-Deben permitirse las investigaciones en embriones con fines
diagndsticos y terapéuticos cuando tengan por finalidad el bienestar del ser
por nacer y no tengan fines de seleccion racial.

-Debe permitirse la investigacion genética en embriones porque puede
orientarse hacia el mejor conocimiento de la evolucion organica del embrién

* Massaglia de Bacigalupo Maria Valeria, Ob, Cit. p 68
* idem, p 68
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antes y después de su implantacién en el Gtero, desarrollando técnicas para
detectar y corregir afecciones congénitas o hereditarias.

-“Debe admitirse la investigaciébn con fines diferentes a los
diagnosticos y terapéuticos tratandose de preembriones vivos y dandose
ciertas circunstancias, como son el que se trate de embriones no viables y
que se demuestre cientificamente que la investigacién no puede realizarse

en el modelo animal"%,

-Mary J. Séller, catedratica de la Facultad de Leyes de la Universidad
de  Amsterdam, defiende la posicién de quienes niegan a los embriones la
condicién de personas, en el siguiente trabajo resumimos a lo indispensable
sobre el tema, publicado en la revista Bioethics correspondiente al volumen
7, numero 2/3 de 1993. Dice la investigadora: “no hay duda que hay una
definitiva necesidad por la investigacion en embriones humanos, una de las
razones es buscar formas de mejorar el porcentaje de éxitos de la
fecundacion in vitro para el tratamiento de la infertilidad. A pesar de algunos
pequefios avances, la fecundacion in vitro con transferencia de embriones
sigue siendo una ineficiente forma de tratamiento que en otras esferas de la
medicina seria seguramente inaceptable.

-Debe permitirse el diagnostico preimplantacional que se da en la
fecundacion in vitro, el cual consiste en analizar genéticamente el embrién
por medio de una microbiopsia, 1o que permite seleccionar los embriones
libres de defectos genéticos, malformados o con genes de patologias no
hereditarias, con el descarte de los que no tienen posibilidades de sobrevivir.

La postura contraria nos refiere entre sus razones:

+Que asi como se sanciona y es ilicito cualquier experimentacién con
personas sobre nuevos procedimientos médicos, sin la autorizacion
necesaria, por esa misma razon y bajo el mismo argumento deben prohibirse
las experimentaciones en embriones.

+Si se permite la Iinvestigacion en embriones puede llegarse hasta la
experimentacion realizando practicas eugenésicas o experimentales gue por
pura curiosidad o deseo del ser humano de controlar el origen de la vida,
puedan transgredir principios basicos del ser humano.

+No debe darse un destino diferente a 1os embriones que no sea el de ser
implantado en el Gtero femenino para su gestacién y desarrollo hasta el
nacimiento, pues cualquier otro destino constituiria un atentado contra su
derecho a la vida, la que merece respeto y proteccion, pues este constituye

% Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 161
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el primerc y fundamental derecho humano, y es inaceptable usarlo, como lo
seria usar un nino o adulto como materia de investigacion que pudiera
causarle dafio o la muerte.

+Atendiendo a las consideraciones anteriores el catolicismo rechaza todo
tipo de manipulacién experimental o explotacién del embridbn humano, asi
como la creaciéon de embriones creados In vitro o in vivo para fines
experimentales o comerciales por ser contraria a la dignidad humana
declarando que es inmoral producir embriones humanos y destinarlos a ser
destruidos.

+Al respecto algunos doctrinarios afirman que “debe considerarse ilicito y
penalmente debe ser sancionada toda experimentacién con embriones
humanos, bien sea que responda a fines eugenésicos o de otra indole que

alteren o modifiquen los componentes genéticos originales que los forman™’.

Por los principios ontoldgicos para afirmar que cualquier intervencion
que se tenga en el embrién que pudiera dafarlo o privarlo de su existencia,
es ilicito e inmoral. Y se oponen “a la destruccion voluntaria de los embriones
humanos creados in vitro, con el fin Unico de investigar, porque esos
embriones no trasferidos al cuerpo de la madre quedan expuestos a Ia
voluntad del investigador, quien decide sobre la vida de otros seres humanos

indefensos”®.

La aplicacion de la investigacion en embriones puede tener por objeto:

-Saber por saber.

-En medicina para tratamiento de embriones enfermos, prevencion de
enfermedades hereditarias mediante la ingenieria sobre gametos, la
obtencion de tejidos fetales para ser implantados en personas enfermas, etc.
-En farmacologia para la observacion de la reaccion de embriones y fetos a
diversos farmacos.

-En cosmetologia para obtener materia prima para la fabricacion de
cosméticos.

-En la industria bélica, para la observacion de la reaccién de embriones y
fetos a las armas quimicas bioldgicas, etc.

-La alteracidon genética o la produccion de clones, quimeras, hombres
neutros o hermafroditas verdaderos hombres — animales y un sin fin de cosas
aberrantes.

Por otro 1ado no considero viable tomar una postura drastica respecto
a la investigacion de los embriones sino que es necesario tratar de conciliar

97_ Chévez Asencio Manuel, Ob, Cit. p 82
% Castro Murillo Juan de la Cruz, Ob. Cit. p 67
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ambas posturas y sacar una conclusién lo mas congruente posible, como lo
seria en principio solo fecundar évulos para ser destinados a su implantacion
en el seno materno y en caso de que por causas ajenas haya excedentes no
viables o muertos, investigar en ellos o si se detectan anomalias genéticas,
investigar en ellos Unica y exclusivamente con fines terapéuticos; el problema
aqui radicaria en que los investigadores dejen morir a los embriones para
investigar o simplemente los destruyan, confiando Unicamente en el sentido
ético de los profesionistas encargados que muchas veces deja mucho que
desear, lo que si hay que tener presente es que “el embrién debe ser
considerado para los efectos de investigacion como una persona en el
sentido ético y legal"®. Aunque hay que diferenciar la investigacién de la
experimentacidn por que se trata de cosas completamente distintas.

Por su parte nuestra legislacién no puede negar Iz posibilidad de lievar
a cabo investigaciones en el campo de la genética que han cobrado un gran
auge por su innovacién sobre la especie humana, y de hecho tanto la Ley
General de Salud como su Reglamento en Materia de Investigacién para la
Salud la contempla; asi el capitulo IV del reglamento mencionado nos da las
reglas aplicables en cuanto a la investigacion en mujeres en edad fértil,
embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio, lactancia y recién
nacidos, de la utilizacidon de embriones, 6bitos, fetos y fertilizacién asistida,
concretamente el articulo 52 dice que: “los fetos seran sujetos de
investigacion solamente si las técnicas y medios utilizados proporcionan la
maxima seguridad para ellos y las embarazadas”, pero no se hace mencion a
que tipo de investigaciones y el articulo 55 dice que: “las investigaciones
sobre fetos y embriones se les aplicara las disposiciones contenidas en el
titulo 14 de la Ley General de Salud y en este reglamento respecto a la
donacidn, transplantes y pérdida de la vida; el titulo segundo habla de los
aspectos éticos de la investigacion en seres humanos; el Reglamento de la
Ley General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud establece en
su articulo 13 que en toda investigacion en la que el ser humano sea sujeto
de estudio deberd prevalecer el criterio del respeto a su dignidad y la
proteccion de sus derecheos y su dignidad; el articulo 14 da las bases sobre
las que se debe desarrollar toda investigacion en humanos; el articulo 43
establece los aspectos que deben observarse en la investigacion en
humanos y el articulo 55 dice que las investigaciones con embriones, materia
fetal macerada, y células serén realizadas de acuerdo a lo dispuesto en el
Titulo décimo cuarto de la ley y este reglamento; ademas el titulo V de la Ley
General de Salud establece la investigacién para la salud que contiene las
acciones a realizar y 1as bases que se deben seguir, pero siempre se habla
de seres humanos sin especificar desde que etapa de desarrollo.

* Hurtado Oliver Javier, Ob. Cit. p 46
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Actualmente debemos seguir tales disposiciones, pues al no
diferenciarse desde que momento se considera ser humano todas las
disposiciones aplicables a ellos deben aplicarse a los embriones en cualquier
momento de su desarrollo, siguiendo el principio juridico que reza “donde la
ley no distingue no se tiene por que distinguir, ademas como ya
establecimos, en nuestro derecho un embrién sea cual sea su estado, tiene
personalidad juridica y no es posible experimentar con ellos. Pero tampoco
debemos dejar de considerar que no puede impedirse el avance de la
ciencia, siempre que sea con embriones muertos o no viables y bajo un
estricto control del personal que realice tales practicas siempre en beneficio
de la humanidad, cumpliendo con los requisitos exigidos en la ley y por la
Secretaria de Salud. Aunque la dificultad se presentard en cuanto a que
nuestro pais generalmente carece de ética para establecer cuando un
embribn es o no viable pudiendo dejar morir a los embriones cuando
realmente se podian implantar, por lo que se debe cuidar que no se deje
morir a los embriones para experimentar con ellos.

También el articulo 330 parrafo Il fraccion Il de la Ley General de
Salud al disponer que esta prohibido el uso para cualquier finalidad de tejidos
embrionarios o fetales, producto de abortos inducidos nos da clara muestra
de que tampoco se pueden provocar abortos para experimentar con los
componentes embrionarios, lo gue a simple interpretacion causa mal estar ai
solo concebirse la idea.

Para evitar complicaciones de este tipo es que corroboro mi postura
de no fecundar mas 6vulos de los que se vayan a implantar en el seno
materno con fines procreativos.

2.1.2.2.3. EL DESTINO DE LOS PRODUVCTOS SOBRANTES

Debemos partir del sustento que en las técnicas que requieren la
extraccion del ovulo y su fecundacion con el esperma en el laboratorio para
su poslerior implantacion, la persona se somete a la estimulacion hormonal
ovarica para producir la mayor cantidad de 6vulos posible puesio que se ha
comprobado que la posibilidad de éxito es bajisima si solo se fecunda uno de
ellos, fecundandose cierto nimero de embriones implantando 3 de ellos en
cada ocasion, por lo que si se fecundan mas de los que se necesita transferir
y la mujer en cierto tiempo no requiere el implante ;qué pasard con estos
embriones?.

Hay que tener muy presente que lo mas comun que ocura con los
embriones, que por cualquier causa lleguen a sobrar es que se
cridconserven por cierto tiempo, lo que mas a futuro traeria una
sobrepoblacion de embriones humanos.
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Para dar solucion al problema las allernativas que se han sugerido
son;

1.-Crioconservacién para su utilizacién en un tratamiento posterior en la
misma pareja.

2.-Donarlos a pareja estéril.

3.-Darlos para experimentacion e investigacion

4.-Destruirlos.

El primero de los supuestos, la crioconservacién supone la
congelacion de embriones antes de los 14 primeros dias de gestacion,
durante meses o anos; esta técnica data de 1984, entre sus ventajas se
encuentran permitir conservar el embrion en un grado de desarrollo
determinado para ser implantads en otro momento y da la posibilidad de
hacer varios intentos en caso de que la primera o segunda implantacién no
resulte con éxito. “En cuanto al plazo indicado considero que no deberia
prolongarse en forma indefinida encontrando prudente fijarle en cinco
aios™'’°, el problema vendria al pasar dicho tiempo, porque deberia tomarse
una decision de su destino, ademas dicha crioconservacion da lugar a la
creacion de bancos de embriones en los que se depositan los embriones que
son descartados para su implante o los que se reservan para su utilizacion
posterior pudiendo liegar el momento de una sobre poblaciéon de embriones.

La segunda opcién, que es donarlos o cederlos a una pareja estéril
que no tenga la oportunidad de tener descendencia propia para que sean
implantados en la mujer o bien en una madre subrogada.

El tercer punto es darlos para investigacion o experimentacion, que
consiste en destinarlos para fines nobles de investigacion en beneficio de la
humanidad, lo que conllevaria riesgos como confiar plenamente en la ética
de las investigadores ya que la investigacion sobre el origen de la vida
humana, es un tema de extraordinaria gravedad, y mas aun si consideramos
al ser concebido como persona que tiene derechos, corriéndose mas peligro
si se llegara a experimentar con ellos.

El cuarto es la destruccibn de los embriones por muerte,
descongelandolos fuera de la bombona a temperatura ambiente por unos
momentos hasta que el fin de su vida llegue, a lo que el articulo 350 bis de la
Ley General de Salud dice que solo podra darse destino final a un feto,
previa expedicion del certificado de muerte fetal en el entendimiento que, de
acuerdo al articulo 314 fraccidon V de la misma ley se considera destino final
a la conservacién permanente, inhumaciéon, incineracion, desintegracién e

'% Massaglia de Bacigalupo Maria Valeria, Ob. Cil. p 72
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inactivacion de embriones y fetos en condiciones sanitarias permitidas por
esta ley, punto en el que si tomamos en cuenta que se concede personalidad
a los concebidos si se descongelan se dejarian morir deliberadamente
pudiendo acaso constituir el delito de homicidio, el problema radica en que
esta practica se hace en forma oculta y ni siquiera se sabria si se dejaron
morir [os embriones por descongelamiento o murieron solos.

En lo personal considero que la mejor solucidon es que “se deben
fecundar Unicamente los 6vulos que se vayan a implantar en la mujer”'®’, y
dejar los 6vulos y espermas extraidos crioconservados para su posterior
fecundacién pues “es mejor desechar un gameto que un &vulo ya
fecundado”'® Asi se iran fecundando los o6vulos conforme se vayan
necesitando para implantarlos debiendo congelarse solo durante el fiempo
que se practique la intervencion siendo un plazc no mayor de 5 dias, esto
como medida preventiva para evitar la fecundacibn de o6vulos
indiscriminadamente y saturando los bancos de embriones; ahora cuando ya
se tengan los embriones y se quiera decidir que hacer con ellos creo que en
principio las alternativas mas viables son la crioconservacion por un tiempo
determinado para el uso de la pareja de la que provengan y una vez pasado
dicho tiempo o por voluntad de la pareja su donacién a otra pareja estéril,
“pues se estaria salvaguardando la potencial vida humana de ese ser y
aunque tal situacidon no resuelve el problema al 100% ya que no todos
pueden encontrar destinatario”'®, creo que es la solucibn menos
problematica; después vendria la investigacion la que, como ya dijimos, si
debe permitirse pero en embriones no vivos 0 que no cumplan los requisitos
necesarios para su implantacion y siempre que sea para beneficio de la
humanidad, vigilando el desemperio de los investigadores estrictamente por
una comision y pudiendo hacerlo siempre con permiso de la Secretaria de
Salud, para disminuir el riesgo de experimentos aberrantes, o que se deje
morir a los embriones para investigar con ellos, o que ellos los consideren no

viables y realmente si lo sean.

2.1.2.3. LOS DONADORES

Cuando una pareja es infértit o uno de los miembros lo es, se necesita
la colaboracion de una tercera persona que aporte el gameto necesario para
la fecundacion, esa tercera persona es el donante, identificado por la Ley
General de Salud en su articulo 314 fracciéon VIl considerando como tal “al
que tacita o expresamente consiente la disposicién de su cuerpo o
componentes para su utilizacion en transplantes”. En este caso puede darse

108 Dobering Gago Mariana, Ob. Cit p 261
% jdem p 256
19 Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 159
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la donacién de liquido seminal, évulos que son partes o componentes del
cuerpo humano.

Partiremos de establecer ciertos conceptos necesarios:

“Gameto es la célula basica germinal, masculino espermatozoide o
femenina 6vulo”. Espermatozoide: es la cédula reproductiva masculina cuya
unica funcion es alcanzar la fertilizacién. Ovulo: es la célula sexual femenina
originado en el ovario™'®,

Por su parte la Ley General de Salud establece que las células
germinales “son las células reproductoras masculina y femenina capaces de
dar origen a un embrién”, ademas el Reglamento Ley Genera! de Salud en
Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos Tejidos y
Cadaveres Humanos dispone que seran considerados como productos del
cuerpo humane las células germinales en su articulo 56. En las células
germinales llamadas gametos, se hayan contenidas las fuerzas genéticas del
individuo de la especie humana, destacandc que contienen un cédigo
genético particular llamado genoma, las que supecnen la transmision de
genes al embrién humano, que se forma con la fusidon de dichas células.

Cuando las células germinales se usan para obtener una inseminacion
homdloga el acto dispositivo esta determinado por un acuerdo entre los
esposos o concubinos tendientes a obtener la concepcion del hijo, en la
heterdloga el donador acepta que su célula sea objeto de implantacién, pero
no necesariamente acepta la paternidad del hijo que nazca. Debido a dichas
donaciones se han creado bancos de gametos como necesarios para la
aplicacion de las técnicas de reproduccién humana asistida con donante al
establecer el articulo 341 de la Ley General de Salud que “la disposicion de
células progenitoras hematopoyéticas con fines terapéuticos estara a cargo
de bancos de sangre”, de donde se desprende que si estan permitidos los
bancos de esperma y que de hecho en nuestro pais desde febrero de 2004
ya hay uno.

Es necesario mencionar que los gametos no son cosas pues “cosa,
de acuerdo con el sentido comUn tiene un significado distinto y mas amplio
que el juridico, cosa es todo cuanto existe en la naturaleza, exceptuando al
ser humano, es todo lo material o inmaterial tenga o no valor econdémico”'%,
El Cadigo Civil para el distrito Federal establece que bien “es todo aquello
que puede ser objeto de apropiacion que esta en el mercado y que tiene un
valor pecuniario” (articulo 747) y como es bien sabido el cuerpo humano se

ha estimado tradicionalmente res extra-comercio (fuera del comercio) lo que

1% Cérdoba Jorge Eduardo, Ob. Cit. p 13
1% Chivez Asencio Manue), Obligaciones y critcrios sabre inseminacién artificial, Ob. Cit. p 200
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tiene relevancia porque la relacién juridica que puede existir entre una
persona y una cosa vendria siendo un derecho real, donde los titulares de la
célula germinal pueden hacer uso de ella con cualquier fin y ser sujelos de
transacciones comerciales, por lo que debemos estimar que una accion es
ceder o donar altruistamente unos gametos y otra es comercializar con ellos,
ademas “el material genético contenido en las células germinales son
materia que estan fuera del comercio de los hombres, por lo que de los
convenios firmados no puede surgir obligacién de cumplimiento forzoso™'%,
debiéndose considerar que las células germinales “no pueden ser objeto de
cualquier relacion juridica sino solo de aguellas que no comprometan la
moral y las buenas costumbres por lo que no tienen valor comercial, aunque
si juridico y cientifico™®”. Por su lado Chavez Asencio determina que “debe
darse un trato distinto a los gametos o células germinales, reproductoras
masculinas o femeninas capaces de dar origen a un embridn, que no pueden
compararse con las partes del cuerpo por que llevan en si el germen de la
vida y los elementos genéticos que configuran un nuevo ser humano. No son
propiamente organos del cuerpo humano pero tampoco son, los gametos
seres humanos, son células™'%.

Como es por demas conocido, en la actualidad es muy posible donar
espermatozoides logrando fecundaciones exitosas, aunque con la donacion
de ovulos todavia surgen complicaciones ante las dificultades para Ia
congelacion de ovocitos, lo que no ocurre con los espermas, pues al
descongelarios pierden su capacidad germinativa siendo inutiles para su
implantacion; esta conservacién es para los casos de mujeres infértiles por
carencia de gametos permitiendo engendrar el huevo que se implante en
ella. Sin embargo en nuestro pals recientemente, en febrero de 2005, nacié
el primer nifto producto de un évulo congelado.

“Existen varias clases de donaciones distinguiéndose varias clases de
donantes:

1.- Relacional: se trata de una mujer que esta estrechamente unida
por los lazos de parentesco o amistad a otra mujer que no produce 6vulos.

2.- Pasional, ésta no conoce a ninguna receptora y su Unico movil es
el altruismo desinteresado hacia una persona que no conoce.

3.-Adicional se trata de una paciente en el transcurso de un
tratamiento y fecundacién in vitro acepta donar alguno de sus ovulos

suplementarios*'%.

1% Vidal Martinez Jaime, Ob. Cit. p 129

197 Cérdoba Jorge LEduarda, Ob. Cit. p 28

1% Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 52
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Respecto de la aceptaciéon o no de la donacion de células germinales
se ha establecido una enorme controversia entre quienes no la aceptan y
quienes si la aceptan.

Los primeros dicen gue el hombre no tiene un auténtico derecho
subjetivo sobre su cuerpo, pero reconocen que si bien el hombre no puede
disponer de él ni alterar su salud, no puede imponérsele coactivamente su
conservaciéon. Ademas de lo anterior se lesiona “el principio de dignidad de la
especie humana pues exige también que el patrimonio genético de una
persona derive de la que se reconoce como directo ascendente pues el
poder de reproduccidn del hombre tiene un caracter personalisimo e
inalienable"'’. “El hombre no tiene un auténtico derecho subjetivo sobre su
cuerpo carece de poder dispositivo sobre los bienes de la personalidad
porque estan fuera del comercio de los hombres, también en la disponibilidad
de sus miembros y 6rganocs, se refieren fundamentalmente a la exigencia de
proteccién e indemnizacién en su caso”'''. “El hombre tiene derecho a la
vida y consecuentemente a la integridad fisica con el deber de conservar
ambas, siéndole vedados los actos que las danen grave e irreparablemente o
que contravengan el orden social, al tiempo que se le conceden suficientes

facultades para defenderse contra los ataques exteriores™ *2.

Es necesario considerar, como ya establecimos antes, que ni las
células germinales y menos los embriones se les puede considerar como
partes del cuerpo y por ello ser sujetos a simples donaciones de érganos,
pero en nuestra actual legislacion existen disposiciones que bien podriamos
aplicar a la donacién de gametos.

Por su lado el articulo 314 de la Ley General de Salud en su fraccién
VI dice: disponente es aquel que conforme a los términos de la ley le
corresponde decidir sobre su cuerpo o cualquiera de sus componentes en
vida y para después de su muerte”, la fraccion VH define al donador o
donante “al que tacita o expresamente consiente en la disposicién de su
cuerpo o componentes de élI", de donde se desprende al establecer
cualquiera de sus componentes que incluye las células reproductoras.

Por su parte el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de
Seres Humanos en su articulo 6 fraccion X! nos establece que la disposicion
de productos consiste en el conjunto de actividades relativas a la obtencién,
preservacion, preparacion, utilizacién suministro y destino final de 6rganos,
tejidos y sus componentes y derivados, productos y cadaveres incluyendo los

""" Maro Almaraz Maria Jesis, Ob. Cit. p 82
i ldem p 64
"% idem p 66



de embriones y fetos con fines terapéuticos, de docencia o de investigacion y
fa fraccidn X considera disponente a “quien autorice de acuerdo a la ley y a
este reglamento Ia disposicidén de productos”, en concordancia con el articulo
56 del mismo reglamento que establece que “para efectos de este
reglamento seran productos ademas de los mencionados en el articulo 6
fraccidn XVIII las células germinales”, de donde desprendemos que ftal
concepto de producto puede aplicarse a las células germinales y por ende
las dispocisiones de este reglamento pueden aplicarse a Ia dispocision de
células germinales con los requisitos que se mencionan, asi el articulo 11 del
reglamento mencionado dice que es disponente originario ta persona con
respecto a su propio cuerpo y los productos del mismo; el articulo 314
fraccién VIl considera donador o donante “al que tacita o expresamente
conciente la disposiciéon de su cuerpo o componentes para su utilizaciéon en
transplantes”, y la fraccidon XIV dice que transplante es la transferencia de un
6rgano, tejido o células de una parte del cuerpo a otra o de un individuo a
otro y que se integran al organismo.

Los autores que aceptan ila donacién sostienen que: “ninguna
disminucién se causa a la integridad fisica por la cesion de semen y se han
flexibilizado las normas morales y las costumbres”''®, criterio aunado al
principio general de que tedo individuo es libre para hacer lo que la ley no
prohiba, por su parte Carcaba opina “juridicamente no veo porque la
donaciéon de semen atenta contra la dignidad si se destina a una

inseminacion artificial heterologa y no a una homologa™ .

Personalmente estimo que aunque se produjera un atentado contra la
integridad fisica no significa un obstaculo insalvable pues si se ha permitido
la donacion de organos vitales, probablemente porque se destina a salvar
una vida y constitucionalmente el derecho a fa vida ha sido considerado
superior al derecho a la integridad, ademas deberia prohibirse la donacion si
causara una disminucién permanente de la integridad fisica que le cause
danos irreparables a la persona y en caso de células germinales no creo que
ocurra, por si lo anterior fuera poco contundentemente la Ley General de
Salud en su articulo 320 establece que “toda persona es disponente de su
cuerpo y podra donarlo total o parcialmente para los fines y con los requisitos
previstos en el titulo 14 de esta ley”.

La donacion de gametos es por lo general un hecho gratuito, formal y
secreto entre el donante y el centro autorizado, “ha de haber un
consentimiento informado, libre y consciente que puede ser retirado hasta el
mismo momento de la inseminacién''®. La relacion se da entre el donante y

n Tortorik, citade por Moro Almaraz Maria Jesus, Ob. Cit. p 84
" Cércaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 103
'3 Gisbet Calabuig J. A., Ob. Cit. p 204
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el centro o clinica responsable, siendo un acto personalisimo en cuanio al
consentimiento de quien autorice la extraccion de semen u 6vulos, a este
acto se le llama de donacién de células germinales y es totaimente diferente
al contrato que celebran los usuarios que se someten a una técnica de
reproduccion asistida, aunque es muy cuestionado si realmente se puede
hablar de un contrato de donacién pues el ariculo 2332 Cddigo Civil
“donacién es un contrato por el que una persona transfiere a otra
gratuitamente una parte o la totalidad de sus bienes presentes” del que se
desprende que solo puede ser objeto de dicho contrato los bienes y no los
componentes del cuerpo, sin embargo la Ley General de Salud en su titulo
14 capitulo segundo denominado donacion, el articulo 321 establece que la
donacion en materia de 6rganos, tejidos, células y cadaveres “consiste en el
consentimiento tacito o expreso de la persona para que en vida o después de
su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilizan en
trasplantes”, y el articulo 322 de la misma ley establece que “la donacién
expresa constara por escrito y podra ser amplia cuando se refiere a la
dispocisidn tofal del cuerpo o limitada cuando solo se otorgue respecto de
determinados componentes, en la donacién expresa podra senalarse que
ésta se hace a favor de determinadas personas o instituciones. También
podra hacer mencion el donante de las circunstancias de tiempo, lugar y
modo y cualquier otra que condicione la donacion. La donacién expresa
cuando sea otorgada por mayores de edad con capacidad juridica no podra
ser revocada por terceros, pero el donante podra revocar su consentimiento
en cualquier momento sin responsabilidad”, aunque la Ley General de Salud
no se refiere al contrato de donacion propiamente dicho, sino a la donacién
en general sin que necesariamente revista la forma de contrato.

Asi Chavez Asencio nos dice: “estimo que la ciencia juridica debe hacer
un esfuerzo para clasificar estas partes como bienes especiales y no recurrir
necesariamente a conceptos tradicionales, pues se trata de realidades
nuevas, se pueden clasificar como partes humanas que son bienes no
econémicos, fuera del comercio, solo susceptibles de transmitir por
donacién™®. Por lo que nos adherimos a su postura y lo tomaremos como
donacion sin que sea un contrato formalmente dicho.

El consentimiento del donante debe ser emitido por persona mayor de
edad, con plena capacidad de obrar, debe cumplir con un breve estudio de
donantes que tendra caracter general e incluira datos como que no padezca
enfermedades genéticas hereditarias o infeccionas transmisibles. El articulo
24 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control
Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos establece que el documento en que el disponente originario
exprese su voluntad para Iz disposicion de sus 6rganos y tejidos, lo que en lo

"' Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit p 52
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conducente podemos aplicar a la disposicion de células germinales, debera
contener: nombre completo, domicilio, edad, sexo, estado civil, ocupacion,
nombre o domicilio del cényuge o concubinario, si fuere soltero nombre y
domicilio de los padres o familiares cercanos ,el sefialamiento de que por
propia voluntad y a titulo gratuito consiente la disposicion del células
germinales , expresandose que esta disposicion seré hecha entre vivos,
identificacion clara y precisa de lo que se va a donar son células germinales,
el senalamiento de haber recibido a su entera satisfaccion informacién sobre
las consecuencias de la donacién, nombre, firma y domicilio de dos testigos
cuando se trate de documento privado, lugar y fecha y firma o huella digital
del disponente.

Carcaba nos enlista las condiciones deseables en un donante “lo
deseable es que el donante presente la siguientes caracteristicas: buena
salud, inteligencia, personalidad solida y estable, fecundidad asegurada,
personalidad agradable, ausencia de tabues culturales, firmeza de caracter,
buena moralidad, ser feliz en su vida conyugal, que no hubiera provocado
abortos en su esposa, sin antecedentes familiares de enfermedades
congénitas mentales, no ser conocido de la pareja en particular de la madre,
tener nivel de educacion superior a la media, ser conocido personalmente
por el médico que va a practicar la inseminacion, no ser susceptibie de sufrir
sentimiento de culpabilidad u obsesiones"""’.

Y el articulo 333 de la Ley General de Salud nos da los requisitos para
ser donante para transplantes entre vivos que podrian aplicarse a la
donacién de células y embriones, las que consisten en: ser mayor de edad y
estar en pleno uso de sus facultades mentales, donar un érgano o parte de él
que al ser extraido su funcion puede ser compensada por el organismo del
donante de forma adecuada y suficientemente segura, recibir informacién
completa sobre los riesgos de la operacidn y las consecuencias de la
extraccién del érgano o tejido, haber otorgado su consentimiento en forma
expresa; ademas el articulo 16 del Reglamento para el Control Sanitario, que
se aplica expresamente a la donacién de células progenitoras, establece
como requisitos para transplantes entre vivos que el disponente tenga mas
de 18 afos y menos de 60, contar con el dictamen médico actualizado y
favorable sobre su estado de salud incluyendo el aspecto psiquiatrico, haber
recibido informaciéon completa sobre los riesgos de la operacion y las
consecuencias, haber expresado su voluntad por escrito libre de coaccion
fisica o moral otorgada ante dos testigos o ante notario.

Otra caracteristica de la donacion es que debera ser gratuito
totalmente, por el tipo de donacion no puede ser lucrativo o comercial, pues
si se pagara precio por la entrega ya no estariamos ante una donacién de

"7 Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 108
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gametos y embriones sino es un trafico comercial de ellos, lo cual esta
prohibido de acuerdo al articulo 327 de la Ley General de Salud al disponer
que “esta prohibido el comercio células. La donacion de estas con fines de
trasplante se regira por principios de altruismo y ausencia de animo de lucro,
por lo que su obtencidn y utilizacion seran estrictamente a titulo gratuito™

Una vez expresados los consentimientos se formalizara por escrito, tal
como lo previene el articulo 22 del Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Investigacion para la Salud, asi como la fraccion V del
Reglamento en Materia de Control Sanitario al establecer que se exprese su
voluntad por escrito ante dos testigos idoneos o ante un notario.

El donante debe estar suficientemente informado de los fines vy
consecuencias del documento que firma de acuerdo al articulo 20 y 21 del
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para ia
Salud en lo que le sea aplicable a la donacion de células o embriones.

La donacion de gametos debe cumplir con los fines licitos, con el
respeto a la dignidad e intimidad de la persona, a la filiacion de los que
nazcan, en la manipulacion de las células su buena conservaciéon evilando
un gran numero de embarazos originados por el esperma del mismo
donante.

También hay que considerar que “el fin de la donacién es el
terapéutico entendido éste como dirigido a la reproduccion salvando las
anomalias o carencias que la impiden por el procedimiento natural, sin que
sea legitimo utilizarla para manipulaciones experimentales™'®,

Respecto de la revocabilidad del consentimiento en la donacién, por
su caracter personalisimo, no puede tomarse como irrevocable pues debe
ser una decisién actual, al respecto el articulo 322 parrafo tercero de la Ley
General de Salud dispone que “la donacion expresa, cuando corresponda a
mayores de edad, no podra ser revocada por terceros pero el donante podra
revocar su consentimiento en cualquier momento sin responsabilidad de su
parte™; y el articulo 12 del Reglamento en Materia de Control Sanitario dice
que “el disponente originario podrda en cualquier tiempo revocar el
consentimiento que haya otorgado para fines de disposicién de 6rganos,
tejidos y productos”, a lo que hay que afadir que en materia de inseminacion
la revocacion debe hacerse hasta antes del la fecundacion.

Respecto al tiempo de conservacion de los gametos, es aconsejable el
término de 5 afios para evitar que acontezcan desordenes genélicos o
alteraciones hereditarias.

'"* Moro Almaraz Maria Jestis, Ob. Cit. p 68
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Ademas el articulo 317 de la Ley General de Salud establece que las
células no podran ser sacadas de territorio nacional. Y el articulo 318
dispone que para el control sanitario de los productos, de la disposicion del
embrion y de las células germinales se esté a lo dispuesto en esta ley, en lo
que resulte aplicable, y a las demas disposiciones que al efecto se expidan.

Respecto del donador "no se le tendra como padre del concebido, ni
siquiera se le permitira conocer la identidad del hijo”"®. Lo mismo debe
ocurrir hacia el concebido, que no tiene ningan derecho de investigar quien
fue su progenitor biolégico

“El donador de semen, para uso en la reproduccion humana asistida
es universalmente exonerado de cualquier responsabilidad legal con
respecto al destino que el médico y sus pacientes den a sus gametos
germinales. Se le equiparara a un donador de sangre que ignora el destino
que se dara al fluido donado™®. Sin embargo de acuerdo a nuestra
legislacién si en un juicio se ordenaran las pruebas biologicas permitidas, y
se comprobara el lazo genético, se estableceria la filiacion con todos los
efectos juridicos aungue esa no fuera la finalidad de la donacién.

Otro aspecto tomado en cuenta es que debe limitarse el nimero de
fertilizaciones o inseminaciones a realizar con gametos del mismo donante
para evitar la posibilidad de incestos inconcientes entre los hijos. También se
debe llevar un registro de donadores con datos de identificaciéon donde solo
se tengan caracteristicas fisicas y genéticas generales del donante que en
determinado caso pudieran ser importantes en el futuro.

Ademas, tanto el articulo 318 de la Ley General de Salud que estima
que “para el control sanitario de los productos y la disposicion del embridn y
de las células germinales, se estard a lo dispuesto en esta ley en lo que
resuita aplicable y en las demas disposiciones generales que al efecto se
expidan”, como el articulo 56 parrafo IHl del Reglamento en Materia de
Control Sanitario dice que la disposicion de las células germinales se llevara
a cabo de conformidad con lo que sefalan las normas técnicas que al efecto
emita la Secretaria de Salud, pero las disposiciones contenidas en tales
instrumentos no son suficientes para considerar plenamente reglamentado el
tema pues hay disposiciones que no le son del todo aplicables ya que al
hablar de sujetos o conceptos especiales, deben reglamentase
especialmente de acuerdo a las caracteristicas especificas que los revisten,
por lo que se hace necesaria una adecuada regulacion del tema

% Villalobos Olvera Rogelio, Ob. Cit. p 101
120 Hyrtado Oliver Javier, Ob. Cit. p 25
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2.1.2.3.1. ANONIMATO DE LOS DONADORES

Una vez analizada la figura del donante en las técnicas de
reproduccién humana asistida con donante, entraremos al estudio del
anonimato del donante.

“El sentido exacto del asi denominado anonimato del donante
exactamente quiere decir que se abra una barrera de desconocimiento y
desconexion entre la persona del donante y la de los beneficiados.""?".

En las técnicas de reproduccion humana asistida con donante las
personas que cedan sus gametos para dichos fines deberan ser
desconocidos por la pareja receptora e igualmente el donante deberd
desconocer la identidad de la pareja que reciba los gametos para el
tratamiento a su esterilidad esta se da para evitar problemas relacionados
con el parentesco, sucesion o filiacion y las obligaciones derivados de ellos.

Asi en muchos lugares del mundo se atribuye el éxito de las técnicas
con donante al anonimato, pues al ser donado el material es manejado por
los meédicos con cuidado, discrecion y confidencialidad asegurando
proteccion tanto a donantes como a donatarios.

Los motivos justificantes del anonimato son:

1.- Facilitar la donacion, que sin este elemento seria dificil su
existencia y da al donador la certeza de que el acto no le va a traer
responsabilidades juridicas.

2 .- El bienestar del hijo, al que si se le revelara que fue producto de
una técnica de reproduccién humana asistida con donante podria producirle
traumas psicologicos importantes e incluso rechazo social.

3.- Evita que se presenten problemas en la familia, pues al revelar la
identidad del donador, la esposa podria reflejar sentimientos afectivos hacia
quien hizo posible su maternidad y el esposo podria sentirse celoso o
frustrado por no haber conseguido concebir un hijo, o viceversa.

4.- Protege a los usuarios que generalmente no desean que sus
amistades o hijos, sepan que ha recurrido a las técnicas de reproduccion
humana asistida con donante y evitan propagar el origen del nacimiento.

12! Gonzalez Moran Luis, Procreacion humana asistida, aspectos técnicos, éticos y legales, Ed.
Pontificia Comillas, Madrid, 1998, p 132
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Al respecto el proyecto del Consejo de Europa dice en su parrafo 18
“como medida de buen procedimiento cualquier tercero que done gametos
para el tratamiento de esterilidad debe ser desconocido para la pareja antes,
durante y después del tratamiento, igualmente el tercero no debe tener
conocimiento de la identidad de la pareja asistida”.

Sin embargo se han dado en la doctrina diferentes posturas al
respecto:

Sistema abierto: L.os que estan a favor del derecho que tiene el nifio a
conocer su origen genético basado en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, pues debe darse la opcién a los asi nacidos a que una vez
gue cumplan la mayoria de edad conocer la identidad del donante, sin que
ello amerite atribuirse una filiacién o establecer un vinculo legal entre ellos,
ademas el no saber su procedencia genética le puede fraer problemas en el
sentido de identidad del menor por el resto de su vida y la sensacion de ser
diferente a los demas.

Sistema cerrado: Consideran que la identidad del donante debe ser
absoluta y no revelarse en ning(n caso pues “con el anonimato lo que se
pretende es que el donante no pueda reclamar ni ser reclamado como padre
y para ello nada mejor que guardar secreto acerca de su identidad”'%,
evitando asi el surgimiento de problemas psicolégicos que afectarian tanto
las relaciones de pareja como las filiales.

Un tercer punto de vista sostiene que solo se permita conocer la
identidad del donante en los casos que no exista filiacion paterna
determinada ¢ esta se haya impugnado.

Otra alternativa es la que aconseja tomar una postura intermedia que
permita a los hijos o sus representantes, asi como a las receptoras obtener
informacidn general sobre el donante, que le permita saber su origen étnico,
antecedentes médicos de su progenitor “fundandose en la necesidad de que
el hijo conozca sus antecedentes genéticos para prevenir enfermedades
transmisibles en sus descendientes o para la curacién de aquellas y para
evitar uniones incestuosas”'?. Permitiéndose GUnicamente la revelacién del
anonimato en situaciones exiremas gue impongan peligro de muerte a la
persona asi nacida siempre que dicha revelacion sea indispensable para
salvar la vida.

Hay que tener muy en cuenta que este problema debe resolverse de
acuerdo al criterio de los padres pues ellos son los Unicos responsables de

"2 Cércaba Ferndndez Maria, Ob. Cit. p 111
"2 Viltalobos Olvera Rogelio, Ob. CiL p 10
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tomar o no una decision, consistente en revelarle que es producto de una
fecundacion asislida con donante y quien es ese donante que le dio fa vida.

Asi los centros médicos que realicen eslas practicas tienen la
obligacién de recoger y conservar todos los datos relativos al donante y la
pareja los que deben ser secretos y llevarse en clave para evitar cualquier
peligro de revelacion de informacion que lleve a dar con su identidad,
pudiendo solo tener acceso a datos generales de ellos. Esto {ambién debe
hacerse en un Registro Nacional de Donantes.

Es por el anonimato en cuestién que no debe ser posible permitir a los
hijos asi nacidos, investigar la paternidad o matemidad de sus procreantes
pues éstos nunca tuvieron la intencion de procrearlos y mucho menos de
asumir las consecuencias que ello les generaria, asi mismo tampoco se debe
permitir que el donante pretenda reconocer a un hijo asi nacido por que al
donar el semen se obligd a permanecer en el anonimato y seria ir en contra
de sus propios actos; sin embargo nuestra legislacion ai permitir como medio
de prueba los derivados de los avances biolégicos abre la posibilidad de
llevar a cabo éstos actos juridicos si se comprueba la compatibilidad
genética, ademas no contamos con una regulacién amplia sobre la donacion
de semen, solamente el articulo 327 de la Ley General de Salud establece
que la donacion de células con fines de transplante se rige por principios de
confidencialidad, el articulo 21 del Reglamento para la Investigacion de la
Salud al disponer en su fraccion VIl “la seguridad de que no se identificara al
sujeto y a que se mantendrd la confidencialidad de la informacion
relacionada con su privacidad”. Aunque si huboc desconocimiento de
paternidad o maternidad y el donante quisiera asumir su rol paterno podria
permitirsele, pero solo en estos casos.

2.1.2.4 £LOS MEDICOS Y CLINICAS

“El médico es otra parte en el contrato por ser quien realiza la
intervencién y debe dar las constancias necesarias para acreditar ia
imposibilidad de los consortes de procrear por medios naturales un hijo y su
compromiso de realizar la operacion, cumpliendo las disposiciones legales
aplicables en material de salud y de guardar el secreto profesional, tiene la
responsabilidad de asegurarse de las condiciones del semen®'?.

Los profesionales que intervengan en la practica de las técnicas de
reproduccion humana asistida, establecen 2 tipos de relaciones.

1.- La que une a los donantes con e! centro.

' Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p59
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2.- La que une al centro con los usuarios de Ia técnica.

En todo caso debera exigirse que la técnica de reproducciéon humana
asistida que se practique sea hecha por “expertos en gineco-obstetricia o
ginecblogos aulorizados expresamente para realizar este tipo de
operaciones, y solo se permitird en clinicas debidamente instaladas vy
autorizadas para esos efectos™'?. Tal y como lo previene el articulo 335 de la
Ley General de Salud al disponer que los profesionales de la salud que
intervengan en la extraccion de érganos y tejidos deberan contar con el
entrenamiento especializado respectivo conforme a las disposiciones
reglamentarias aplicables; por su parte el articulo 100 fraccidon V establece
que “solo podra realizarse por profesionales de la salud en instituciones
médicas que actlen bajo la vigilancia de las autoridades sanitarias
compelentes en relacién a la investigacion en seres humanos”, donde
podremos incluir la practica de las técnicas de reproduccion humana asistida
en lo que le sean aplicables, y el articulo 315 de la misma ley al disponer los
establecimientos de salud que requieren de autorizacion sanitaria son los
dedicados a fraccién ill los bancos de células”, de donde se desprende que
el profesional especializado debe actuar con pericia, pues él es quien debe
elegir el gameto o embridn y asegurarse de que se cumplan [os requisitos
exigidos para llevarse a cabo estas técnicas. Ademas el profesional médico
debe colocarse en una situacion de equilibrio en la que se contempla la
realidad y las posibilidades en beneficio del hombre y la comunidad,
opinando con un criterio que salvaguarde los intereses de la persona y de la
comunidad, evitando extremismos en uno u otro sentido.

Por su lado el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacién para la Salud en su articulo 14 fraccion VI dispone que “la
investigacion debe hacerse por profesionales de la salud con conocimiento y
experiencia para cuidar la integridad del ser humano, bajo la responsabilidad
de una institucién de salud que actue bajo la supervision de las autoridades
sanitarias competentes y que cuente con los recursos humanos y materiales
necesarios que garanticen el bienestar del sujeto”, el articulo 114 dice que
“se consideran profesionales de la salud aquellas personas cuyas
actividades relacionadas con la medicina requieren de titulo profesional o
certificado de especializacion legalmente expedido y registrado por las
autoridades educativas competentes”.

Los contratos en los que participa el centro autorizado son
plurilaterales y deben reunir los requisitos legales y médices necesarios,
deben ser formales para efectos de comprobacion, lo que establecemos

' Galindo Garfias lgnacio, La fecundacion asistida en seres humanos, consideraciones juridicas, Ob.
Cit. p 155
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desde ahora solo como breve referencia, pues se tratard el tema mas
adelante.

El médico participa realizando la intervencién mas no garanliza
resuitados en la misma, practicandose [a operacion de acuerdo con ia
técnica médica aplicable en el caso, después cesa su responsabilidad clinica
pero perdura su obligacién al secreto, o sea es un acto que proporciona los
medios y condiciones necesarios independientemente de ios resultados.

También es obligacion del centro médico o del profesional hacerle
notar al paciente que su derecho a la reproduccidon es un privilegio
compartide con su pareja, asi mismo se le debe informar sobre la magnitud
del riesgo de tener un hijo afectado o la posibilidad de que este desarrolle
una enfermedad genética, también las consideraciones, éticas, médicas,
juridicas y econdmicas de la aplicacion de las técnicas

Corresponde al médico o clinica elegir el donante mas adecuado a la
pareja, al respecto el articulo 332 de la Ley General de Salud dispone que "la
selecciéon del donante y del receptor se hara siempre por prescripcion y bajo
control médico en los términos que senale la Secretaria de Salud”. El centro
debe estar debidamente autorizado para realizar tales practicas, por la
Secretaria de Salud siempre que cumpla con todos los requisitos exigidos
para ello.

Por si fuera poco corresponde, a “los centros médicos especializados
asumir {a responsabilidad Gltima de la suerte de los embriones humanos, y
que personas o equipo especializado ha de contribuir a la practica de estas
técnicas™'®®, la responsabilidad sobre la guarda del anonimato la que
comparte con los encargados del Registro Nacional de Donantes, si se
realizan malas practicas con las técnicas de reproduccion humana asistida o
los materiales genéticos o si por omitir informacién o estudios se dafian
intereses de donantes o usuarios, o por negligencia se transmitiera a los
descendientes enfermedades congénitas hereditarias evitables con la
practica de estudios previos, por no tener instalaciones adecuadas o en buen
funcionamiento causando un dafo grave, por no llevar una historia clinica
actualizada o por omision del consentimiento por escrito, y en general todo
acto u omision imputable a su actuacién; trayendo como posible
consecuencia que “pueda derivar la posibilidad de pago de dafios y perjuicios
por negligencia e imprudencia en el desempefio de sus actuaciones en la
operacic‘m”127 o reparando, en su caso, el dafio material o moral.

'2¢ yidal Martinez Jaime, Ob. Cit p 173
"7 Castro Murillo Juan de la Cruz, Ob. Cit. p 71



75

2.1.3.EL CONTRATO DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

El contrato en la practica de las técnicas de reproduccion humana
asistida puede ser de dos formas:

El llamado “contrato” de donacion de gametos o, en casos limitados de
embriones, es el hecho por medio del cual una persona cede sus células
germinales a un centro autorizado, considerando por la mayoria de los
doctrinarios que no es un contrato de donacién por que los gametos
humanos no pueden ser objeto de contrato alguno, no cumpliéndose con los
requisitos exigidos sobre el objeto que pueda ser materia de contrato. Dicho
hecho debe ser formal, escrito y lo tomaremos como donacién porque asi lo
establece el capitulo Il del titulo IV de la Ley General de Salud al disponer el
articulo 320 que toda persona es disponente de su cuerpo y podra donarlo
total o parcialmente para los fines y con los requisitos previstos en este titulo;
el articulo 321 nos define que la donacién en materia de 6rganos, tejidos o
células consiste en el consentimiento tacito o expreso de la persona para que
en vida o después de su muerte su cuerpo o cualquiera de sus componentes
se utilicen para transplantes y el articulo 314, que pertenece a este titulo,
dice que se entendera como: fraccion |.- Células germinales a las células
reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrion,
fraccion. VIll.- Embrién al producto de la concepcion a partir de ésta hasta el
término de la duodécima semana de gestacion como donador o donante al
que tacita o expresamente conciente en la disposicidon de su cuerpo o
componentes para su ulilizacion de frasplantes, ademas no hay relacion
juridica entre los donantes de gametos y sus receptoras porque se parte del
principio del anonimato del cual ya hablamos, y deméas consideraciones que
ya hemos planteado respecto al tema

El contrato que celebran la mujer y su esposo o concubino con el
centro médico autorizado, que llevara a cabo la técnica de reproduccién
humana, se trataria de un contralo de prestacién de servicios donde la
obligaciéon es de proporcionar medios al paciente y no resultados, o sea los
médicos se comprometeran a poner los medios necesarios para que la
fecundacion pueda llevarse a cabo pero no garantizan su éxito. Este contrato
de inseminacion asistida, es “aquel contrato consensual y formal, en el que e!
consentimiento debe ser expreso e informado y emitido de forma personal
por persona mayor de edad, con plena capacidad de obrar, sin que pueda
ser prestado por representante y considerando que tampoco puede ser
autorizada judicialmente™?8. “La participacion de los conyuges en el conlrato
de inseminacion artificial tiene por objeto constituir una relacién juridica que
genere deberes, derechos y obligaciones patemo filiales produciendo

' Circaba Fernandcz Maria, Ob. Cit. p 98
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»128

consecuencias irrevocables™ “” aunque en nuestro Codigo Civit todavia no se

le da tal validez.

Chavez Asencio establece que “el Reglamento en Materia de
Investigacion para la Salud requiere el consentimiento de la mujer y su
conyuge o concubinario para la practica de la fecundacion asistida pero
estima que se trata de un verdadero contrato en el que deben intervenir
como partes los consortes, el médico y dos testigos”'™.

Para la celebracion de uno u otro acto deben establecerse ciertos
requisilos como que los participantes sean mayores de edad con plena
capacidad de obrar, que la mujer tenga buena salud psicofisica, que se tenga
un historiai genético del donante y que se practiquen estudios psicolégicos al
maridc o pareja para saber si esta asimilando la magnitud del acto, ademas
de los mencionados en el apartado respectivo.

Respecto de los elementos esenciales y de validez se siguen los
principios de la teoria de las obligaciones en cuanto a la capacidad, vicios del
cansentimiento, objeto y motivos licitos, la forma escrita, agregande que el
consenlimiento debe ser informado.

Consentimiento:

a).- Del donante: se exige la declaracion de voluntad tanto del emisor del
semen como del centro receptor del mismo, aplicandose las dispocisiones
que ya hemos mencionado.

b).- De la mujer: el consentimiento de la mujer es indispensable para que se
puedan llevar a cabo este tipo de practicas pues es en su cuerpo donde se
realizan las intervenciones y se manipulara su organismo, sujetandose su
consentimiento a lo que aplicara los articulos del 1503 al 1811 del Codigo
Civil para el Distrito Federal. Al respecto la Ley General de Salud en su
articulo 100 fraccion | dispone que “se deberad contar con el consentimiento
por escrito del sujeto en quien se realizara la investigacion, una vez enterado
de los objetivos y de las posibles consecuencias positivas o negativas para
su salud’, y el articulo 43 del Reglamento en Materia de Investigacion para
la Salud precisa que “para realizar la fertilizacién asistida se requiere obtener
la carta de consentimiento de la mujer y el esposo o concubino”. Ademas &l
articulo 466 de la Ley General de Salud establece como sancidn al que sin
consentimiento de la mujer, o aun con su consentimiento si ésta fuere menor
o incapaz, realice en ella inseminacion artificial se le aplicara prision de uno a
3 aftos, si no se produce el embarazo como resultado de la inseminacién y si
resulta embarazo se impondra prisiébn de 2 a 8 afos, ademas la mujer

*¥ Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 58
3 pidem
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casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la
conformidad de su conyuge.

c).- Del conyuge o concubino: El marido o compafiero da su consentimiento
para asf poder llegar a tener un hijo, este consentimiento tiene un doble
objetivo: hacer posible la practica de la inseminacién artificial en la mujer y
asumir la patemidad del hijo que nazca como consecuencia de la misma,
siendo éste Ultimo el mas trascendental. La inexistencia de consentimiento
del varon de la pareja casada tendria importancia a efectos matrimoniales
pues podria fundamentar la separacion conyugal al existir en el articulo 267
Cédigo Civil para el Distrito Federal una causal de divorcio expresa. Por su
lado el articulo 43 del Reglamento en Materia de Investigaciéon para la Salud
dispone que “para realizar la fertilizacion asistida se requiere obtener la carta
de consentimiento de la mujer y su cényuge o concubino el que solo podra
dispensarse en caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente y manifiesta o
por que el concubinario no se haga cargo de la mujer o por riesgo para ella o
el embrién”. La Ley General de Salud en su articulo 466 parrafo segundo
establece como prohibicién a la mujer la practica de la inseminacion artificial
sin consentimiento del esposo.

Ademas, “la generalidad de |a doctrina se declara a favor de la
utilizacion de las nuevas técnicas genéticas, sefiala la necesidad de obtener
el consentimiento del marido de la madre o dei compafiero, en el caso de
una pareja estable, para convertiro por obra y gracia de dicho
consentimiento en padre legal del hijo habido por su mujer o companera”'®'.

En el caso de los concubinos el consentimiento del vardn habra de
reunir idénticos requisitos que los exigidos al cényuge, agregando las
disposiciones que acabamos de establecer sobre que se puede dispensar el
consentimiento de éste si abandond a la concubina, en cuyo caso no debe
practicarse la inseminacion.

Ademas de lo anterior, no puede determinarse solo el consenlimiento
sino que éste debe ser informado, pues’ninguna decisidbn puede
considerarse libre si los individuos no conoce las posibilidades y las

consecuencias de una eleccion”'¥.

Asi, para considerar el consentimiento verdaderamente informado, nos
remitiremos a lo estipulado por los articulos 20, 21 y 22 del Reglamento de la
Ley general de Salud en Materia de Investigacion en lo que le es aplicable de
donde desprendemos que: “se entiende por consentimiento informado el
acuerdo por escrito mediante el cual autoriza su participacion en el acto con

' vidal Martinez Jaime, Ob. Cit. p 150
2 Brena Sesma Ingrid, OU. Cit. p 106
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conocimiento de la naturaleza de los procedimientos y riesgos a los que se
sometera con la capacidad de libre eleccion y sin coaccién alguna®, o sea
recibir una explicacion clara y completa respecto a:

-La justificacion y objetivos de la inseminacién.

-los procedimientos que vayan a usarse y su propésito.

-Las molestias o los riesgos esperados.

-los beneficios que pueden obtenerse.

-los procedimientos alternatives que pudieran ser usados por el sujeto.

-La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta a los procedimientos
relacionados con el tratamiento del sujeto.

-La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento.

-La seguridad de que no se identificara el sujeto y que se mantendra la
confidencialidad de la informacion relacionada con su privacidad.

-El compromiso de proporcionar informacién actualizada obtenida durante el
estudio.

-La disponibilidad del tratamiento médico y la indemnizacién que legalmente
tendra derecho por parte de ia institucion médica de salud, en caso dafos
causados por la fertilizacién.

-El escrito en el que conste lo hara el investigador principal sera revisado y
aprobado por la comisién de ética de la institucion de salud, indicara los
nombres y direcciones de dos testigos y la relacién que tengan con el sujeto
de investigacion, sera firmado por los testigos y el sujeto de investigacion,
sino supiere firmar estampara su huella digital, se extendera por duplicado
quedando un ejemplar en poder del sujeto de investigacion y/o de su
representante legal.

El objeto materia del contrato es la prestacion de un servicio, en el
caso de los servicios del médico para lograr una fecundacion y nunca las
células germinales o embriones, pues el articulo 1825 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal sefiala que la cosa objeto del contrato debe estar dentro
del comercio y las células germinales y embriones no lo estan por asi
establecerlo el articulo 327 de la Ley General de Salud a! establecer la
prohibicién de comerciar con organos, tejidos y células, dado que la donacién
de éstos con fines de trasplante se regird por principios de altruismo,
ausencia de animo de lucro y confidencialidad, por lo que su obtencion y
autorizacién seran estrictamente a titulo gratuito. Ademas seria una afrenta a
la dignidad de la persona pues ella no es mercancia que tenga interés
patrimonial.

Debe exigirse la forma escrita para estos actos. principalmente para el
de inseminacion artificial con donante, para evitar que alguna de las partes
se retracte cuando ya se practico la inseminacién artificial o se rechace la
filiacion generada, siendo “el objeto de realizar el contrato de reproduccion
humana asistida para hacer constar la practica de las técnicas, que en un
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momento dado pueda servir como base para crear una relacion juridica
paterno filial con los correspondientes deberes juridicos personales y las
obligaciones y derechos patrimoniales econdomicos y la responsabilidad del
meédico que particig)a en la operacién de inseminacion o implantacion de

ovulo fecundado”’®. Ademas se considera que “en la reproduccion asistida
debe olorgarse el consentimiento en un acto juridico expresado de manera
w134

formal a través de un notario publico para eliminar vicios en la voluntad” ™,
aunqgue hay gue tener presente que con la legislacion actual este contrato no
tiene mas valor juridico que el de permitir intervenciones licitas en la
integridad fisica pues en nuestra legislacion no tiene eficacia vinculatoria el
consentimiento otorgado, ya que nada impide al marido acreditar la
imposibilidad fisica del acceso carnal con su mujer en los 300 dias gque
precedieron al parto para destruir la presuncion de paternidad, prueba que se
robustecera con la inexistencia del vinculo biolégico mediante el desahogo
de la pericial pertinente, y en caso de conflicto la decisidon del juez seria
fundamental.

Es por lo anterior que la administracion publica debe dictar normas
acordes al tema, pues al ser un problema de interés publico, los centros
médicos que realicen estas practicas deben garantizar el uso adecuado de
sus conocimientos médicos y el instrumental adecuado para la practica de
las técnicas, que actlen con toda pericia y cuidado, tomando todas
precauciones para evitar causar daifos y asi evitar que puedan incurrir en
responsabilidades.

2.2. BREVE SEMBLANZA DE LAS TECNICAS DE
REPRODVUCCION HUMANA ASISTIDA MAS USUALES

Las técnicas de reproduccion humana asistida son consecuencia de la
inquietud que tiene el hombre, por tratar de perfeccionar la naturaleza o peor
aun fransformarle de acuerdo a sus necesidades , pues estas técnicas logran
que el esperma germine al 6vulo y las deficiencias en la trompa de Falopio o
del Utero son resueltas con la contribucion de terceras personas, asi a estas
técnicas se les conoce como fecundacidon humana, de procreacién humana
artificial, de fecundacion humana asistida o artificial, de concepcion attificial,
fertilizacién asistida, entre otras acepciones, pero todas nos llevan a la
concepcion con la ayuda de medios cientificos.

“Dolores Loyarte clasifica la reproduccion humana asistida en de baja,
mediana y alta complejidad, la primera corresponde a la inseminacion

Y Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 60
'™ Castro Murillo Juan de la Cruz, Ob. Cit. p 64
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artificial, de mediana la inseminacion artificial en las trompas y la de alta
complejidad es la fecundacién in vitro que requiere un laboratorio altamente

especializado"".

La mayor parte de la doctrina esta de acuerdo en la practica de estas
técnicas, aunque no hay unanimidad en cuanto a su alcance y extension, o
sea, en cuanto a cuales deben permitirse y quienes han de ser sujetos de las
mismas; de lo que si estamos completamente seguros es de que solo deben
usarse para remediar la esterilidad y cuando haya posibilidades de éxito sin
que supongan riesgo previo para la salud de la mujer o la posible
descendencia, pero nunca como medios alternativos de procreacion, ni para
la practica de la eugenesia y manipulaciéon genética como formas de
seleccionar al ser humano, y menos alin para la produccion de hibridos
hombre animal donde se atenta contra la autenticidad del patrimonio
genético humano, tampoco la implantacion de embriones en el Utero de
mujer inconsciente manteniéndola con vida artificial, o la implantacion en los
hombres, implantacion en parejas homosexuales al desnuclearizarse un
6vulo y solo un miembro de la pareja aportar el elemento genético, ni para
construir nuevas combinaciones de ADN llamadas recombinaciones,
permitiendo crear quimeras o genomas artificiales, por ello “tiene que seguir
reprobandose toda manipulacion inherente a la inseminacion arbitraria, que
puede dar lugar a abusos para buscar una procreacién refegando la relacion
conyugal”."®

2.2. L INSEMINACION ARTIFICIAL

La inseminacion artificial es la técnica de reproduccibn humana
asistida que consiste en la introduccion del esperma en la mujer, sin que se
asegure la fecundacion.

Primeramente enunciaremos los conceptos que se manejan dentro de
la doctrina.

“La inseminacion artificial como género es el encuentro del
espermatozoide y el 6vulo en el genital adecuado de la hembra por la
introducciéon del esperma del macho con el empleo de medios mecanicos,
esto es, sin necesidad de coito”"’.

13 Loyarte Dolores y Adriana E. Rotonda, Ob. Cit. p 107
1% Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 50
¥ Gutiérrez y Gonzilez Emesto, Ob. Cit. p 272
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Inseminacion artificial es “el proceso en el que, previa su extraccion el
semen es introducido en la vagina, en el cuello del utero, o en el interior del
Utero para que se logre la concepcion™'®.

“Es la técnica mas comin y la que ofrece mayores garantias, es la
introduccién de los espermatozoides, debidamente preparados, en la matriz
de la mujer usando jeringas, {0 que no requiere de técnicas especiales, ni
produce riesgos importantes para la receptora™™®.

El diccionario terminolégico de ciencias médicas dice que
inseminacion artificial es la introduccion, por medio de instrumentos, del
semen en la vagina o la matriz para producir el embarazo, practica corriente
en veterinaria, en tanto que la fecundacion es la impregnacion del 6évulo
maduro por el espermatozoide y la fusidbn de los prenucleos masculino y
femenino.

Gisbert Calabuig entiende a “la inseminacion artificial como la
introduccién del semen en el interior del canal genital femenino por
procedimientos mecanicos y sin que haya habido aproximacion sexual"'°,

Inseminacioén artificial “es cualquier procedimiento para hacer llegar el
semen al ¢évulo mediante cualquier adificio y en definitiva, puede entenderse
por dicha técnica aquel proceso genético que prescinde de la union sexual
fecundadora y natural reemplazandola por otro procedimiento”™*’.

En la inseminacion artificial “se introduce por medios artificiales el
semen en el Gtero de la mujer. Este sistema se denomina también de primer
grado ya que la inoculacion de los gametos masculinos provoca una
fecundacion intrauterina dejando el resto del proceso en manos de la
naturaleza, seria posible la mezcla de distintos sémenes, dando lugar a la
inseminacion artificial mixta o combinada para crear en el hombre la ilusion
de que el hijo pudiera ser suyo, si bien esta clase se considera como
infraccion muy grave por la ley”! 2

Jaime Vidal dice que “es un hecho meédico, mediante el cual se
introduce en el aparato genital femenino el semen previamente

'™ Zannoni Eduardo A., Ob. Cit. p 469

" Sa10 ta Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 30

"% Gisber Calabuig, citado por Soto La Madrid, Ob. Cit. p 19

"I Martinez Pereda J. M. y Masigoge Benegiu, La maternidad porladora, subrogada o de encargo en ¢l
derecho espaitol. Ed. Dikynson, Madrid, 1999, p 18

"2 Fabregas Ruiz Cristébal Francisco, Ob. Cit. p 76
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recolectado™'®. “Consiste en la fecundacion de una mujer con semen de su
marido o conviviente, gracias a una ayuda instrumental”'*,

“Se produce al margen de la cohabitacion sexual o sea la union entre
espermatozoide y el évulo fuera de coito, [a Inseminacion es el medio y la
fecundacién es el fin perseguido de ahi la diferencia entre una y otra, se
considera artificial por que se utiliza un artificio instrumental pero en ambos
casos se da una fecundacién natural”'*>.

Inseminacion artificial “es un método de fecundacion asistida que
consiste en colocar los gametos masculinos en alguna parte de la via genital
femenina generalmente después de realizar la correspondiente capacitacion
fecundante de los espermas en el laboratorio”**®.

La inseminacion artificial “es el conjunto de técnicas creadas por el
hombre, independientemente de la forma natural, destinadas a poner en
contacto los elementos ontogenéticos del hombre y la mujer, con el
pretendido resultado de una fecundacién”'’,

“Fecundacion artificial es la introduccién del esperma en el interior de
los érganos genitales de la mujer, de un modo que no sea una relacion
148
sexual” ™",

La inseminacion artificial “es la técnica que consiste en colocar el
esperma en una capa plastica que se adapta en contacto directo con el
cuello uterino en el momento de la ovulacién, o bien se inyecta semen
previamente preparado, mediante una canula dentro de la cavidad
uterina” 4.

Entenderemos a la inseminacion artificial, en base a las
caracteristicas mas comunes de las definiciones anteriores, como la técnica
de reproduccion humana asistida consistente en la introduccion de los
espermatozoides preparados en la vagina o matriz de la mujer usando
medios mecanicos sin la existencia de la relacion sexual, dejando el resto del
proceso en manos de la naturaleza sin que se garantice la fecundacion.

'3 Vidal Martinez Jaime, Ob. Cit. p 119

'* Carcaba Ferndndez Maria, Ob. Cit. p 63

"5 fdem p 15

"** Galvan Rivera Flavio, Ob. Cit. p 76

"7 Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 2

1% Flores Garcia Fernando, Efectos Juridicus de la fecundacion asistida en 1a especie humana, Ob. Cit.
p il

" Massaglia de Basigalupo Marfa Valeria, Ob. Cit. ps3



“La inseminacion artificial puede ser homdloga que tiene lugar cuando
la mujer es fecundada con semen del marido y la heterdloga en el caso de
que el semen proceda de un varon distinto del esposo”™°, aunque seria mas
correcto hablar de inseminacion artificial del cényuge o concubino ©
inseminacion artificial con donante cuando el semen procede de persona
ajena a la pareja"™®".

El acudir & ia inseminacion artificial o introduccién del esperma en las
vias genitales de la mujer gracias a un medio o instrumento, puede ser el
unico remedio a la esterilidad de una pareja en diversas hipotesis. A titulo
indicativo sefialaremos como mas frecuentes las siguientes:

1.- Cuando las relaciones sexuales normales son imposibles:

Por una malformacion en la vagina de la mujer.

Por un obstaculo funcional de la vagina femenina (vaginismo).

Por impotencia masculina

Por eyaculacion precoz.

2.- Cuando la secrecion necesaria para la ascension de los espermatozoides
es insuficiente o de mala calidad (acidez vaginal).

3.- Cuando los espermatozoides en nimeros insuficientes o su vitalidad esta
disminuida.

En las indicadas hipdtesis la esterilidad de Ia pareja se remedia con la
ayuda de esta técnica, pero el material utilizado pertenece a la propia pareja,
en concreto el semen procede del marido o companero extraido y depositado
con anterioridad.

En otros supuestos, el Gnico remedio para aliviar la esterilidad de la
pareja consiste en acudir a {a inseminacion artificial con semen de un
donante, supuesto en el que el hijo no procede genéticamente mas que de
un miembro de la pareja. Los casos mas significativos son los siguientes:

La inseminacién artificial homéloga, es la que menor conflicto presenta
pues tanto el padre que aporta el semen como la receptora son los
progenitores legales, al ser genéticamente correspondiente a ambos
consortes, ademas el nacido es hijo de matrimonio, su filiacidn y situacion
juridica esta prevista en la legislacion, existiendo identidad entre la filiacion
legal y la consanguinea, también se seguirian las reglas generales aplicables
para los trasplantes en la Ley General de Salud. En nuestra [egislacion solo
obtendria como consecuencia negativa la causal de divorcio cuando
inseminacion artificial se practica sin consentimiento del marido.

' Martinez Peredo J. M., Ob. Cit.p I8
! Soto 1a Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 22
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La inseminacion artificial heteréloga o con donante, es la que mas
problemas ha causado, pero constituye una opcién valida proporcionando a
la pareja la oportunidad de compartir entre si los problemas de la gestacion y
el parto dando ilusiones, aunque sea ficticias de lograr la patemidad o
maternidad tan anhelada por los seres humanos. En este tipo de
reproduccién es necesario el consentimiento de ambos cényuges por tratarse
de un elemento genético extrafo, ademas por que implica la asuncion de
paternidad aunque disocie lo genético de lo obstétrico. Por otro lado, la
inseminacion artificial heteréloga o con donante requiere de un acto juridico
consistente en que la pareja acepte someterse a estas técnicas usando un
elemento genético extrano (ART. 466 Ley General de Salud y 43 Reglamento
en materia de investigacién para la salud). Un punto en contra de la
inseminacion artificial heterdloga es que puede producir consecuencias
psicologicas negativas acentuar el complejo de inferioridad del companero,
culminar con el rechazo por parte del varon, del hijo de la cényuge, crear
tensiones entre el esposo de la madre y el hijo de ésta, pues este constituye
un recuerdo permanente de fa infertilidad de aquel y pudiese contagiar tales
diferencias a la relacién de pareja.

Ventajas de la inseminacian artificial:
“Permite superar |a esterilidad de la pareja pero no la cura, o sea, que no es
una terapia fisica”'?.

El hijo nacido sera descendiente consanguinec de al menos uno de |os
conyuges o concubinos La esterilidad permanece en secreto, evitando
grandes fraumas a la pareja.

Evita recurrir a la adopcion y con ello realizar los trémites burocraticos para
llevarla a cabo.

Otro punto importante es que el éxito de |la inseminacién artificial no es
al 100% pues con gran frecuencia hacen falta varias inseminaciones para
obtener una fecundacién, asi la inseminacién artificial se realiza en general,
por 6 ciclos, lograndose mas embarazos exitosos en los 3 primeros ciclos, y
las probabilidades de éxito por ciclo es del 8% pero del 50% en un afo, lo
que viene a ser la tasa de éxito de la fecundacion natural, la tasa de
malformaciones es del 2% menor a la fecundacién natural, lo que resulta
logico dadas las precauciones de las que se rodea el hecho.

Solo debe practicarse por profesionistas especializados con
instrumental médico adecuado y se hace en los dias adecuados que se
establecen con examenes del cuello y la mucosa cervical, dejando

52 Carcaba Femnandez Maria, Ob. Cit. p 24



introducido el material genético, el proceso se de naturaimente, dejando que
la fecundacion se produzca al azar.

El proceso de inseminacion artificial se realiza de la siguiente forma: el
esperma se obtiene, sea que trate del marido o de un donante, en un
recipiente estéril y se deja transcurrir de 15 a 30 minutos para obtener su
lucubracién, procediendo a tratar de uno a 2 mil, imitando las condiciones
naturales se limita el plasma seminal por difucién y centrifugacion, se pasa a
una seleccién de espermas, después se le afiade un medic de cultivo
artificial, después de 30 minutos se selecciona los espermatozoides que han
llegado a la superficie pues son los mas activos, después se introducen en la
vagina o el utero.

En nuestro pais este tipo de practicas se da muy frecuentemente,
existiendo un sinnumero de clinicas que las realizan libremente y sin
restricciones.

2.2.2.FECUNDACION IN VITRO

Otra técnica probada para resolver problemas de esterilidad, de las
mas usadas y controvertidas es la que se conoce como fecundacion in vitro,
llamada asi porqué en lugar de que la unidn entre el o6vulo y el
espermatozoide se produzca, como naturalmente sucede en la trompa de
Falopio, ésta se lleva a cabo en el laboratorio. Los primeros resuitados
obtenidos con esta técnica datan de 1944 en Estados Unidos de América y
de 1958 en la Union Soviética, aunque el primer producto llamado Luise
Brown nace en 1978. Tal fecundacion también puede ser con elementos
genéticos de la pareja o de donantes, e incluso transferirse embriones.

Entre las definiciones que encontramos de fecundacién in vitro
tenemos:

“La fecundacion in vitro es una técnica mediante la cual se provoca el
encuentro del ovulo de la madre fuera de su cuerpo con el esperma del
padre”'®,

“Fecundacién in vitro es un término genérico que denomina varios
métodos médicos que se utilizan para remediar algunos tipos de infertilidad.
El método mas frecuente utilizado consiste en la remocién del 6vulo materno,
su fertilizacién in vitro con semen del marido y su implante en el vientre de la
misma mujer de donde aquel procedi6. Un segundo método es una variacion
del primero en cuanto a que el semen fecundante proviene de un tercero o

! Vidal Martinez Jaime, Ob. Cit. p 155
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donante. Un tercer método conlleva la utilizacién de ovulo y semen de
donantes”'™*.

“La fecundacion in vitro es una técnica que consiste en la obtencién
de gametos de ambos sexos para la fertilizacién de los ovocitos en el
laboratorio y posterior transferencia de embriones en fase de morula o la
cavidad uterina”'®®.

“Fecundacion in vitro es un método de fecundaciéon asistida que
consiste en unir los gametos masculino y femenino extra-corpéreamente
dentro de un laboratorio mediante el uso de un tubo de ensayo o cualquier
objeto idéneo para tal efecto”.®.

“La fecundacién in vitro es un proceso médico cientifico de varias
etapas, tendiente a subsanar problemas de esterilidad y que consiste en la
obtencién y extraccion de células germinales masculinas y femeninas que
son puestas en contacto de manera artificial, lograda la fusién y conseguido
el embrion fuera del claustro materno, es luego trasplantado a éste para que
el embarazo siga su curso natural™*®’.

“La fecundacién in vitro es aquella técnica utilizada en las mujeres
consistente en la eliminacion de la obturacién existente en las trompas de
Falopio, para introducir alli el évulo fecundado previamente en el laboratorio
para su posterior reimplantacién en el atero”'®®,

“En la fecundacion in vitro se unen évulo y espematozoide fuera de
su medio natural, en una probeta y luego se introduce el embrion logrado en
el utero de la mujer, dado que la unién de los gametos se hace fuera de la
mujer y luego se le implanta el embrion, se denomina de segundo grado,
considerandose de tercer grado si se congela el embrion para usarse
después”™'®®.

“La fecundacion in Vitro consiste en la unidn del espermatozoide y del
ovulo en un laboratorio, creando un cigoto gque tras la divisidn celular
adquiere el status embrionario siendo transferido al Gtero de la que va a ser
su madre antes del décimo cuarto dia a contar desde la fecundacién y
descontando el tiempo que pudo estar crioconservado” .

15¢ Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 10

' Marino Barbero Sanlos, Ingenieria genética y reproduccion asistida, Ed. Anes graficas benzal,
Cspana 1989, p 83

¢ Galvan Rivera Flavio, Ob. Cit. p78

17 Cordoba Jorge Eduardo, Ob. Cit. p 26

"% Martinez Peredo Rodriguez J. M., Ob. Cit. p 19

'$% Fibregas Ruiz Cristébal Francisco, Ob. Cit. p 76

' Carcaba Ferndndez Maria, Ob. Cit. p 137
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“La fecundacion in vitro consiste en reproducir, con técnicas de
laboraterio, el proceso de fecundacion del évulo que normalmente ocurre en
la parte superior de las trompas de Falopio, cuando obstaculos insuperables
impiden que éste fendbmeno se realce intracorpore, o dicho de otra forma, la
Fecundacion In Vitro consiste en obtener embriones humanos en discos de
vidrio de un laboratorio, para luego, previa seleccion destinarlos a la
transferencia al dtero materno, o a la congelacién para una eventual
transferencia ulterior"'®".

Asi el concepto que manejaremos de fecundacion in vitro, en base a
los elementos mas comunes de las definiciones anteriores, es la técnica de
reproduccion humana asistida consistente en provocar la unién del gameto
femenino y masculino fuera del seno materno, o sea en el laboratorio para su
posterior implantacion en la cavidad uterina.

En un principio con la fecundacion in vitro solo se pretendia puntear
las trompas de Falopio cuando eran impermeables al paso de los
espermatozoides, posteriormente la técnica se extendid para solucionar otros
problemas entre los que podemos sefalar.

Causas femeninas.-problemas de factor tuboperitoneal; endometriosis
por la alteracion del factor tuboperitonea! y también por si misma, como
causa de esterilidad; factor cervical; esterilidad de causa inmunoloégica.

Y por causas masculinas: oligpzoospermia; Astenozoospermia, etc.
ello porque se necesitan unos 100.000 espermatozoides por ovocito para
conseguir una fecundacién, lo que ocurre es que, con frecuencia, el
problema del nimero de espermatocitos se afiaden factores patologicos que
disminuyen la capacidad fecundante de aquellos.

Y causas mixtas: masculinas y femeninas por esterilidad de origen
desconocido.

De lo anterior notamos que la fecundacion in vitro puede ser llevada a
cabo con células germinales de la propia pareja o con elemento femenino o
masculino extrano o con ambos elementos extranos, pero siempre que la
mujer pueda recibir en su seno el embrion.

La fecundacion in vitro ha sido un parte aguas en toda la historia de la
inseminacién artificial pues las posibilidades procreativas se amplian
haciendo toda una gama de combinaciones. Pudiendo tener 2 tipos de
aplicacion “uno como recurso terapéutico, y otro como medio alternativo

'*! Massaglia de Basigalupo Maria Valeria, Ob. Cit. p 56
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para la procreacion, si se considera recurso para superar los impedimentos
fisicos y fisiologicos de una mujer para procrear, solamente debe permitirse
tener acceso a él las mujeres estériles cuando fa medicina no ofrezca otros
medios para curarla. Si se le considera un medio alternativo para la
procreacion, tendrian acceso a ella no solamente las mujeres estériles sino
también, las que por distintas razones desean evadir la fecundacién

w18

natural” %2,

Esta técnica “consiste en wuna operacién quirirgica llamada
laparoscopia practicada a una mujer por medio de la cual se le extraen varios
ovulos después de haberle provocado la produccidbn de ovccitos por
estimulacién hormonal, esos 6vulos son colocados en un medio nutritivo para
luego hacerlos germinar con el esperma en una probeta, después de 2 dias
y medio empieza una divisiéon celular y el 6vulo empieza su desarrollo, es
necesario regresarlo al utero de una mujer quien ha sido preparada
cuidadosamente para recibir el évulo germinado y recibir un segundo
tratamiento hormonal”'63.

En resumen la fecundacion in vitro se desarrolla fundamentalmente en
tres pasos:
Primero: la obtencién del évulo u o6vulos extrayéndolos de la cavidad
abdominal (ovocitos proximos a su maduracion).
Segundo: la puesta en contacto de los Ovulos con espermatozoides y el
logro de la fecundacion incluyendo las primeras divisiones celulares.
Tercero: la transferencia del embrion de pocas horas, al interior del Gtero
para que alli se realice el proceso de anidacion y continde el desarrolio
embrionario.

Otro gran avance que ha permitido la fecundacién in vitro ya homéloga
o heterdloga, es que se ha comprobado que los espermatozoides resisten
bien las bajas temperaturas y mediante una técnica especial puedan ser
congelados y posteriormente descongelados para la utilizacion sin
demasiadcs perjuicios, pero respecto a la congelacion de gametos
femeninos, aun no se ha tenido un éxito tan grande como el de los
espermas, pese a ello en nuestro pais ya se produjo un nacimiento con 6vulo
congelado. El procedimiento de congelacién es el siguiente: el semen debe
disolverse en una solucién especial crioprotectora, posteriormente se licua de
15 a 30 mindlos a temperatura ambiente: se observa microscopicamente una
muestra para evaluarlo y luego se procede a mezclarlo con una solucién
crioprotectora y se distribuye en tubos plasticos, luego se les expone a
vapores de nitrogeno durante 10 minutos y se les sumerge en nitrégeno

' Jurtado Oliver Javier, Ob, Cit. p 52
' Quevedo de Carrera Rosa Edilia, Los efectos de la procreaciéon Humana Artificial a las instituciones
de derecho civil, Revista juridica nueva época, No. 16, Villa Hermosa Tabasco, 1998, p 86



liguido, finalmente son almacenados en bombonas llenas de nitrégeno
liquido pudiendo conservarse asi hasta 20 afios 0 mas.

Con la fecundacién in vitro fue posible llevar a cabo la congelacion de
embriones pudiendo transcurrir un gran lapso de tiempo entre la fecundacion
y la implantacion, de ahi que uno de los grandes problemas que plantea es
que su practica exige la extraccion y fecundacion de un gran numero de
embriones, de los cuales se transplantan a la mujer aproximadamente tres,
para evitar el riesgo de partos mduitiples numerosos, ya que aungue la
anidacion de todos los embriones implantados es muy dificil no es imposible.
Con lo que gueremos decir que se fecundan mas o6vulos de los gque se
implantan, ocasionando que se establezcan bancos de embriones lo que
adquiere mayor relevancia si se considera persona al concebido. Ademas,
debemos aunar que también es muy posible que se puedan crear usando la
fecundacion in vitro, embriones con fines comerciales o netamente cientificos
como la investigacion o experimentacion. Otro problema a considerar es que
en el proceso de procreacion mediante la fecundacién in vitro se produce un
gran numero de embriones muertos debido a su fragilidad ante su manejo
por las médicos.

Respecto de la fecundacion in vitro con donante, esta puede provocar
la disociacidon de los elementos genético y bioldgico en la filiacion tanto
paterna como materna y agravando el problema da la posibilidad de tener
acceso a la maternidad subrogada, en donde la mujer que sufrird el
embarazo y el parto no sera la que aporto el elemento genético.

También tenemos que considerar que [0 oneroso de la fecundacion
in vitro ocasiona que pocas parejas tengan acceso a ella pues los expertos
han senalado que el costo para someterse a esta practica oscila entre los
200 y 500 mil pesos siendo inaccesible para la mayoria de las personas.

Sin embargo, pese a todos los problemas enunciados anteriormente,
en nuestro pais ain no hay una legislacion adecuada respecto al tema.

2.2.3.LA TRANSFERENCIA INTRATUBARIA DE GAMETOS

“La transferencia Intratubaria de gametos es la técnica en la que los
6vulos recién extraidos y los espermas frescos se depositan en las trompas
en el momento de la extraccién y se manipulan en el interior de las
mismas"'®

1 Fabregas Ruiz Cristdbul Francisco, Ob. Cit. p 77
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“La transferencia intratubaria de gametos (TIG), es la técnica ideada
por el médico Ricardo Ash que consiste en captar los évulos de la mujer a
través de laparoscopia y al mismo tiempo el esperma del marido, se coloca a
ambos gamelos en una canula esgecial debidamente preparados y los
introduce en las trompas de Falopio”'®®.

“La transferencia intratubaria de gametos consiste en colocar en cada
una de las trompas 2 ovulos también extraidos mediante laparoscopia y
espermatozoides para que fecunden a aquellos en las propias trompas, es
decir, en el ambito en que naturalmente se produce la concepcion”'®.

“La transferencia intratubaria de gametos consiste en la introduccion
de o6vulo y espermatozoides en la trompa de Falopio para su fertilizacion,
desarrollo y alumbramiento natural, se puede transferir el embrion al (tero de

otra mujer”'®’.

“La transferencia intratubaria de gametos consiste en transferir los
gametos dentro de las trompas de la mujer. La forma de obtenerlos es la
misma que la descrita para la fecundacion in vitro. Los ovocitos una vez
identificados son colocados en una canula junto a los espermatozoides y a
través de laparoscopia se devuelven a la trompa, se deja transcurrir de 12 a
14 dias para comprobar si hubo implantacion”'®.

“La transferencia intratubaria de gametos consiste en la colocacion
directa de estos en la trompa por via abdominal mediante laparoscopia y
seria un procedimiento que evitaria la manipulacidon extra corpérea del dvulo
y sobre todo del embrion”'®®.

La transferencia intratubaria de gametos tiene ciertas ventajas como:

+La colocacion de los gametos en la trompa permitiria que la fecundacién
ocurriera en el lugar en que habitualmente se produce.

+L os factores que determinan la implantacion del huevo fecundado serian los
mismos que en el ciclo natural, llegando aquél a la cavidad uterino cinco o
seis dias después de la ovulacion, mientras que la transferencia de embrién
los introduce a los dos dias de la Fecundacion In Vitro.

+Sobre todo se evitaria el manipular extracorpéreamente al embrién

"% Soto 1a Madrid Miguet Angel, Ob. Cit. p 30

** Zannoni Eduardo A., Ob. Cit. p 471

17 Barragan C. Velia Patricia, La reproduccion humana asistida, marco juridico, Jus, No. 3, Durango
México, 1991, p 2

'* Massaglia de Bacigalupo Maria Valeria, Ob. Cit. p 59

' Muarino Barbero Santos, Ob. Cit. p 77
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Los inconvenientes residen en que debe realizarse siempre mediante
laparoscopia, con |os riesgos que genera una anestesia general, siendo asi
que en la fecundacion in vitro actualmente la tendencia mayoritaria es la de
sustituir la laparoscopia por funciones guiadas por ecografia menos
traumaticas.

El éxito de la técnica en mencidn, es de entre el 35 y 40% de éxito en
los casos, siempre que la mujer presente trompas sanas.

2.2.4 MATERNIDAD SUBROGADA

Una de las técnicas mas controvertidas es la llamada maternidad
subrogada, maternidad de alquiler, maternidad sustituta, etc., pues hoy en
dia con los adelantos cientificos, el que un nifio sea concebido en el vientre
materno ya no es imprescindible ni que la mujer que lo procrea
genéticamente sea necesariamente la que lo traiga al mundo, asi esta
técnica es una solucion a la infertilidad que no se ha podido resolver por
ningun otro medio y mas adn, cuando se unen infertilidad y esterilidad se
puede recurrir a la donacién de 6vulo y a la prestacion de vientre para
concebir y gestar a través de otra, sin embargo es la técnica mas complicada
que existe en el sentido tanto juridico como social, ello en razén del numero
de participantes en el nacimiento.

Los autores la han definido de diferentes formas:

“Las madres portadoras es la técnica mediante la cual una mujer gesta
o lleva en su vientre un nifo para otra mujer, con intencién de entregéarselo
después de su nacimiento™'’°.

“Es la practica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre a
un nino Para otra mujer, con la intencién de entregarselo después de que

nazca™’!.

“La matemidad subrogada es un contrato por el cual una pareja
contrata con una mujer para que a esla se le implante el embridon humano en
la matriz y lo desarrolle hasta su nacimiento de modo que a posteriori, lo
entregue a la pareja solicitante”'”2,

La licenciada Tamara Kolingui de la Universidad Anahuac dice que “la
Maternidad Subrogada es el contrato en virtud del cual una mujer llamada

""" Martinez Peredo Rodriguez J. M., Ob. Cit. p 20
"' Cércaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 165
"% Chavez Asencio Manucl, Ob. Cit. p 74
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madre incubadora acepta ser inseminada con el semen del marido cuya
esposa es infértil o no tiene capacidad para cargar el bebé durante el periodo
de gestion. Ella carga al bebé durante 9 meses y después del nacimiento se
tramitard un procedimiento de adopcion para entregar al nific a la pareja,
cediendo la incubadora los derechos parentales que la ligan a la criatura a
causa del nacimiento, rompiendo cualquier lazo que pudiera existir, muchas
veces se acuerda una compensacion a la madre incubadora™'".

“La maternidad subrogada o arriendo de utero, son las practicas
destinadas a inseminar a una mujer artificialmente con el esperma del
hombre contratante o que se le implante un embrién formado con un dvulo
de la mujer contratante y el esperma del esposo de la mujer contratante para
procrear y/o sobrellevar dar a luz al nifo. Una vez nacido el nifio es
entregado a la mujer o pareja que encargd la gestacion, renunciando la
gestante a cualquier derecho maternal o de filiacidn con ese nifio™! 7.

“La maternidad subrogada consiste en que una mujer gratuitamente o
a cambio de una prestacién, permite que en su Gtero se implante un évulo de
la esposa fecundado con el esperma del esposo de ésta y la aceptante
llevard en su vientre durante el iapso del embarazo, a ese producto que no
se generd con évulo de ella, ni con esperma de su comparero”’>.

“Maternidad subrogada es la que se origina por la gestacion de un ser
humano en el (tero de una mujer, en nombre y comision ¢ en cargo de ofra a
quien se le entregara el recién nacido como madre propia”'’®.

La legislacién australiana define tal técnica como el acuerdo mediante
el cual una mujer da a luz un nifo para otra, con la intencion de entregarselo
tan pronto nazca o poco después de su nacimiento.

Asi la definiciébn mas simple que se tomara para entenderla sin entrar
en complicaciones sera: la técnica de reproduccion humana asistida que
mediante una fecundacion in vitro del évulo de una mujer y esperma de su
marido, generalmente, se implanta en otra mujer que gratuita u
onerosamente lo geste hasta el nacimiento y después entregarlo a la que dio
el 6vulo.

“La madre sustituta es la mujer que se ofrece a gestar un hijo por
cuenta ajena; es una mujer fértil, que acuerda mediante contrato ser
inseminada artificialmente con el semen de un hombre casado que no es su

' Gutiérrez y Gonzalez Emesto, Ob. Cit. p 291
'™ Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit.p 11

"% Gutiérrez y Gonzalez Emesto, Ob. Cit. p 291
'8 Gonzalez Moran Luis, Ob. Cit. p 147
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esposo, y procrear un hijo. Una vez que el hijo ha nacido, la madre cede la
custodia a favor del padre y ademas renuncia a sus derechos maternos
filiales sobre el hijo de manera tal que la esposa del padre pueda
adoptario""’”.

El enorme problema que nos plantea la maternidad subrogada es en
relacion a la maternidad, al considerarse por algunos autores que esta
técnica puede darse de 2 formas:

PLENA: cuando la mujer gesta y aporta el ovulo para que previa su
fecundacion con el esperma del esposo o un tercero, geste el producto y 1o
entregue a la pareja.

PARCIAL: cuando Ia mujer gesta un embrion fecundado In-vitro formado por
el 6vulo de la esposa y esperma del esposo.

Por lo anterior pueden darse varios tipos de maternidad:
=Plena: gesta al producto y aporta el évuio
=Parcial: s6lo gesta o sélo aporta el évulo.
=Educacional o afectiva: Es la maternidad de deseo que puede 0 no coincidir
con la biolégica.
=Legal: es la aceptada por las leyes que rigen.

Presentandose problemas al momento de determinar ésta Ultima que
es la que legalmente tendra los derechos y obligaciones que se deriven de
ella.

Otro gran problema que se presenta es el que se relaciona con el
contrato de maternidad subrogada, al ser un punto enormemente
controvertido al establecerse su validez, su préactica y todo lo que con eilo
contrae, sin tratar de ahondar demasiado en el problema pues constituye otro
gran tema de investigacion, solo hacemos notar que en nuestro pais la
escritora mexicana Carmen Garcia Mendieta afirma que el contrato
celebrado entre la pareja estéril y la madre subrogada es inexistente para el
derecho mexicano. Argumenta ella que el articulo 1794 Codigo Civil para el
Distrito Federal requiere como condicion de existencia un objeto que pueda
ser materia del contrato lo que es cierto, saltando después al articulo 1825
del mismo ordenamiento, donde se establece que la cosa objeto del contrato
debe: 1) existir en la naturaleza, 2) ser determinada o determinable, 3) estar
en el comercio, por lo que el contrato debe ser inexistente. Asi lo ralifica
Galindo Garfias al afirmar que: “los convenios de cualquier naluraleza que
sean, sobre préstamo de Utero son juridicamente inexistentes por falta de
objeto posible y ademas su celebracion es un acto delictuoso como lo
establece el Cédigo Penal del Distrito Federal por que a través de él se
atribuye la maternidad de una persona a la mujer que no es la madre

7 Vidal Martinez Jaime, Ob. Cit. p 180
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biolégica y porque contribuye a una usurpacion del estado civil de ofro”.
(Articulo 277 fraccion | Y V)"'78,

Sin embargo que el contrato de maternidad subrogada sea inexistente
o nulo de pleno derecho, no quiere decir que en nuestro pals no se realice,
sino que su cumplimiento no puede ser exigido ante los tribunales y menos
tratindose de un tema lan importante para la sociedad como es la
maternidad.

Existen algunos argumentos a favor de la maternidad subrogada
como:
*"Se trata de una solucién a la infertilidad, aunque demasiado sofisticada.
*No siempre hay acuerdos leoninos..
*No se conoce la real extension de fa vinculacion del hijo con la portadora y
esto no ha supuesto obstaculo para la adopcion™”®.

En otro sentido, los problemas que puede plantear la maternidad
subrogada son:

+Que se tome a la criatura como un objeto sobre el que se pueden hacer
negocios, lesionando la dignidad humana.

+Que la mujer gestante desee quedarse con el nifio.

+Que ni la gestante ni quien solicitd el proceso quieran quedarse con el nino.

+Que el hijo pueda nacer con enfermedad y nadie lo quiera.

+Que se detecte anormalidad en el producto y se solicite el aborto
terapéutico negandose una de la partes.

+Que la gestante muera a consecuencia del parto.

+La validez del contrato de maternidad subrogada por su objeto.

+Que se realicen estas practicas reiteradamente con fines lucrativos,
llegando hasta crear asociaciones que se dedican a ello.

+Que se considere la maternidad como la prestacién de un servicio llegando
al grado de ser un trabajo.

+Que no se cumpla el contrato, en caso de haberlo.

+Que por causas imputables a la gestante, el producto nazca enfermo o
malformado.

+Que se implante el dvulo fecundado en una mujer muerta o inconsciente
para su gestacion.

Y asi podemos enumerar un sin fin de problemas que esta practica
nos traeria, pero seria demasiado extenso y como lo hemos mencionado, es

'™ Galindo Garfias Ignacio, La fecundacion asistida en humanos consideraciones juridicas, Ob. Cit. p
160
'™ Moro Almaraz Maria Jesus. Ob. Cit. p 88
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tema de una investigacion completa, por lo que sbélo se traté de dar una
mencion general al ser una técnica de reproduccién asistida.

En nuestro pais “la maternidad subrogada ha recibido el rechazo de la
doctrina y generalmente la prohibicidén legislativa en razén de los mulitiples
problemas de filiacién, paternidad y la maternidad que plantea’”so. Pero al no
existir un texto legal que regule la subrogacion de vientre, ésta puede
practicarse libremente, y los conflictos que surjan deben resolverse
recurriendo a las consideraciones de los jueces, al respecto Ingrid Brena
dice: “que antes de tratar de legislar sobre un tema tan controvertido, se
debe reflexionar profundamente y con un determinado consenso social, si los
beneficios que se obtienen justifican la practica de esa subrogacién que
rompe con los principios biolégicos y éticos de la maternidad y que permite
que un hijo se convierta en objeto de transaccion”'®".

En mi opinidn la maternidad subrogada en nuestro pais debe
permitirse solo en casos altruistas entre parientes cercanos para evitar que
surjan conflictos legales en torno a la las instituciones de derecho de familia.

2.2.5 INSEMINACION POST MORTEM

Una variante de la inseminacion artificial o fecundacion in vitro es la
inseminacion post mortem que se da por la posibilidad de congelar el semen
por largo tiempo aun después de la muerte del progenitor, consiste en la
practica de fecundacion en la que el dador del esperma es el esposo 0 pareja
de la mujer y la inseminacién se realiza después de su muerte.

Esta practica ha sido fuertemente rechazada por considerarse que:

1- No es de uso terapéutico, asi lo expresa Carcaba: “al admitir la
inseminacion post mortem no siendo la mujer estéril no nos encontramos
ante una técnica practicada con finalidad terapéutica en sentido estricto, sino
que ya estamos en el campo de las procreaciones artificiales de
conveniencia en el terreno de la procreacion alternativa”'®2,

2.- La manipulacién con el semen del marido no puede quedar el arbitrio de
la viuda ni depender de la decision de esta dltima al proceder a la
inseminacion después de que el marido ha muerto.

"*0 villalobos Olvera Rogelio, Ob. Cit. p 108
" Brena Sesma Ingrid, Ob, Cit. p 13
182 Carcaba Fernindez Maria, Ob. Cit. p 83




96

3.- Hay conflicto de intereses entre el deseo del progenitor y su esposa de
sobrevivir en el hijo y el derecho del hijo por nacer, pues se le esta
condenando a ser huérfano deliberadamente y en mi opinion considero que
ambos derechos son importantes, pues si bien, el derecho a procrear esta
tutelado por la norma juridica los psicologos han afirmado que presentan
mayor estabilidad emocional los nifios que crecen en el seno de una familia
con padre y madre que aquellos que solo tiene madre, lo que influye en su
desenvolvimiento ante la sociedad que los rodea.

4.- En la inseminacién post mortem no interviene el interés del nifio sino de la
viuda, al alargar en el nifio la vida del padre o por intereses econdbmicos
como seria formar parte de la sucesion hereditaria a través del hijo, entrando
a la reproduccién por conveniencia.

5.- Se considera injusto para el menor el programar su venida al mundo
cuando su progenitor ya ha fallecido, privandolo de tener un hogar y un padre
y si bien eslo ocurre, en caso de los hijos postumos o de las madres solteras,
lo reprochable aqui es que esa situacion se elige deliberadamente.

6.- Resulta injusto hacer venir a un hijo que no pertenecera a una familia y si
bien, las leyes no obligan que todo nifio deba tener un padre y una madre si
se ha consagrado el derecho de toda persona a tener una familia, en la
medida de lo posible y salvo casos aislados, al hacerlo venir a este mundo
sabiendo que no tendra el apoyo paterno, aunque si bien no podemos negar
que existen muchos nifios sin padre en el mundo, ello se debe a situaciones
inevitables no buscadas a proposito, y al saber certeramente que ese ser no
tendra padre se le estaria privando de ese derecho premeditadamente.

7.- Femando Pantaleon Prieto considera que “la inseminacion post mortem
es ilicita, porque la decisién de que el propio semen sea utilizado para fines
reproductores, debe ser actual y al ocurrir la muerte cesa la posibilidad de
actualizar el consentimiento”'®.

Por las razones antes expuestas, una gran cantidad de juristas se han
pronunciado por la no aceptacién de esta figura de entre los que destacan
Galindo Garfias, al especificar “me pronuncio categaéricamente por la solucion
negativa, respecto de la inseminacion post mortem”'®. Por su lado Zannoni
nos dice: “considero que no debe autorizarse la inseminacién cuando el
marido estd muerto, ni admitirse demandas tendientes a reivindicar la

" Fernando Pantalen Prieto. citado por Villalobos Olvera Rogelio, Ob. Cit p 92
" Galindo Garfias lgnacio, La fecundacion asistida en seces humanos, consideraciones juridicas, Ob.
Cit.pl34
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propiedad del semen por parte de la viuda, antes debe disponerse su
destruccion para evitar cualquier controversia que pudiera presentarse™'®°.

Pero hay quienes creen que es necesario distinguir que el marido
haya prestado o no expresamente su consentimiento para la practica de
dicha técnica y si fuera asi, aprobar esta técnica en base al deseo expreso
del marido de que su viuda fuese inseminada artificialmente con el semen
que él dejo depositado siempre que se lleve a cabo dentro de un plazo
prudente, lo que confirma Maria Valeria Massaglia al estimar “la inseminacién
post mortem suele darse cuando un marido por temor a morir solicita que
congelen su semen expresando su consentimiento por escrito para que sea
utilizado mediante inseminacién a su mujer en caso de fallecimiento”'®®, y de
hecho se considera que para que se pueda practicar la inseminacién post
mortem “debe tomarse en cuenta: que exista consentimiento del marido
contenido en documento publico o testamento, con referencia a los gametos
depositados; se tenga prueba de que un establecimiento concreto llevo a
cabo la inseminacion con los gametos identificados; que el nacimiento se
produzca en un plazo prudencial y no concurra presuncién de paternidad
derivada de un nuevo matrimonio y se produzca la notificacion de la misma a
quienes se vean afectados en sus derechos por el nacimiento™'®’.

A lo que particularmente considero que en ningun caso debe
permitirse la practica de la inseminacién post mortem por que debe ser
preferente el derecho de un hijo a tener una familia con padre y madre al
derecho de una mujer de tener un hijo de su esposo muerto, maxime si la
mujer no sufre problemas de esterilidad o infertilidad en donde puede rehacer
su vida y tener un hijo de forma natural con una nueva pareja.

Sin embargo, la mayoria de las legislaciones no ha regulado el tema,
incluyendo nuestro pais por lo que con la regulacion actual, si la
Inseminacion se practica una vez muerto el dador y nace el hijo después de
300 dias, no se considerard hijo pdstumo, siendo sdélo hijo de la mujer
aunque biolégicamente lo sea de su marido, cuestién que se resolvera hasta
que haya una legislacién especifica al respecto.

En lo personal, estimo que la inseminacién post mortem no debe
permitirse en el Distrito Federal por ser una técnica alternativa de
procreacién, también llamada de conveniencia, que se distancia
enormemente de los fines naturales para los que se deben emplear estas
técnicas consistente en superar la esterilidad o infertilidad y si la mujer

185 Zannoni Eduardo A., Ob. Cit. p 484
'™ Masaglia de Bacigalupo Maria Valeria, Ob. Cit. p 72
" Moro Almaraz Maria Jests, Ob. Cit. p 250 y 251



98

puede tener hijos normalmente puede conseguirse otra pareja con quien
procrearios.

2.2.6 CLONACION

Las técnicas de reproducciéon no se han quedado simplemente en las
técnicas mencionadas pues hacia el afio de 1902 el bidlogo austriaco G.
Haberland dijo que algin dia se produciria la reproduccion clénica y hoy en
dia eso ha llegado a realizarse.

La palabra clonacion proviene del vocablo Kion, cuyas acepciones
significan familia, estaca, esqueja y hoy se considera que un clénico es un
grupo de células u organismos idénticos propagados a partir de una misma
célula.

Definiéndose como: “clonacion: creacion de seres genéticamente
idénticos™®®,

“Clonacion es el procedimiento para duplicar un organismo utilizando
el nucleo de una célula del cuerpo por reproducir (no célula sexual) y un
ovulo femenino desnuclearizado, es decir, desprovisto de su ndcleo donde
residen los cromosomas, para integrar un embrién que al desarrollarse sera
un individuo idéntico genéticamente al del que provino el niicleo utilizado™'*°.

“Clonacion: es la creacion de seres completamente i%uales o]
idénticos, eliminando la carga genética de uno de los progenitores™ ™.

“Clonacion o clonificacién: es la reproduccion asexuada que se
obtiene: a) De desarrotlar un grupo de células y organismos idénticos ¢ un
solo miembro de dicho grupo propagados a partir de una misma célula
corporal, o b) La fecundacién que se obtiene, retirando el ndcleo del 6vulo no
fecundado y se sustituye por el nucleo del évulo no fecundado y se sustituye
por el nicleo de una célula no sexual de un organismo adulto, masculino o
femenino desarrollandose este ovulo como si hubiese sido fecundado por un
esperma, dando lugar a un ser idéntico al que aporto la célula asexuada™®".

Y en general, como hemos visto, la clonacién abre una gama enorme
de posibilidades cientificas, lo que en ciertas ocasiones ha asustado a la
humanidad entera, pues teéricamente si se puede liegar a clonar seres

"™ Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 29

" Hurtado Oliver Javier, Ob. Cit. p 74

' Eabregas Ruiz Cristébal Francisco, Ob. Cit. p 79
! Gutiérrez y Gonzalez Emesto, Ob. Cit. p 295
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humanos con el mismo genoma y aungue la clonacién so6lo es fisica y no
espiritual, o sea, pueden transmitirse caracteristicas del clonado pero no la
experiencia acumulada, ya que el cerebro no puede clonarse, asi la persona
clonada actuara y pensaré diferente del clonado, no seria nuevo ni Gnico sino
uno ya existente, por lo que se le privaria de la unicidad e individualidad que
son caracteristicas inherentes a los seres humanos.

Sin embargo, pueden darse muchas posibilidades como la clonacion
de muertos, clonar embriones para experimentar y luego destruirlos o clonar
embriones para utilizar sus 6rganos en trasplantes y en fin, se puede hacer
una enorme variedad de casos, es por ello que en la mayoria de los paises
del mundo y convenciones internacionales se prohibe la clonaciébn en
humanos, salve en Inglaterra que como ya sabemos, se aprobé la clonacion
de embriones con fines terapéuticos.

Pero en la mayoria de los paises “la clonacién de seres humanos esta
casi maldecido por el temor que engendra para los expertos lo desconocido,
pues piensan que con ese procedimiento se podran, junto con la
manipulacion del ADN, crear seres que pongan en peligro la existencia de la
humanidad”'%2.

En nuestro pais esta prohibida la clonacion, por la Ley de Institutos
Nacionales de Salud, pues en diciembre del 2004, se reformo el articulo 5°
fracciéon V-bis, creando el instituto Nacional de Medicina Gendmica y el
articulo 7-bis dice que este instituto fraccidon {; realizard estudios e
investigaciones clinicas epidemiologicas, experimentales de desarrollo
tecnologicos y basicos en las areas de su especialidad, para la comprension,
prevencion, diagnostico y tratamiento de las enfermedades rehabilitacion de
los afectados, asi como promover medidas de salud y en ningln caso,
podran ser sujetos de investigacion las ceélulas troncales humanas de
embriones vivos o0 aquellas obtenidas por transplante nuclear.

2.3. LA NORMATIVIDAD JURIDICA DE LAS TECNICAS
DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN OTROS
SISTEMAS JURIDICOS DEL MUNDO

Es innumerable la cantidad de disposiciones y leyes que sobre la
reproduccién humana asistida se han dado en los paises del mundo y solo
para tener idea, haremos una mencion somera al respecto:

"% Gutiérrez y Gonzilez Ernesto, Ob. Cit. p 297
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-Desde la firma en Londres en el afo 1949 en sus Estatutos, el
Consejo de Europa se ha preocupado intensamente por la defensa de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales. Asi, en la denominada
Convencion Europea los estados miembros se comprometieron a hacer
cumplir los derechos recogidos en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
dia 10 de diciembre de 1948.

-La actividad del Consejo de Europa sobre la inseminacion artificial
humana, la fecundacion in vitro, los derechos del nifio no nacido, Ia
ingenieria genética, la experimentacién e investigacién con embriones y fetos
humanos, etc., ha sido muy intensa. Vamos a enumerar los mas importantes:

-Resolucién numero 4376, de 6 de octubre de 1979 declaracion de los

derechos del niflo no nacido.

-Recomendacion 1.046 (1986), relativa a la utilizacién de embriones y

fetos humanos con fines diagnosticos, terapéuticos, cientificos,

industriales y comerciales, texto aprobado por la Asamblea

Parlamentaria del Consejo de Europa el 24 de septiembre de 1986.

-Recomendacion 1.240 (1994), relativa a la proteccién y patentabilidad

de los productos de origen humano, textc aprobado por la Asamblea

Parlamentaria del Consejo de Europa el dia 14 de abril de 1994.

-Finalmente, siendo un textc mas conocido porque ha gozado de

mayor publicidad, el Convenio de 19 de noviembre de 1998, para la

Proteccién de los Derechos Humanos y de la dignidad del ser humano

con respecto a las aplicaciones de la biologia, de la Medicina:

Convenio de los Derechos Humanos y la Biomedicina.

-Los 15 comités mas importantes que representa a Estados Unidos,
Australia, Reino Unido, Espana, Alemania y Francia, entre otros paises,
después de aceptar en principio la fecundacion artificial por unanimidad, se
declararon en contra deé la venta de embriones y material genético
imponiendo la gratuidad como norma, si bien algunos autorizaban que se
cubriera al donante los gastos que hubiese debido hacer para someterse a la
extraccion de los gametos y la indemnizacion de los perjuicios laborales
resultantes.

-En Holanda la reproduccién humana asistida se regula en el Cédigo
Civil y la Ley de Nacionalidad dice gue madre es la mujer que ha dado a luz
al nifio, ya se dio la creacién de bancos de semen.

-En Dinamarca se aprobd en junio de 1987 la denominada Ley Sobre
el Establecimiento del Consejo Etico y la Regulacion de Algunos
Experimentos Biomédicos con dos cuestiones fundamentales: las técnicas de
reproduccion asistida y la experimentacion en embriones.
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-En Portugal existe desde 1984 la Ley de Educacion Sexual y
Planificacion Familiar.

-En Suiza la Ley de Sanidad Publica de Cantdn Vaud de 1985,
autoriza la creacion de un banco de espermas.

-En Bundensrat se aprob6 en 1990 la Ley de Tecnologia Genética y
su texto provee la proteccién y prevencion de posibles peligros para la vida y
la salud del mundo ante los experimentos genéticos que el desarrotlo de la
ciencia puede comportar.

-En Costa Rica el Codigo Civil dice que la inseminacion artificial de
mujer con semen del marido o de un tercero con el consentimiento de ambos
coényuges, equivaldria a la cohabitacion para efectos de filiacion y paternidad.
El Decreto 24029-5 que aprobé el registro para las técnicas de reproduccion
asistida, incluye la fecundacion in vitro fue declarado inconstitucional.

-La Ley Noruega limita el ambito de tratamiento con estas técnicas de
reproduccion asistida a la mujer casada o que conviva con un hombre en una
relacion estable equiparable al matrimonio.

-Desde el 1° de marzo de 1985 Suecia tiene una legislacion sobre
inseminacion artificial. La inseminacién artificial homdloga se considera que
es una medida ginecologica para remediar la faita involuntaria de hijos en la
pareja y su proteccion es legal. Se permite tanto en el matrimonio, como a las
mujeres que viven en condiciones similares al matrimonio, sin estar casadas.
La legislacion establece que si el hombre ha aprobado que su mujer se
insemine con esperma de un donante, aquél sera considerado como padre
iegal del nifo y nunca podra declinar esa responsabilidad. Al donante, por su
parte, no se le podra imponer nunca alguna responsabilidad con el nifio. Este
metodo no se permite en mujeres que viven solas en relaciéon lésbica. Estas
normas se basan en la atencién al bien del nifio pues psiquiatras vy
psicdlogos infantiles sefalan que un nifio requiere tanto la figura del padre
como de la madre. La ley deja a la decision del médico la responsabilidad y
la eleccion del donante, quien debe hacer todas las averiguaciones
necesarias. Esta inseminacion solo se permite realizar en hospilales publicos
y bajo la supervisién de médico con titulo y especializacién de ginecologia y
obstetricia. Segun la ley en atencion al donante, los datos sobre este
anotados en el hospital, no podran ser entregados a los padres del nifio, ni a
ninguna persona ajena. La inseminacion artificial in vitro se permite a las
parejas unidas en matrimonio o que cohabiten en condiciones similares a los
matrimonios. Solamente podran usarse el 6vulo y el esperma de la pareja
solicitante. Se encuentra prohibida la maternidad sustituta. No se acepta la
retribucion econdmica. En la Ley 711/84 de 14 de junio de fertilizacion In
Vitro muy breve declara que la introduccién en el cuerpo de la mujer de un
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ovulo fecundado externadamente solo se permite: 1) si la mujer es casada y
o consiente; 2) si lo consiente el cényuge o conviviente dando
consentimiento escrito; 3) si el ovulo es de la mujer y ha sido fecundado con
esperma del marido o conviviente, imponiéndose sanciéon pecuniaria o
reclusién hasta 6 meses. Se publicéd ia Ley nimero 114 de 14 de marzo de
1991, relativa a la utilizacidon de determinadas técnicas genéticas en el marco
de los examenes generales de salud, y la Ley nimero 115 de 14 de marzo
de 1981 relativa a las medidas con fines de investigacion o de tratamiento en
relacion con los embriones.

-El proceso que lleva en el Reino Unido a la promulgacién de {a Ley de
1 de noviembre de 1990 de fertilizacidn humana y embriologia, merece un
atimo de atencién. Ya en el afio 1945 el arzobispo de Canterbury habia
constituido una comision para el estudio e informacién relativa a la
inseminacioén artificial con donante, cuyas conclusiones dadas a conocer en
el ano 1948, condenaron dicha practica, sugiriendo que deberia ser prohibida
y calificada como un delito criminal. En el afo 1960, el Partamento nombro
una nueva comision (Feversham Committee) que llegé a analogas
conclusiones. En el aino 1973 el denominado Peel Committee dio a conocer
un informe en el que se aprobaba la inseminacion artificial con donante,
dando una serie de recomendaciones para su practica. En el mes de junio de
1982 el Gobierno cred una comision especial que acometiera el estudio de la
fertilizacién humana y la embriologia, esta comisidon estaba presidida por la
sefiora WARNOCK y estaba formada por quince miembros, entre los que se
incluian médicos, juristas y personas con experiencia en politica familiar y
proteccién a la infancia con una gran diversidad de ideologias y criterios.
Esta comisién dio a conocer en el mes de julioc de 1984 el denominado
‘informe Warnock™. Antes de llegar a la citada Ley de 1990, el proceso
legislativo inglés se fue culminando a través de otros hitos: Ia Ley relativa a
acuerdos sobre subrogacién de matermnidad de 16 de julio de 1985,
condenatoria de los contratos de subrogacién con finalidad lucrativa. En el
afo de 1987 se publicé la reforma de la Ley de familia que trata de forma
especifica, la inseminacién artificial: reconoce la legitimidad del hijo que
nazca mediante la inseminacion artificial con donante, con la condicion de
que haya existido consentimiento previo de la mujer a la que se insemino,
aungue no contempla el estatuto legal del nifio concebido mediante la
aplicacion de esperma de un hombre o el embridn generado con un
esperma fuere utilizado después de su fallecimiento no podra dicha persona
ser considerada como el padre del niflo. Sobre la Maternidad Subrogada,
Inglaterra tiene una Ley especifica llamada “Acta de Acuerdos o
Disposiciones de Subrogacién de 1885" donde se sanciona plenamente la
publicidad y la gestién comercial encaminada a fomentar y ayudar a la
realizaciébn de acuerdos o contratos de Maternidad Subrogada. También se
prohibe iniciar o colaborar en negociaciones con el proposito de concertar un
acuerdo de maternidad de subrogacién, ofertar o negociar tales acuerdos; sin



embargo la maternidad subrogada gratuita, sin precio no es ilegal en este
pais. La Ley inglesa determina que los embriones congelados se conserven
hasta 5 afnos y si en ese lapso no dicen los dadores de! espermatozoide v el
ovulo que se hace con el embrion se deberd de destruir. Los generadores
pueden pedir que se conserven por otros 5 afios, se entreguen para
investigacion meédica, o se transmitan a una pareja que los adopte. Se
plantean problemas legales muy serios.

-Canada en su Codigo Civil dedica varios articulos a este tema donde
dice que el contrato de maternidad subrogada es nulo absolutamente.

-En Francia debe destacarse el Proyecto de Ley presentado a la
Asamblea Nacional el dia 18 de mayo de 1984, cuyo principio fundamental
es la configuracién y reconocimiento de la personalidad juridica del hijo
desde el momento de su concepcion. El interés del hijo concebido nunca
debe ser desconocido, teniendo derecho a la proteccion de su patrimonio
genético (Articulo 1). El dia 29 de julio de 1994 se publicaron en Francia dos
leyes importantisimas relacionadas con el tema objeto del presente trabajo:
la Ley nimero 94-653 relativa al respeto del cuerpo humano y a la asistencia
médica en la reproduccion y en el diagnéstico prenatal. Se publico el dia 1 de
julio de 1994, la Ley nimero 94-548, relativa al tratamiento de datos
nominativos que tengan como finalidad la intervencion en el ambito de la
salud, y que modifica la Ley numero 78-17 de 6 de enero de 1978 relativa a
la informatica, los ficheros y las libertades. Los bancos de espermas
practican la inseminacion artificial Unicamente a las parejas unidas en
matrimonio y solo cuando tenga por objeto remediar ia esterilidad de la
pareja. Se senala como ambito de aplicacion de estas técnicas el hombre y
la mujer que formen la pareja y deben estar vivos, en edad de procrear,
casados o en situacion de poder acreditar una vida en comun de al menos
dos anos y consentir plenamente la transferencia de embriones o la
inseminacién. Se desvincula al donante de la filiacion de un nifo fruto de la
donacién de su material reproductor. Se practica el implante de solo dos
embriones por vez en el utero de la madre, pero no limitan la fecundaciéon de
un namero determinado de 6vulos, para que luego sean todos los embriones
transferidos, porque admiten su crioconservaciéon o su destino para otros
fines. EI Comité Nacional D Ethique ha rechazado la maternidad subrogada
recomendando que no se modifique la legistacién dando cabida a tal
practica. En 1983 se cred la Asociacion Naciona! de Inseminacidon Artificial
por sustitucion, pero esta practica esta prohibida por los articulos 345, 353
del Cdédigo Penal. El contrato suscrito entre la pareja solicitante del nifo y la
madre portadora carece de validez juridica. No estan permitidas las
asociaciones mediante las que se practica toda técnica de maternidad
subrogada. Se prevén sanciones penales para la mediacién entre una
persona o una pareja que desee tener un hijo y una mujer que acepte tener
el embarazo de dicho nino, para luego entregarselo, cuando dichos hechaos
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se hayan comelido de manera habitual o con fines lucrativos, las penas se
elevaran al doble.

-En Espafa existe la Ley 42/88 de Donacion y Ultilizacion de
Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos u Organos. La Ley de
proteccion de Embriones, en la cual se establecen regulaciones especiales
para: El abuso de las técnicas de reproduccion, la utilizacidn abusiva de
embriones humanos, el abuso en la determinacion del sexo del embrion, la
fertifizacion arbitraria y trasplantacion artificial de embriones, la alteracion
artificial de genes humancs, los clones y la creacién artificial de quimeras e
hibridos. La Ley sobre Técnicas de Reproduccidon Asistida, aprobada
definitivamente por el Congreso el 31 de octubre de 1988, cuenta con 21
articulos es muy precisa en cuanto a la materia que regula puesto que al
determinar el ambito de aplicacién de las técnicas de reproduccién humana
asistida; estas técnicas se realizan en mujeres mayores de edad y en buen
estado de salud psicofisico, que hubieran solicitado y aceptado libre y
concientemente y hayan sido previa y debidamente informadas sobre el
procedimiento. El capitulo tercero se trata de los donantes, la donacidén se
establece como contrato gratuito, formal y secreto concertado entre el
donante y el centro autorizado (art. 5, No. 1), la donacién nunca tendra el
caracter lucrativo o comercial. se custodian 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; pero los hijos nacidos de donantes tienen
derecho por si o por sus representantes legales, a obtener informacion
general sobre los donantes, que no incluya su identidad, igual derecho
corresponde a las receptoras de los gametos. Como usuarias de las técnicas
se senala a toda mujer, casada o no, las casadas requieren consentimiento
del marido y se trata de una inseminaciéon heterdloga. En relacion a Ia
paternidad y maternidad, expresa la Ley que en ningtin caso la inscripcién
en el Registro Civil reflejara los datos de los que pueden inferirse el caracter
de la procreacidon. Ni el marido ni la mujer cuando hayan prestado su
consentimiento, previa y expresamente, a determinada fecundacion con
contribuciéon de donante o donantes, podra impugnar la filiacion matrimonial
del hijo nacido como consecuencia de tal fecundacién. En relacién a la
posibilidad de fecundacién después de muerto el varén, la Ley previene
como principio que no podra determinarse legalmente la filiacion y
reconocerse efectos y relacidén juridica alguna entre el hijo nacido por
aplicacion de la técnica regulada por esa Ley y el marido fallecido, cuando el
material reproductor de este no se halle en el Utero de la mujer en la fecha de
la muerte del vardn, sin embargo, se agrega a continuacion que el marido
podra consentir en escritura plblica o testamento, que su material
reproductor pueda ser utilizado en los seis meses siguientes a su
fallecimiento para fecundar a su mujer, produciendo tal generacién los
efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial. Es declarado nulo
de pleno derecho el contrato de gestacion por medio de madre sustituta
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filiacién materna a favor del contratante o de un tercero. Como es posible, no
obstante la nulidad que esos contratos se celebren, se determina que la
filiacion de los hijos nacidos por gestacion en sustitucion serd determinada
por el parto. Los embriones sobrantes de una fecundacion in vitro se
crioconservan en bancos autorizados por un tiempo maximo de cinco afios y
una vez transcurridos dos afios de crioconservacion quedan a disposicion de
los bancos correspondientes, pero no se indica cual serd el destino de estos
embriones transcurridos los cinco anos.

-En Italia en 1985, se dan propuestas de ley que regulen el tema, se
exigia una edad minima de 18 anos y consentimiento escrito, admitia la
donacion de semen, dvulos y prohibia la maternidad de alquiler, se prohibe
el acuerdo por el que una mujer se compromete, incluso gratuitamente a
proporcionar su ovocito para llevar a cabo un embarazo hasta el nacimiento y
ceder la criatura a otra pareja obligdndose a entregar a ésta al nifio nacido.
También se prohibe el acuerdo en virtud del cual una mujer se limita a la
gestacién y al parto de un embrién fecundado con gametos de otra pareja,
obligandose a entregar a ésta el nacido. Se dice que el hijo nacido de
inseminaciéon post mortem se considera hijo del marido aunque haya nacido
después de los 300 dias de su muerte, y podra practicarse en un plazo
maximo de 5 afos, si se ha manifestado un expreso consentimiento a la
utilizacién del semen después de su muerte, quiza sea ésta la unica
propuesta legislativa de las consultadas, no tanto que permita la concepcion
post-mortem o que atribuya la paternidad del marido, sino que admite un
tiempo tan amplio para su realizacion.

-Australia promulgd en 1983 un reglamento que contiene sotuciones
en orden a las préacticas derivadas de la biogenética humana, se ha
establecido la nulidad del contrato de maternidad subrogada vy eleva el
quebrantamiento de dicha prohibicién a la categoria de delito y la sanciona
con penalidad alfernativa de multa o privacion de libertad. La tipicidad de tal
infraccion viene determinada por dar, recibir o convenir dar o recibir pago por
ayuda a que se realice un contrato de maternidad subrogada o por
contratarta, se establecid que en caso de fallecimiento de una pareja que
tengan embriones congelados y éstos no hayan dispuesto el destino de los
mismos, se procederéd a la descongelacion.

-En la Alemania se public6 en el afio 1976 una Ley sobre Contratos de
Adopcién, y a finales de abril de 1986 se publicd un anteproyecto de Ley
Sobre Proteccion del Embrién con disposiciones relativas a la producciéon
mediante fecundacién in vitro de embriones sobrantes no destinados a ser
transferidos a la mujer, desarrollo de embriones in vitro mas alla del décimo
cuarto dia, experimentacion embrionaria, etc. En la discusion constitucional
la opinidn dominante fue considerar que en el orden juridico la vida humana
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comienza desde la concepcidn del embrion, ya sea a través de medios
naturales o mediante fecundacion in vitro. Desde ese momento, la vida y la
salud del embrién y el derecho a la proteccion de su dignidad como persona
humana son garantizados por la Constitucion. Posteriormente en noviembre
de 1989 se incorpord una enmienda a la ya citada Ley sobre contratos de
adopcion de 1976 con el nombre de “Ley sobre Coniratos de Adopcién de
Niflos y sobre la Prohibicibn de los Contratos de Maternidad por
Subrogacion”. Asi se llegdb a la Ley de 13 de diciembre de 1990 sobre
proteccion de embriones, con entrada en vigor el dia 1° de enero de 1991. La
Ley Alemana de 13 de diciembre de 1996, dispone que la aplicaciéon abusiva
de |as técnicas de reproduccion asistida establece que sera sancionado con
pena privativa de libertad de hasta 3 afos o con pena de multa quien: 1.-
Transfiera a una mujer un évulo no fecundado ajeno; 2.- Emprenda ia
fecundacién artificial o una transferencia de embrién humano a una mujer
que esté dispuesta a eniregar a terceros el nifio después de su nacimiento
de modo permanente. Se establece que el hombre que ha consentido que
su mujer se insemine con esperma de un donante, sera considerado como
padre legal del nifio y nunca podra declinar esa responsabilidad, al donante
no se le podra imponer nunca alguna responsabilidad por el nifo, este
metodo no se permite en mujeres que vivan solas en relacién lésbica. Se
deja a la decision del médico la responsabilidad y la eleccion del donante,
quien debe hacer todas las averiguaciones necesarias. Esta inseminacion
solo se permite realizar en hospitales publicos y bajo la supervision de
médico con titulo y especializacion en ginecologia y obstetricia. El donante y
sus datos seran anotados en el hospital, no pueden ser entregados a los
padres del nino, ni a ninguna persona ajena. La inseminacion artificial y la
fecundacidén in vitro, se permite a las parejas unidas en matrimonio o que
cohabiten en condiciones similares a los matnmonios. Se prohibe la
maternidad subrogada. Se establece un limite de tres embriones a procrear e
implantar por cada ciclo. Existe la Ley sobre Ia Proporcion de Adopciones y
la Prohibiciobn de Servicios de Intermediarios para proporcionar madres
sustitutas del 30 de noviembre de 1989, en la cual se regula maternidad
sustitutiva y contiene las disposiciones penales respecto a inseminacion
artificial, asi como la regulaciéon para mujeres que se prestan como madres
sustitutas. Esta permitido llevar a cabo experimentos sélo hasta el dia 14 del
desarrollo embrionario, pero no con embriones que daten de mas tiempo. La
Ley Alemana de proteccion del embrién del 1° de enero de 1991, castiga con
pena de privacion de libertad de hasta tres afios la fecundacion artificial de
un 6vulo para otro fin que no sea el embarazo de la mujer de la que procede
el citado ovulo. Esta ley también sefiala como delito de fecundacion de mas
de tres 6vulos en el mismo ciclo, asi como la implantaciéon de mas de tres
embriones en un mismo ciclo. Se impone pena privativa de libertad de hasta
tres anos o pena de multa a quien fertilice artificialmente, a sabiendas, un
6vulo con el semen de un hombre después de la muerte de este, aunque



107

hace la salvedad de que en tal supuesto no sera sancionada la mujer en
persona de la cual se lleve a cabo la fecundacion artificial.

-En Estados Unidos de América el derecho a procrear se reconoce
como un derecho fundamental, o sea, que en este pais existe un derecho
constitucional que protege los derechos individuales a la procreacion y a la
crianza de los hijos, fundamentado en el derecho a la intimidad y a la vida
privada, comprendiendo tanto los medios naturales como los alternativos de
la procreacion. Sin embargo sobre la técnica que mayor legislacién hay en
los estados es la de maternidad subrogada llegando al punto de que la
mayoria de los Estados la acepten y de hecho existan agencias que se
dediquen a tales practicas, siendo las disposiciones mas sobresalientes las
siguientes:

En Arkansas si una pareja contrata con una madre subrogada soltera
aqguellos son los padres legales y no la madre portadora.

En Nevada se prohibe el pago a la madre portadora.

En Loussiana no son exigibles los contratos de maternidad mediante precio.
Alabama, lllinois, Lowa, Maryland y Wisconsin pretenden prohibir la
maternidad subrogada.

En Florida, Kentucky, Michigan, New Yersey, New York, Oregon vy
Pensilvania prohiben anicamente la que se lleva a cabo de modo comercial ¢
mediante precio.

En pensylvania, Michigan y New York se otorgan 20 dias para cambiar de
opinidn y ejercitar accién de custodia.

En Minessota la madre subrogada tiene derecho a la custodia legal y fisica
de la criatura por un periodo de dos semanas después del parto y puede
modificar su consentimiento y si lo hiciere el padre puede ser indemnizado de
todos los gastos pudiendo tener derecho de visita.

En algunos estados se exige que en los contratos se establezcan seguros de
vida de la madre portadora con beneficiarios a determinar por ella y sobre la
vida de los futuros padre, estableciendo normalmente como beneficiario al
futuro nifo. En otros se requiere el nombramiento de un protector para el
supuesto de fallecimiento de los futuros padres. Si fallece el padre la
custodia queda a su cényuge. Ciertos proyectos requieren antes del registro.
En Michigan existen penas de hasta 10,000 délares y privacién de libertad
hasta de un afio para los que participen en esta clase de contratos.

En Columbia, New York y Wiskinsin toleran los contratos gratuitos.

California e lllinois la compensacion tiene que ser razonable permitiendose la
reduccion judicial si ésta se estima excesiva.

En New Jersey se sefialan tasas o limites del precio.

En Carolina del Sur la portadora no percibira compensacion salvo los gastos
médicos si aborta antes del quinto mes.

En Maryland se permite suspender una parte del pago hasta que se realice el
nacimiento.
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En Michigan se establece que no debe haber reduccién en el pago si el nifo
nace muerto o con malformaciones.

En Florida, lllinois, New Jersey y Carolina del Sur, exigen estar casados a los
futuros padres.

En Missouri y Carolina del Sur y New Jersey se exige una investigacioén
sobre la vida y entorno familiar para evitar un defecto genético grave en el
nino, asi como para determinar las circunstancias morales, estabilidad
familiar y la disposicion y capacidad de los futuros padres para otorgar al
nino amor, afecto, estabilidad, educacién, cuidados, alimentacion, vestido,
etc. También se hacen estos examenes respecto de las portadoras
destacando circunstancias psiquicas y médicas.

En Columbia, la madre sustituta y su marido, si lo tiene, deben someterse a
un asesoramiento de un profesional acerca de las consecuencias psiquicas
de la supresion de los dereches sobre la criatura.

En llinois se requiere de una certificacion médica de que la subrogada y su
marido son personas aptas para entregar al nifio tras su nacimiento.

En Maryland determina que |la portadora debe someterse a una evaluacion
psiquica y psicologica previa y asesoria posterior al nacimiento de la criatura.
En Michigan y Columbia se exige un asesoramiento respecto de un
especialista en psiquiatria, acerca de las responsabilidades y consecuencias
que trae un contrato de subrogacién. En California la asesoria se da a todas
las partes 30 dias antes de su celebracion.

En ciertos estados exigen la aprobacién judicial del convenio o contrato antes
de la inseminacién artificial para apreciar la libertad y el adecuado
asesoramiento de las partes.

Determinados proyectos contienen clausulas acerca de! bienestar de la
madre subrogada durante el embarazo y conceden a esta el derecho de
tomar decisiones para proteger su salud incluyendo {a posibilidad de abortar.

Viendo la posibilidad de abortar en Columbia se estabiece la necesidad de
que el contrato contenga una clausula que obliga a la gestante a seguir las
instrucciones del médico que la atiende durante el embarazo para proteger
su salud y la de la criatura.

En Carolina del Sur se permite el aborto por una declaracion médica de que
tal medida es necesaria para la salud fisica de la madre.

En lllinois y Missouri si la gestante abortara sin necesidad de declaracion
médica los futuros padres pueden ser indemnizados de los gastos realizados
y pagados a aquella, si el aborto fue accidental o aconsejado por el médico,
la gestante tendra derecho a un porcentaje de gastos médicos y legales para
la defensa de sus derechos.

En la mayoria de los proyectos los futuros padres asumen los derechos
paternos y responsabilidades frente al nifio.

Los anteriores fueron entre ofras las disposiciones mas importantes
que conozco y solo nos sirven para saber que tan avanzados en materia
legislativa estan en ofros paises y demostrar que nuestro sistema juridico ni
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siquiera ha tomado en cuenta la importancia del tema para regularlo
juridicamente.

Para terminar, se insiste en que la reproduccién asistida solo debe
practicarse en situaciones extremas para librar problemas de esterilidad o
infertilidad y siempre que se reunan los requisitos exigidos para someterse a
ellas; asi mismo considerar al producto de la fecundacion como ser
importante que debe estar protegido juridicamente, ademés de respetar el
anonimato de los donantes y tener presente las obligaciones y derechos de
las clinicas y médicos que intervengan en su aplicacién. Tampoco hay que
dejar de ver los avances juridicos gue otras legislaciones tienen sobre el

tema.

Hecho lo anterior es hora de determinar la relevancia que tiene la
reproduccion humana asistida en las instituciones del derecho de familia en
el Distrito Federal.
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CAPITULO 3.
EFECTOS JURIDICOS DE LA REPRODUCCION
HUMANAASISTIDA EN LAS INSTITUCIONES DE DERECHO
DE FAMILIA

Ahora se precisara la importancia de la reproduccion en la sociedad
mexicana y la influencia que la reproduccién humana asistida tiene sobre las
instituciones de derecho de familia reguladas en el Codigo Civil para el
Distrito Federal.

3.1. LA IMPORTANCIA DE LAS INSTITUCIONES DEL
DERECHO DE FAMILIA DENIRO DE LA SOCIEDAD
MEXICANA

En nuestra sociedad mexicana la familia constituye la base scbre ia
que esta construida, por lo que los autores la han definido como:

“La familia es el conjunto de personas en sentido amplio parientes,
que proceden de un progenitor o tronco comun, sus fuenles son el
matrimonio, la filiacion y en casos excepcionales la adopcion™®.

“La familia es una agrupacién social de personas que se encuentran
unidas por lazos de sangre o por lazos que crea la ey, como es el caso de la
adopcion”*®,

“La familia desde el punto de vista juridico es el grupo formado por la
pareja, sus ascendientes y sus descendientes, asi como otras personas
unidas por vinculos de sangre malrimonio o civiles, a los hijos que el
ordenamiento positivo impone deberes y obligaciones™'®.

“La familia es un grupo de personas unidas por lazos de pareja, ya sea
matrimonial o de hecho, y por los lazos consanguineos derivados de la
procreacion” %,

“La familia moderna se caracteriza por ser una institucion fundamental
fundada en una relacion sexual, suficientemente precisa y duradera que
permite la procreaciéon y garantiza la educacion y proteccion de los hijos’”m.

'} Galindo Garfias Ignacio, Ob. Cil. p 447

' Pérez Contreras Maria Montserrat, Derecho de los padres y los hijos, UNAM, México, 2000, p 4
1% Pérez Contreras Maria Montserrat, Ob. Cit. p 5

'* Brena Sesma Ingrid, Ob. CiL p 111

%7 Galindo Garfias lgnacio. Ob. Cit. p 454
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En la familia se inculcan valores y tradiciones, buenas costumbres y normas
de conducta que se trasmiten de generacion en generacion, siendo “ia
funcién esencial de la familia proveer a la sociedad de personas
perfectamente formadas haciéndolas provistas de todo lo necesario para que
ellas mismas asuman los valores de la sociedad y desemperien el papel que
les corresponde a cada una"'®,

Por otro lado al derecho le corresponde armonizar las relaciones
sociales de los seres humanos obligando al legislador a considerar los datos
sociales para emplearlos como el contenido de la norma juridica.

Se entiende como “el derecho de la familia al conjunto de normas
juridicas destinadas a regir la conducta de los miembros del grupo familia
entre si, creando las relaciones conyugales y constituidas por un sistema de
derechos y obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes y
parientes”'®®. O “e! conjunto de disposiciones juridicas que regulan los
aspectos bioldgicos y sociales que resultan de la unién entre personas de
sexos opuestos a través de instituciones como el matrimonio y el concubinato
y la resultante procreacién en ellos, asi como las consecuencias de la
adopcion y de Ia filiacion?%.

“El derecho de la familia es el conjunto de normas juridicas de un
fuerte contenido moral y religioso, que regulan la familia y las relaciones
familiares personales y patrimoniales que existen entre sus miembros y entre
éstos con otras personas y el Estado, que protegen a la familia y sus
miembros y promueven a ambos para que la familia pueda cumplir su fin"?°*,

El derecho de familia se ocupa.
+Del matrimonio y divorcio.
+Del concubinato.
+De la filiacion y parentesco (con los derechos y obligaciones que se deriven
de ellos)
+De los alimentos.
+De la representacion de los menores e incapacitados (patria potestad y
tutela).
+Del patrimonio de familia.
+De las sucesiones.

El derecho de familia es de orden publico y la voluntad de los
particulares no puede eximir de la observancia de la ley ni alterarla o

' Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 147
' Galindo Garfias Ignacio, Ob. Cit. p 454
¥ pérez Contreras Maria Montserrat, Ob. Cit. p 8
! Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 154
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modificarla pues solo pueden renunciarse los derechos privados que no
afecten directamente al interés publico cuando tal renuncia no perjudique
derecho de terceros.

Por su lado el Cadigo Civil para el Distrito Federal determina la
importancia de las relaciones juridicas familiares al decir en su articulo 138-
quater que “las relaciones juridicas familiares generadoras de deberes
derechos y obligaciones de las personas integrantes de la familia” y el 138-
quintus dispone que “las relaciones juridicas familiares generadoras de
deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por
lazos de matrimonio, parentesco o concubinato”.

El interés superior del nino y proteccién a la familia es preocupacion
constante en el Codigo Civil, de tal manera que en caso de conflicto o
cuando se pueda afectar al nifio o a la familia, priva el interés superior de
ellos sobre otros, considerandose que todas las instituciones familiares son
de orden publico, porque la familia como célula basica de la sociedad es
fundamental para el desarrollo del pais. Por su parte el Cddigo Civil del
Distrito Federal en el capitulo de la familia se refiere a todas las relaciones de
pareja, sean conyugales o concubinarias y a las relaciones paterno-materno-
filiales, se expresa que las disposiciones que se refieren a la familia son de
orden publico e interés social (138 ter); el Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal lo reconoce expresamente al sefalar que todos los
problemas inherentes a la familia se consideran de orden publico por
constituir aquella la base de la integracién de la sociedad (Articulo 910).

En las instituciones de la familia existe un contenido ético y moral mas
que juridico, pues por su naturaleza y sus ambitos netamente humanos no se
rigen exclusivamente por el derecho. Respecto al tema que nos ocupa
consideramos que “la familia es un nicleo de personas, que como grupo
social, ha surgido de ia naturaleza y deriva primordialmente del hecho
biologico de la procreacion™®.

De donde se desprende que la procreacion es sumamente importante
para fundar una familia, y asi “la reproducciéon humana asistida homaéloga es
legal y médicamente aconsejable para solventar la falta de fertilidad natural
de una pareja de casados y que la conyuge sea sometida a esos métodos de
ferliidad para conseguir embarazarse y tener un fruto que les lleve
felicidad"***.

Cuando se usa para salvar obstaculos de esterilidad o infertilidad, la
aplicaciéon de las referidas técnicas ha obligado a que se produzca el

*2 Galindo Garfias Ignacio, Ob. Cit. p 447
% Flores Garcia Fernando, Ob. Cit. p 44
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replanteamiento de conceptos tradicionales como paternidad, maternidad y
filiacion, y asi “la labor del doctrinarlo y el legislador ante el sorprendente
desarrollo de la medicina moderna en materia de biogenética, debe estar
dirigida a preservar la subsistencia de las relaciones familiares y de la familia
misma como institucidn juridica fundamental para evitar que se vea
perturbado por las manipulaciones que alteran el desarrollo natural del
proceso de la fecundacién, de la gestacién y en Uitima instancia de las
relaciones familiares de la persona cuyo nacimiento obedece a esa
intervencién no natural en el proceso de su creacion como ser humano"?%,

3.2 EFECTOS DE LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN
LA FILIACION

En concepto de algunos doctrinarios Ia filiacion es:

Planiol es la relacion que existe entre 2 personas, una de las cuales
es el padre o la madre de la otra. Este hecho crea el parentesco.

La filiacién “es el conjunto de relaciones juridicas que, determinadas
por la paternidad y maternidad, vinculan a los padres con los hijos dentro de
la familia”%®,

“La filiacién es un hecho natural que el derecho acepta, reconoce y
regula inspirado en un criterio de protecciéon que se basa en la naturaleza y
en el interés social"?%.

“La filiacién en sentido estricto es la relacidn juridica padre-hijo que
representa necesariamente el nacimiento de un conjunto de derechos y
obligaciones que surgen como consecuencia de la procreacién y por tanto
son exigibles entre padres e hijos””’.

La filiacion constituye un estado juridico que consiste en una situacion
permanente de la naturaleza o del hombre que el Derecho toma en cuenta
para atribuirle multiples consecuencias que se ftraducen en derechos,
obligaciones o sanciones que se estan renovando continuamente, de tal
manera que durante todo el tiempo en que se mantenga esa situacion se
continuaran produciendo esas consecuencias™ .

2™ Galindo Garfias lgnacio, Ob. Cit. p 153

2% Zannoni Eduardo A. Ob. Cit. p 313

% Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 85

2% parez Contreras Maria Monserrat, Ob. Cit. p 26
2™ Rojina Villegas Rafacl, Ob. Cit. p 278



114

En concreto para Chavez Asencio la fiiacién es “la procedencia de los
hijos respecto de los padres significa una relacién de origen que permite
conocer quienes son los ascendientes de una persona determinada™®. Y a
mayor profundidad para este autor "la palabra filiacién tiene 2 acepciones
una amplisima que comprende el vinculo juridico que existe entre
ascendientes y descendientes sin limitacion de grado, es decir entre
personas que descienden las unas de las oltras y de esta manera puede
hablarse de Ia filiacibn no solamente referida en la linea ascendente a los
padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, y en linea descendente para
tomar como punto de relacion los hijos, nietos, etc. Concretamente se
entiende por filiacién una connotacidén estricta, la relacion de derecho que
existe entre el progenitor y el hijo lo que va a implicar un conjunto de
derechos y obligaciones que respectivamente se crean entre el padre y el
hijo y que generalmente constituyen tanto en la filiacién legitima como en la
natural un estado juridico. En sentido juridico significa 1a relacion permanente
que existe entre los padres e hijos que produce efectos juridicos,
consistentes en deberes, obligaciones y derechos familiares™.

Definida por el articulo 338 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
como: “filiacion es la relacién que existe entre el padre o la madre y su hijo,
formando el niicleo social primario de la familia”.

Definiciones de las que se observa como elementos repetitivos que es
una relacion juridica entre el padre o la madre y su hijo, que crea entre ellos
toda una gama de derechos y obligaciones reciprocos durante toda su vida.
Se entiende que es la procedencia de los hijos respecto de los padres, lo
que significa una relacion de origen que permite conocer quienes son los
ascendientes de una persona determinada. Paternidad y filiacion no son
sinonimos, pero se refieren a la misma relacion humana que existe entre
procreantes y procreados, desde un lado se contempla como paternidad, que
afecta a los padres y madres y desde el otro como filiacion que hace
referencia a los hijos por lo que es la base de otras instituciones de este
importante derecho.

Como podemos deducir el establecimiento de la filiacion es muy
importanie pues de ella se derivan otras instituciones que pueden verse
afectadas en caso de conflicto, ademas es vital por ser la institucion juridica
que al establecerse ordena las relaciones familiares no solo del hijo con el
padre y la madre, sino que lo entronca con todo el grupo familiar paterno y
matemo, de donde surgen otras relaciones familiares. Ademas una vez
establecida segun el articulo 389 dei Codigo Civil para el Distrito Federal, el

¥ Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit p2
? Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 8
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hijo tiene derecho a llevar el apellido paterno de sus progenitores, a ser
alimentado, a percibir la porcion hereditaria que le corresponda, entre otros v,
a su vez los padres tienen derecho a recibir alimentos y la porcién hereditaria
correspondiente, entre otras cosas, de donde también se visualiza su
importancia

Con el nacimiento se inicia una nueva vida, real y no potencial, por lo
que desde ese momento el nuevo ser debe estar ya ligado a un padre y una
madre, sin embargo no siempre los progenitores aceptan esa relacion o
pretende alribuirsele a una persona erronea, por lo que es preciso
primeramente establecer concretamente entre que personas debe existir una
relacién de filiacion.

Para facilitar el establecimiento de la filiacién, es por lo que el articulo
55 del Codigo Civil para el Distrito Federal exige como obligacion al declarar
el nacimiento de un nuevo ser al padre y la madre o cualquiera de ellos
dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que ocurrié el nacimiento,
adicionalmente se requiere la asistencia de 2 testigos, hacer anotar el sexo
del presentado, nombre, apellido y la impresion digital.

El Codigo Civil para el Distrito Federal menciona tres formas de
establecer la filiacion: por presuncién expresa contenida en el articulo 324 si
el nifio nace dentro del matrimonio o posteriormente dentro de los 300 dias
siguientes a su disolucion; por reconocimiento o investigacion de la
paternidad segun el articulo 360.

Es importante para nuestro tema analizar esta figura del derecho de
familia por la relevancia que presenta en la relacién entre padres e hijos que
surja como resultado de la aplicacion de una técnica de reproduccion
humana asistida, debido a toda la enorme gama de variantes y problemas
que se pueden dar.

Casi siempre la filiacion reconoce la realidad biolégica por la que unos
seres descienden de otros, esto es que generalmente el padre de una
persona es quien aporta el espermatozoide y madre quien aporta el ovulo y
gesta el producto, pero también se da la existencia de casos en que la
realidad biologica no corresponde a la juridica como en la adopcién donde se
considera padres a personas distintas de los progenitores, por 1o que no toda
filiacion bioldgica necesariamente es juridica; pero el bien de los hijos es el
principio que regula toda Ila filiacion y nuestra legislacion previene que este
debe ser el principio rector de todas las instituciones, siendo igual la
proteccién para los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio y para
aquellos que no tienen relacién biolégica, como puede ocurrir en algunos
supuestos de nuestro tema.
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En la actualidad, y como ya hemos mencionado en apartados
anteriores, con el uso de las técnicas de reproducciéon humana asistida se ha
jugado mucho con los elementos de la procreacién tales como: los
elementos genéticos, bioldgicos, el consentimiento, el parto, las
presunciones de filiacion, etc. Por lo que se precisa un planteamiento de la
filiacion para poder solucionar posibles cuestiones que surjan en relacion a
ella y la reproduccion humana asistida, en virtud de que no puede haber
filiacion, paternidad y maternidad sin que la defina la ley, asi como las lineas
que se deben seguir para su determinacion, que es donde radica el problema
fundamental cuando existen controversias en relacion a las técnicas que nos
ocupan.

Anteriormente se seguia un esquema sencillo que llevaba a
conclusiones simples, la mujer que dio a luz es la madre y el que apori6 el
esperma es el padre, pero con la innovacion de las técnicas de reproduccién
humana asistida ya no estamos ante esta formula sencilla.

En nuestro pals existen autores que consideran que la paternidad y
maternidad descansan sobre el principio de verdad biologica, o sea que la
madre es quien dio a luz, lo gque conlleva que también aporté el 6vulo y padre
el que aporta el espermatozoide; considerando que la maternidad es un
hecho susceptible de prueba directa y por consiguiente perfectamente
conocido, basado en el principio que reza “el parto sigue al vientre”,
restando solamente estabiecer la identidad del hijo; y en relacién con el
padre por el hecho de ser el marido o por el reconocimiento voluntario.

En contraposiciébn tenemos las opiniones que dicen que para
determinar la filiaciébn es necesario recurrir al elemento genético pues la
esencia original de la filiacién es el vinculo genético a través del que las
personas se identifican con su ascendientes y descendientes, porque sin
negar la importancia de la socializacién y las bondades de la adopcién, la
capacidad de dar vida y las coincidencias genéticas son trascendentales en
la vida de los seres humanos y “necesariamente Ia filiacién hace referencia a
la genética y la ausencia del elemento genético trae la ofra filiacion que
puede ser la adoptiva o por inseminacion heterologa*?'", resultando
“‘innegable que el principio de verdad genética ha tenido un papel de primera
importancia en la reforma del derecho a la filiacion"?'?. Lo que es confirmado
por el maestro Galindo Garfias al sostener que: “la norma juridica se apoya
en el hecho biolégico de la procreacion para crear esa particular relacion de
derecho entre progenitores por una parte y el hijo, por la otra. Del hecho
biogenético se desprende un complejo de deberes, obligaciones, derechos y

' Chivez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 42
212 So10 la Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 53
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facultades reciprocas entre las 2 partes de dicha relacion; el padre y la
madre por un lado y los hijos por otro™?'3.

Dentro de nuestro sistema juridico, el articulo 341 del Codigo Civil
para el Distrito Federal establece que son admisibles para demostrar Ila
filiacion todos los medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquellas
que el avance de los conocimientos cientificos ofrece, confirmado por el
articulo 382 del mismo ordenamiento, de donde se desprende que para
probar la filiacién se puede recurrir a la practica de pruebas biolégicas o
provenientes del avance de los conocimientos cientificos, que tienen un alto
porcentaje de certeza, con la finalidad de determinar si existe o no
compatibilidad genética para probar o impugnar 13 filiacion. Numerales de los
gue se desprende que la ley civil en las disposiciones del Derecho de Familia
considera como punto determinante a la compatibilidad genética de una
persona con otra para establecer o negar una filiacion, toma una postura
genetista para determinar la filiacion, lo que se corrobora con la tesis:

PERICIAL EN GENETIQA. ES LA PRUEBA IDONEA PARA DEMOSTRAR
CIENTIFICA Y BIOLOGICAMENTE LA PATERNIDAD Y FILIACION.
Cuando se reclame el reconocimiento de la paternidad de un menor, asi
como sus consecuencias inherentes, la pericial en materia de genética es la
prueba idénea para demostrarla, previo analisis de las muestras de sangre
correspondientes, con el propésito de esclarecer juridicamente el probiema
planteado, méaxime si fue previa y debidamente admitida.
Consecuentemente, si la madre no comparecié con el menor al desahogo de
dicha probanza, el juzgador debié ordenar el correcto desahogo del medio
probatorio ofrecido, dictindose las medidas de apremio pertinentes para
hacer cumplir sus determinaciones, y a! no haber actuado asl, su
comportamiento constituye una violacion al procedimiento que dejé en
estado de indefensidn al oferente de la prueba, pues una vez desahogada
debidamente permitird al Juez decidir justamente, al contar con los
elementos esenciales y convincentes indispensables para dirimir la litis
planteada, ya que la pericial es la prueba cientifica y biolégicamente idénea
para tener o no por cierta y corroborada la filiacion, esto es, la paternidad.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Amparo directo 1335/97. Carlos Alberto Avila Gil. 27 de mayo de 1998. Unanimidad
de votos. Ponente: Virgilio A. Solorio Campos. Sccretario: José Valdez Villegas.
Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: VIII, Julio de 1998 Tesis: 11.20.C.99 C
Pagina: 381 Materia: Civil

2} Galindo Garfias lunacio, Ob. Cit. p 581 y 582
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Al respecto creo que dichas pruebas solo deben aplicarse cuando se
practiquen en beneficio del menor y nunca indiscriminadamente para destruir
filiaciones que dejen al hijo sin un padre o madre legal, el elemento del
beneficio al menor comprende aspectos tanto economicos, sociales,
psicoldgicos, morales, etc., beneficio que debe ser primordial para que el
juez ordene la practica de la prueba genética, sobre todo de las
combinaciones que se pueden plantear en las técnicas de reproduccién
humana asistida.

Por la practica de las técnicas materia de estudio, “en la actualidad
padre y progenitor no son sinénimos; el concepto de padre tiene sentido
socio, cultural y juridico del que carece el término progenitor?™. Por lo que
entenderemos que progenitor es la persona que aporta las células
reproductoras capaces de dar vida, que contienen los genes y padre sera la
persona que tenga a su cargo el cumplimiento y ejercicio de los derechos y
obligaciones derivados de la filiacién.

Pues “ser padre en nuestra sociedad, es cubrir esa importante tarea
de atender a la formacion del nifio para convertirfo en un ser social,
transmitiéndole el codigo de conducta que habra de gobernar sus actos
futuros, estando ligada a un nexo bicldgico con el nacido™'®, pudiéndose
caracterizar como un rol complejo, 0 sea del padre se espera que ejerza
ciertas funciones dentro de la familia, es el modelo a observar por €l nifio, el
jefe del hogar, juega un papel importante en la toma de decisiones, es en
conclusion el representante de la familia en la comunidad.

Como ya dijimos la paternidad, englobandose a la paternidad y
maternidad, se puede dar por presuncibn o por reconocimiento o
investigacion de la paternidad, la primera derivada del matrimonio o
concubinato y las 2 siguientes por disposicion de la ley.

La primera forma de determinar la filiacion es por presunciones
derivadas del matrimonio, tal como lo dispone primeramente el articulo 63 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal al establecer que se presume, salvo
prueba en contrario que un hijo nacido en matrimonio es hijo de los conyuges
y luego por el articulo 324 que a la letra dice:

Se presumen hijos de los conyuges salvo prueba en contrario.

1. Los hijos nacidos dentro de matrimonio,

I[. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del matrimonio, ya provenga esta de nulidad del mismo, de muerte
del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo

24 Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit. p 116 .
' Cecilia Grossman, citada por Soto ja Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 12
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matrimonio la exconyuge. Este término se contara, en los casos de divorcio o
nulidad, desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden
judicial.

“Ante la imposibilidad de determinar con certeza cual fue la relacion
sexual generadora de una concepcion, el derecho cred una serie de
presunciones, justificadas ante la necesidad de asegurar la filiacion del hijo
nacido dentro de matrimonio, de atribuirle un estado juridico ademas de
proteger a la institucién matrimoenial y la familia. Presunciones que se derivan
del principio romano “pater is est quem nuptias demostrant”, comprcbandose
la filiacion con la partida de nacimiento y el acta de matrimonio de los
padres™'6.

La presuncidon se basa en la fidelidad que debe haber en las
relaciones conyugales que dan firmeza al matrimonio y estabilidad a la
familia, haciéndose extensiva a los concubinarios por concederse derechos
semejantes al matrimonio, aunado a la habitualidad de dichas relaciones ya
que del hecho conocido como son [as relaciones sexo-genitales entre Ios
miembros de la pareja se deriva la paternidad y maternidad.

Se trata de presunciones juris tantum o sea que admiten prueba en
contrario, “por lo que no son verdaderas presunciones sino ficciones
juridicas que permiten formar conclusiones en ausencia de los elementos
que normalmente deberian constituir un presupuesto, ante la imposibilidad
de probar la relacién sexual de la cual surgié el embarazo de la mujer y el
nacimiento de su hijo, el derecho creb la ficcion de que el marido de la mujer
es el padre. Esta presuncién tiene como finalidad proteger a la familia
conyugal.”?'", por lo que son presunciones que se pueden destruir, solo que
en principio favorecen el establecimiento inmediato de la filiacion

Las presunciones parten del nacimiento para considerar hijos
matrimoniales o de los concubinos a aquellos que hubieren nacido dentro del
matrimonio (articulo 324 parrafo | del Cédigo Civil para el Distrito Federal) o
del concubinato (articulo 382 del Cédigo Civil para el Distrito Federal);
considerando también hijos habidos del matrimonio o del concubinato los
nacidos dentro de los 300 dias después de disuello el matrimonio por
muerte, divorcio o nulidad {(articulo 234 fraccion Il del Codigo Civil para el
Distrito Federal), o cese la vida en comun en el concubinato (articulo 383
fraccion |1 del ordenamiento citado).

Por las presunciones antes mencionadas si el hijo concebido por
reproduccion asistida nace dentro del matrimonio o concubinato o en los 300

¢ Chavez Asencio Manuel, Orientaciones y Criterios sobre inseminacién artificial, Ob. Cit. p 190
77 Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 94
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dias siguientes a su disolucion se considerara inicialmente hijo de los
conyuges o concubinos, incluyendo los nacidos con elemento genético
donado, pudiendo ejercitar las acciones de contradiccién de paternidad o
maternidad correspondientes si dichas técnicas se practicaron sin
consentimiento (articulo 60 Cédigo Civil).

Asi en el caso de reproduccion humana asistida homéloga no hay
tanto problema para determinar la filiacion, toda vez que la concepcién se
hace con elemento genético de ambos miembros de la pareja y de acuerdo a
la tendencia de nuestro Codigo Civil quien aporta las células germinales, que
contienen el elemento genético, serén considerados los padres. Entonces, si
nos afianzamos a la idea de que sea el varén quien aport6 el elemento
genético y aunque no haya expresado su consentimiento, si se investiga la
paternidad y la prueba de compatibilidad genética resulta positiva sera
suficiente para determinar la filiacion. Lo anterior en atenciéon a que fueron
sus espermas los que dieron la nueva vida, y aun a pesar de la ausencia
absoluta de voluntad procreacional el vinculo paterno filial quedara
igualmente constituido y es que la voluntad en realidad solo tiene relevancia
como confesion del nexo bioldgico, es decir, como prueba calificada lo que
no quiere decir que en estos casos solo asi se pueda establecer la filiacion,
tanto que al inscribir el nacimiento de un hijo matrimonial basta que uno_de
los conyuges comparezca e invoque el vinculo conyugal para que el otro sea
anotado como padre registral por disposicion de la ley, aplicando la
presuncién que favorece a los hijos matrimoniales sin tomar en cuenta Ia
voluntad del cényuge ausente; y aun cuando se demostrase la falta de
consentimiento, si para demostrar la paternidad se propusiese una prueba
biologica resultaria que es el progenitor, o sea quien aport6 el elemento
genético, bastando para establecer la filiacion y si bien la sola voluntad de la
mujer no deberia bastar para que el marido asumiera la paternidad del
menor, es peor atentar contra los intereses de la criatura quien al final de
cuentas es la victima mayor.

Aqui nos encontramos ante una confradiccion de articulos por que en
unos se permite contradecir la paternidad por el marido, cuando no hay
consentimiento expreso para que se practique la inseminacion artificial
homologa en cuyo caso si es su descendiente genético (articulo 326 y 329
del Codigo Civil para el Distrito Federal interpretados a contrario sensu) y en
otros se permite recurrir a las pruebas que la ciencia ofrece para determinar
la filiacion (articulos 325 y 341 del Cédigo Civil para el Distrito Federal) y
siendo compatibles genéticamente quedara probado el nexo filial, para lo que
considero que en casos homdlogos o practicados con elementos genéticos
de la pareja no se permita investigar la paternidad en ningln caso.

En el caso de la practica de tales técnicas en forma heteréloga o con
donante, si el nifio nace dentro del matrimonio o concubinato en principio,
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por el hecho de existir el matrimonio o concubinato se define al nacimiento, la
filiacibn al operar la presuncidén contenida en el articulo 324 donde se
presume que los miembros de la pareja son los padres, aunque ello puede
contradecirse de acuerdo a lo establecido en la ley civil, respecto de probar
la paternidad con la ayuda de los avances cientificos en este caso mediante
pruebas genéticas, pues al realizarse estas el resultado serd una
incompatibilidad genética suficiente para destruir la filiacion establecida, a
menos que haya manifestado su consentimiento expreso para la practica de
estas técnicas. O dicho de otra forma el cimulo de derechos y obligaciones a
que tanto hemos hecho referencia consagrado en la filiacion, derivado de
establecer tal vinculo respecto de un hijo que genéticamente no es suyo, si
nace dentro del matrimonio o concubinato serd considerade hijo matrimonial
o del concubinato debido a las presunciones existentes, pero si falté el
consentimiento para la practica de inseminacion heter6loga, se puede
impugnar la paternidad o maternidad y si se hiciesen pruebas genéticas
resultaria que el hijo no es suyo prosperando la accién de desconocimiento,
por lo que “si el esposo no manifestd su voluntad no debiera quedar
vinculado a las consecuencias de un acto en el cual no participd ni
naturalmente, ni expresando su voluntad procreacional”'®, aunque es de
apreciarse que no se menciona la forma en que se debe expresar el
consentimiento. “En la legislacion que se dictara sobre este particular, solo
deberia admitirse la prueba documental suscrita por el marido, en la que éste
expresamente declare que otorga su consentimiento para la fecundacion de
su mujer“:"19 y gue conste por escrito otorgandose ante un notario o juez

familiar.

Existiendo una nueva discrepancia entre articulos del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, pues mientras los articulos 326 y 329 establecen que
el padre no puede desconocer a un hijo nacido mediante algin método de
fecundacion asistida si prestd su consentimiento expreso para elio, sin
mencionar si es verbal o escrito, y los articulos 325 y 341 que permiten para
probar la filiacidbn se pueda recurrir a los avances que la ciencia proporciona,
refiiéndose a estudios genéticos que en éste caso saldran negativos
pudiendo contradecir la patemidad y con mayor contundencia si prueba que
en el tiempo que se efectud la concepcidn por instruccién médica no pudo
tener relaciones sexuales con la esposa por que estaba sometida a
tratamiento de inseminacion. De lo que mi opinidbn es que se requiera por
escrito el consentimiento de ambos conyuges o concubinos como prueba
documental en que conste que ambos aceptan las consecuencias def uso de
una técnica con donante, asi como los derechos y obligaciones que se tienen
con el hijo, dandole pleno valor probatorio a este consentimiento para
establecer la filiacion y las relaciones familiares.

'8 Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 15
2% Galindo Garfias Ignacio, La fecundacion asistida en seres humanos, Ob. Cit. p 151



De acuerdo al articulo 360 del Codigo Civil para el Distrito Federal la
filiacién también puede establecerse por el reconocimiento de padre, madre
0 ambos constituyendo otra de las formas de establecer la filiacion reiterado
por el articulo 60 parrafo segundo al disponer que “cuando no estén casados
el reconocimiento se hara recurriendo el padre y la madre personalmente o a
través de sus representantes ante el registro civil”. "El reconocimiento es un
acto juridico unilateral o plurilateral, solemne irrevocable por virtud del cual se
asumen por aquél que reconoce y a favor del reconocido, todos los derechos
y obligaciones que atribuye la filiacion. Por consiguiente son elementos del
reconocimiento los siguientes: es un acto juridico, unilateral o piurilateral,
solemne, por virtud del mismo el que reconoce asume la paternidad”®%°.

También "se propicia la determinacion de la paternidad por el
reconocimiento efectuado al prestar el peticionante su consentimiento para la
técnica heteréloga™'. O sea si el hijo nace fuera del matrimonio o
concubinato, en principio tiene que reconocérsele para que pueda
establecerse la filiacion y respecto al tema que nos ocupa si una persona dio
su consentimiento verbal para la inseminacién de su pareja deberia
obligarsele a establecer la filiacion debido a que presté su consentimiento
con la finalidad de establecer todo el cumulo de derechos y obligaciones
derivados de la filiacion para lo que primero debe determinarse ésta, pero tal
situacion el Cddigo Civil para el Distrito Federal no lo prevé. Al respecto el
articulo 374 del ordenamiento sefnalado dispone que “el hijo de una mujer
casada no podra ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del
marido sino cuando éste lo haya desconocido y por sentencia ejecutoriada se
haya declarado que no es suyo” de donde se despende que el donante de
células germinales o embriones no puede reconocer al ser concebido por él,
cuando se implanté en la esposa del matrimonio.

La tercera forma de establecer la filiacion es por sentencia
ejecutoriada que asi lo determine, tal como lo previene el articulo 360 del
citado ordenamiento legal, que solo puede darse por el inicio de un
procedimiento de impugnacion o investigacién de paternidad que respecto a
las técnicas de reproduccion asistida veremos mas adelante.

Un punto que merece singular importancia es el que se refiere a la
inseminacién post mortem donde se plantea una situacién de que el hijo
pudiera ser genéticamente conyugal pero juridicamente extra-matrimonial si
su nacimiento tuviera lugar después de los 300 dias posteriores a la muerte
del esposo o concubino, plazc que senala el Codigo Civil (articulo 324
fraccion Il), para presumir que se trata de hijo de los conyuges o concubinos

29 Rojina Villegas Rafael, Ob. Cit. p 504
2! Loyarte Dolores, Ob. Cit. p 403
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(articulo 333), produciéndose con relacion al hijo la calificacidn de hijo fuera
de matrimonio y que es imposible que puede obtener el reconocimiento del
padre por que éste ya murié. Otro problema que plantea la inseminacién post
mortem es que el reconocimiento de un hijo se puede hacer via testamento,
de acuerdo al articulo 369 fraccion IV, de donde interpretamos a primera
impresion, que la persona casada o no si puede reconocer a sus hijos
después de su muerte y al no especificar si se trata de hijos ya nacidos, que
estén por nacer o que se conciban mas adelante por reproduccion asistida,
se entiende que respecto de todos ellos se podria establecer la filiacién. De
los nacidos no hay problema por que el reconocimiento es un acto juridico
para determinar la filiacién, a menos que la impugnen los herederos; de los
que estan por nacer tampoco hay problema porque si ya estan concebidos e
implantados en el sefioc materno se les reconoce como hijos postumos,
respecto de los que se tiene conocimiento de la fecha en que
aproximadamente naceran; pero los que se pueden concebir mas adelante
por el uso de una técnica de reproduccion humana asistida con gametos
congelados no se sabe con certeza cuando se implantaran, pudiendo
prolongarse tal hecho por mucho tiempo, siendo la cuestién que tan
aconsejable es que se pueda demostrar la filiacidon con los derechos y
deberes que ella conlieva de un hijo nacido post mortem y se le traiga al
mundo deliberadamente sabiendo que no va a tener un padre por que su
progenitor ya esta muerto y por otro lado si debe o no privarse de los
derechos de hijo a una persona nacida pos mortem por el hecho de haber
nacido cuando su padre ya murid, aungue lo haya reconoccido en su
testamento, dejandolo en completo estado de abandono paterno. Respecto
de lo que considero que primero debe prohibirse terminantemente la
inseminacion post mortem, pero si por cualquier circunstancia se practica y el
producto nace fuera de los tiempos establecidos este tenga derecho a que se
establezca su filiaciéon con los derechos y deberes que ella conlleva, salvo los
patrimoniales, en virtud de que la madre debe cargar con esas obligaciones
por haberse inseminado después de la muerte del varén y por la posibilidad
de que se practiquen tales técnicas por ambicién de la madre o por que no
se sabe concretamente cuando se implantara el embrion. Por las anteriores
razones considero que el reconocimiento por testamento solo sera valido
respecto de personas nacidas o seres concebidos e implantados en el seno
materno.

Lo anterior se agrava por la disposicion contenida en el articulo 367
del ordenamiento legal citado en el que se dice que el reconocimiento hecho
por testamento no podra ser revocado aunque el testamento se revoque,
pudiendo incluirse a los hijos concebides post mortem.

Otro problema importante se da en el caso de la maternidad
subrogada ya que para establecer la maternidad existen dos corrientes:
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La primera se refiere a considerar madre a la mujer que da a luz
tomando en consideracion el principio romano parto sigue al vientre o sea
que se da con el nacimiento, por consiguiente la prueba de que una mujer
di6 a luz a determinado hijo, es directa por medio del parto al apreciarse que
nacié de sus entrafas, de su cuerpo, restando solo establecer la identidad
del hijo para determinar la filiacidon materna, asi lo confirma el maestro Rojina
Villegas al decir: “la maternidad supone dos elementos, uno el hecho del
parto y otro la identificacion entre el ser que se da a luz en el parto y el que
después pretende serlo™??%. Considerando que la maternidad debe atribuirse
a la madre geslante, pues es mas importante la gestacion que el elemento
genético porque la ciencia cree que es mas importante la interaccién con el
ambiente que los genes.

La segunda corriente es la que asegura que debe considerarse madre
a la mujer que aporté el évulo, pues “la madre es realmente la que presta el
ovulo y por tanto, ella es la madre genética o biolégica, por que Ia
concepcidn se produce por la fecundacion del 6vulo y espermatozoide de la
pareja, luego el hijo es consar;%uineo de ambos, porque toda su herencia
genética la lleva de sus padres™™ .

Al respecto, en el articulo 360 Codigo Civil para el Distrito Federal
antes de las reformas del afo 2000 se consideraba que la filiacion de los
hijos nacidos fuera de matrimonio resultaba con relacién a la madre por el
hecho del nacimiento siguiendo los lineamientos de la corriente primera, pero
al suprimirse tal disposicion y actualmente disponer que la filiacion también
puede establecerse por el reconocimiento de padre, madre o ambos,
desprendemos que literalmente la prueba de filiacion matema ya no se da
por el hecho del parto, ello aunado a la permision de investigar la matemidad
y usar medios cientificos para demostraria (articulos 385 y 386) lo que nos da
una clara idea de que el codigo ahora se apega a fa segunda corriente.

En la maternidad subrogada si el embridn se ha producido en un
laboratorio por la union del gameto masculino y gameto femenino e
implantado en el cuerpo de una madre de alquiler, se produce la situacion de
la existencia de dos madres la bioldgica y la gestante. Quedando dudoso
cual de ellas sera la madre juridica, respecto de la que se establecera la
filiacion con los derechos y obligaciones que ella conlleva.

Sobre el tema Belluscio dice “en cuanto a la maternidad subrogada,
es la madre juridica quien aporta el 6vulo pues de ella surgio6 la semilla y la
voluntad procreacional"®?*. Al igual que Hernandez Ibafiez al opinar que

! Rojina Villegas Rafael, Ob. Cit. p 460 )
lzj Lledo Yapue, citado por Soto la Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 112
2 Bellusio, citado por Soto 1a Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 128
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“debe ser estimada madre la genética por que es la que ha deseado tener un
hijo y la gestante ha renunciado a cualquier derecho sobre Ia criatura?.

Pero hay quienes consideran que es mas preciso determinar la
maternidad por la prueba directa de que una mujer did a luz a un
determinado hijo para establecer la filiacidn, o sea por la gestacion y parto
debido a la estrecha relacién emocional entre la gestante y el hijo. De hecho
en el Distrito Federal para registrar un hijo el registro civil pide la
identificacién personal de la persona que lo lleva a registrar asi como la
constancia de alumbramiento, de donde deducimos que basta acreditar que
la persona que se presenta plenamente identificada dio a luz a un nuevo ser
para adjudicarsele la maternidad, y aplicado a la maternidad subrogada si la
gestante se presenta a registrar al nino la persona que aporté el dvulo no
tienen ninguna posibilidad de reclamar su maternidad, salvo que la gestante
se lo de en adopcion.

Siendo dificil determinar a quien corresponderia la matemnidad legal
en los casos de maternidad subrogada, teniendo muy presente que
primeramente deben establecerse los lineamientos béasicos sobre los que se
deban practicar las técnicas de reproduccion asistida menos conflictivas en
una ley que regule las técnicas de reproduccidon humana asistida en el
Distrito Federal para tener los parametros que ayuden a regular un tema tan
dificil, pues en las condiciones actuales no se tiene la preparacion social ni
juridica para aventurarnos a divagar al respecto. Siendo un digno tema de
estudio profundo que por su amplitud no abordaremos a profundidad.

Las normas actuales sobre filiacion datan de 1928 cuando sus autores
aun ni imaginaban los logros que actualmente ha conseguido la biogenética
en las materias de inseminacion artificial hombloga o heteréloga, de la
fecundacion in vitro y de la transferencia de embriones y por ello no se
contempld en ese tiempo la influencia que tales practicas ejercerian en la
filiacion sobre todo en la heterdloga y pese a que se ha reformado
constantemente el Codigo Civil solo se han tomado sobre el tema,
decisiones aisladas que no son suficientes para decir que esta regulada la
filiacién derivada de reproduccién asistida en el Distrito Federal, encontrando
que la dificultad ética y juridica de este tema se basa en que las técnicas
invaden la esfera intima de la pareja, la que puede verse alterada con la
intromision de un elemento extraio que rompe la natural union bicgenética
de la relaciéon entre padres hijos y no resulta tan facil establecer legaimente
la filiacion.

Otro aspecto importante es que siguiendo los lineamientos que hemos
establecido, no cabe duda que “el donador va a ser el progenitor, pero no el

2 Hernéndez Ibafcz, citado por Martinez Peredo Rodriguez J. A., Ob. Cit. p 147
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padre o madre por las cuestiones del anonimato, debiendo desecharse toda
posibilidad legal de atribuirle la paternidad y reconocimiento pues su
intencién en ninglin momento fue cumplir las obligaciones derivadas de la
filiacién, sino ceder un componente de su cuerpo para ayudar a conseguir
una fecundacion; asi es contundente que ninguna relacion de filiacion debe
darse entre el donante y el concebido, y no debe atribuirsele ninguna
consecuencia juridica, asi el donante carece de derecho de reclamar su
paternidad o maternidad o siquiera conocer la identidad del hijo"*®.

Mencion especial merece la filiacidn adoptiva que no tiene nexos
bioldgicos pero que tiene los mismos efectos que la consanguinea por lo
anterior hay quienes aseguran que “el legislador debe considerar gue es el
padre por transmision legal de la patria potestad que opera al expresar el
consentimiento masculino en el contrato, es decir, una paternidad legal
institucionalmente establecida’®’, como es la adopcion o bien “cuando la
gestacion de un nuevo ser deriva de la inseminacion artificial heteréloga o la
fecundacion in vitro con semen de donante, resulta que la paternidad se
determina por voluntad del esposo de la mujer casada que recurre a estos
métodos y del conyuge de la madre gestante, si es casada también”?%.

El acta de nacimiento constata en realidad la asuncién expresa de la
matemidad o paternidad o transcribe en su caso la declaracion judicial que
impone u otorga a una persona el vinculo a que nos referimos.

Recientemente muchos autores han ignorado las corrientes
tradicionales bioldgicas y genetista que siguen sus legislaciones, intentando
elevar el valor juridico de la voluntad en la filiacién, tales son los casos de:

Galindo Garfias quien dice que; “la paternidad social corresponde a la
filiacion adoptiva plena, en aquelios paises cuyas legislaciones han acogido
esta forma de paternidad"?.

Chavez Asencio opina que: “debe establecerse, por modificacion de la
ley, una filiacién legal que genere la relacion juridica paterno filial, sin base
en la filiacién biolbgica porque el conyuge no sera el padre biologico, pero
por disposicion de la norma juridica lo sera™®.

Fabregas sostiene que: “las técnicas de reproduccion asistida
demuestran que la filiacion es cada vez mas un concepto social y cultural

26 Villalobos Olvera Rogelio, Ob. Cit. p10

27 Chivez Asencio Manucl, Ob. Cit. p 68

28 Galvan Rivera Flavio, Ob. Cit. p 90

2 Galindo Garfias Ignacio, La fecundacién Asistida en seres humanos consideraciones juridicas, Ob.
Cit. p 151

2 Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 10
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mas que biolégico, afladamos el importantisimo concepto de la posesién de
estado, en el que la realidad bioldgica pasa a un segundo plano, siendo Io
decisivo la voluntad de tener al hijo como tal. La filiacion seria asi mas que
una realidad bioldgica una realidad social, afectiva y cuttural, asi ia doctrina
habla de una verdad social, vital o sociologica, distinta de la biolégica Y
basada mas que en el dato genético en la voluntad y la responsabilidad"®".
Ademas “la filiacién es una relacion fundamentalmente juridica estructurada
sobre determinadas situaciones culturales mas que biolégicas no siendo la
filiacidn, necesariamente, una situacion derivada de un hecho biolagico. El
principio de veracidad no es tan absoluto y los principios también deben ser
interpretados de acuerdo con [a realidad social del tiempo en que deban ser

aplicados”. 2%

Castro Murillo estim6é que “para estar en consonancia con las
tendencias actuales y ya experimentadas en otras comunidades del mundo,
debe previa aceptacion expresa de los esposos, considerarse al nifio nacido
por inseminacion artificial hijo con todas las consecuencias legales
correlativas™.?®, pues “existe la conseja popular que padre no es el que
engendra sino el que mantiene y cria y la obligacion se finca precisamente
en el esposo como proveedor primario dentro del matrimonio y este es la
célula fundamental de la sociedad”?*.

Villalobos Olvera afirma que “la voluntad de la pareja, particularmente
la del esposo que consintid la inseminaciéon hetertloga de su mujer
constituye la fuente de una nueva filiacion al lado de la bioldgica y la
adoptiva"?*.

Segun Cecilia Grossman “el hijo nacido de inseminacion artificial
heterbloga o fecundacién in vitro con évulo de la mujer y semen de un
donante, debe ser considerado en una reforma legal como hijo matrimonial,
apoyandose la paternidad de! marido de la madre en su voluntad de asumir
el rol paterno exteriorizado a través de su conformidad para el empleo de
éstas técnicas y esta intencién debe ser reconocida por el ordenamiento
juridico como génesis del lazo paterno filial. Pese a que se ha acudido a la
sustancia de un tercero, se observa una voluniad conjunta de ambos
cényuges destinada a suplir la imposibtlidad biolégica de engendrar y dar
origen a una nueva vida de donde nace la responsabilidad procreaciona! al
haber querido que la mujer conciba, por lo que el consentimiento de! esposo
es un acto juridico familiar'?¢.

3 Fabregas Ruiz Cristbal Francisco, Ob. Cit. p 33

B2 jdem p 94

23 Castro Murillo Juan de la Cruz, Ob. Cit. p 60

2 fbidem

35 Villalobos Olvera Rogelio, Ob. Cit. p 96

B8 Cecilia P. Grossman, citada por Soto la Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 65
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Soto la Madrid scostiene: “la voluntad debe ser reconocida en el
moderno derecho de familia, como una entidad juridica autdbnoma, capaz de
constituir el vinculo paterno filial ain en ausencia del elemento genético,
porque las nuevas técnicas de reproducciéon asistida solo tienen la voluntad
como punto de referencia”®’. Asi, “paternidad conciente es la que no se
conforma con transmitir, por via genética aquellas caracteristicas que nos
fueron heredadas también y que son, por lo tanto, ajenas a los rasgos
volitivos de nuestra personalidad y que admite como parte el proteger y
educar a los hijos"2*®.

Carcaba asevera que: “el elemento mas importante en la
determinacion de la filiacién del nifo nacido por fecundacién artificial es la
voluntad o decision de que ese ser nazca"*°.

Gisber considera que: “se debe aceptar el hecho de que el acto formal
de la voluntad del padre, es decir, de su consentimiento y predisposicion a
tener un hijo de la pareja debe prevalecer sobre el origen biclégico referido al
donante del esperma que lo ha hecho posible”“.

De hecho el recién reformado articulo 293 del Codigo Civil para el
Distrito Federal de manera general establece que ‘también se dara el
parentesco por consanguinidad entre el hijo nacido por reproduccion asistida
y los cényuges o concubinos que hayan procurado el nacimiento para
atribuirse el caracter de progenitor o progenitores, esto dltimo
pudiéndose tomar como que se refiere a las personas que se hayan ocupado
del nacimiento para que se les atribuyera la patemidad, lo que considero
todavia muy limitado y que tiene que ser mas explicito.

De las opiniones anteriormente expuestas concretamos que resulta
sumamente importante que el que quiera ser padre ¢ madre por una técnica
de reproduccion humana asistida se haya interesado por el ser que va a
nacer, desde que se toma Ia decisién de concebirlo, participa en su sostén
desde que se encuentra en el vientre, que considere que el nacimiento no
fue accidental sino perfectamente planeado y deseado, que esa persona al
asumir su rol paterno o maternc desea asumir las actitudes y valores, amor,
afecto, propios de los padres aunque no haya vinculo genético, dejando en el
nacido el ejemplo para que sean personas sanas y provechosas para la
humanidad, siendo estas actitudes mas nobles que muchos nacimientos
naturales, no deseados. Tal voluntad se perfila en beneficio de los intereses

7 Sota La Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 74
38 fdem, pi!

9 Carcaba Fernandez Maria, Ob. Cit.-p 117

** Gisher Calabuig J. A., Ob. Cit. p 205
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de los nifios tanto juridicos como afectivos debiendo ser atribuida a los que
aceptan asumir efectivamente su funcidn, claro con los requisitos exigidos
por la ley civil.

Ahora bien “en la inseminacion artificial con sustancia del propio
marido, pese a que no haya unién sexual, tenemos la voluntad procreacional
y en el caso de la inseminacion artificial heterdloga cuando el semen es
proporcionado por un extraio también encontramos la voluntad
procreacional, por que el marido que consiente semejante procedimiento
asumezla:s consecuencias juridicas del mismo y por eso, la calidad juridica de
padre™®".

Y en cuanto a la maternidad el vinculo filial deber ser determinado
teniendo en cuenta quien ha tenido la voluntad de tener el hijo y asumir el rol
materno, si quien tuvo la voluntad de procrear fue ia mujer que dio a la luz,
sera esta la madre de la criatura, aun cuando hubiese empleado para la
fecundacion un évulo ajeno. Si por el contrario la mujer que quiso tener un
hijo fuese la autora del 6vulo implantado, sera esta la madre del nacido. La
mujer que no ha tenido voluntad procreacional no podra reclamar su
maternidad, ni tampoco impugnar el vinculo de quien quiso gestar a la
criatura.

Por todo o expuesto anteriormente es que nuestra legislacion civil
exige una revision en cuanto a la materia que nos ocupa con la finalidad de
regular mas precisamente las circunstancias estudiadas anteriormente. Por el
momento en cualquier controversia que se presente debe atenderse siempre
al interés superior del menor tal como [o establece el articulo 336 del Codigo
civil para el Distrito Federal.

3.3 REPERCUSION OF LA REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA EN LAS INSTITUCIONES DE DERECHO DE
FAMILIA QUE SE DERIVAN DE LA FILIACION

Como es sabido el establecimiento de la filiacién es la base necesaria
para determinar las obligaciones consagradas por otras instituciones de
familia tales como:

2! Djaz de Guajardo Enrique, Citado por Soto la Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 69
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3.3. LPARENTESCO

“Parentesco es el lazo que existe entre perscnas que proceden una
de olra o lienen un autor comdn o el establecido por la ley civil o canénica
por analogia con los anteriores, o dicho de otro modo, lazo permanente que
existe entre 2 o mas personas por razon de tener una misma sangre o de un
acto que limita al engendramiento y cuya similitud con este se halla
reconocida por la ley™*?.

Para el maestro Rojina Villegas: “el parentesco implica en realidad un
estado juridico por cuanto que es una situacién permanente que se establece
entre dos o mas personas por virtud de la consanguinidad del matrimonio o
de la adopcidon para originar de manera constante un conjunto de
consecuencias de derecho™®.

Galindo Garfias lo define como: “el nexo juridico que existe entre los
descendientes de un progenitor comun, entre un conyuge y los parientes del
otro conyuge, o entre adoptante y adoptado se denomina parentesco’**.

Por su parte el ordenamiento legal supramencionado solo reconoce
como parentesco los de consanguinidad, afinidad y civil (articulo 292 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal).

El parentesco de afinidad es el que se adquiere por matrimonio o
concubinato entre el hombre y la mujer y sus respectivos parientes
consanguineos (articulo 249 Cédigo Civil).

El parentesco civil es el que nace de la adopcidn (articulo 295 Cédigo
Civil)

“El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que
descienden de un tronco coman.
También se da parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de
la reproduccién asistida y los cényuges o concubinos que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitor o
progenitores.
En el caso de [a adopcion, se equiparara el parentesco por consanguinidad
aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de este y los
descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo. (Art.
293)

*2 Ibarrola Antonio de, Derecho familiar, Ed. Porria México, 1997, p 199
) Rojina Villegas Rafael, Ob. CiL p 260
** Galindo Garfias Ignacio, Ob. Cit p 465



Respecto al articulo que antecede en su parrafo segundo, de acuerdo
a su reciente reforma en el ano 2004, se da la equiparacion o contemplacion
dentro del parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de la
reproduccion asistida, y los coényuges o concubinos que procuren el
nacimiento para atribuirse el caracter de progenitor o progenitores, de donde
podemos distinguir varios elementos referentes a nuestro tema.

Primeramente habla del hijo nacido mediante reproduccion asistida,
sin distinguir la técnica usada o sea que puede ser inseminacion artificial
heter6loga, pues la homdloga de hecho da el lazo consanguineo,
fecundacion in vitro con donante, maternidad subrogada, etc. Tal como
también lo contemplan los articulos 326, 329 y 267 fraccion XX, de donde
interpretamos que se puede usar cualquier técnica.

En segundo lugar dispone que los nifios asi nacidos seran parientes
consanguineos de los cényuges o concubinos, ¢ sea que solo puede darse el
parentesco en cuestion si el nino nace dentro del matrimonio o concubinato.

En tercera posicién se le da el caracter de progenitores a los que
procuren el nacimiento, y si en principio aceptan la inseminacion y después
no procuran el nacimiento ;ya no existira parentesco?, al parecer tiene que
ser mas preciso, ademas como ya se dijimos no es lo mismo progenitores
que padres por lo que deberia ser para atribuirse el caracter de padre, madre
o ambos, aunque es importante tener ya un avance.

“La categoria de pariente es esencial en el derecho familiar, por la
diversidad de consecuencias juridicas que se presentan tanto en el
parentesco consanguineo, en la adopcion o parentesco civil y en el
afinidad"*3,

Respecto de la reproduccidon humana asistida afectan, como ya se
dijo, a las relaciones de parentesco y a la estructura familiar, no tanto en la
inseminacion artificial homoéloga, pues genética y/o voluntariamente por el
hecho de la union de células progenitoras de la pareja quedaria establecido
el parentesco, sin embargo en la reproduccion asistida heterdloga en donde
no hay vinculo de ninguna especie enitre el marido o concubino de la
receptora y el hijo que va a nacer jtambién se debe dar dicho parentesco?, o
;se dara este parentesco entre el donante y el hijo?, reiterando que el
multicitado p Il del articulo 293 Cédigo Civil no da total soluciéon a estos
problemas, sin dejar de resaltar que este articulo da mas proteccién a los
hijos asi nacidos una vez que se ha establecido la filiacién, en el sentido de

%5 Rojina Villegas Rafael, Ob. Cit. p 233
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entroncar al nuevo ser con una familia establecida aunque su codigo
genético no corresponda.

A la sociedad interesa que se determine el estado de las personas y
sus relaciones de parentesco para establecer los nexos juridicos y derivar los
deberes y derechos reciprocos entre los sujetos considerados parientes en
todos sus grados y lineas a fin de establecer, en el momento dado, quien
pudiera tener derechos u obligaciones en relacién a un pariente.

3.3.2. ALIMENIOS

Determinar la filiacion y consecuentemente el parentesco de los
nacidos por reproduccién humana asistida es fundamental en materia de
alimentos para determinar a que personas se refiere el capitulo de alimentos
tales como: quien tiene la obligacion de darios y a su vez el derecho de
recibirlos (articulo 301 Codigo Civil para el Distrito Federal) para saber a
quien se le considerara padres y tengan la obligacion de dar los alimentos,
asi como quienes seran los descendientes por ambas lineas mas proximos
en grado gue tengan tal obligacion a falta o por imposibilidad de los padres
(articulo 303 ), cuales descendientes mas proximos en grado tienen la
obligacién de dar alimentos a los padres (articulo 304), a quienes se les
considerard hermanos de padre y madre o solo de uno de ellos que deban
cumplir la obligacién a falta o por imposibilidad de los ascendientes o
descendientes (articulo 305), quienes son los parientes dentro del cuarto
grado que deban cumplir la obligacién, para saber quien tiene derecho de
pedir el aseguramiento de los alimentos en términos del articulo 315 Cdédigo
Civil, entre otras disposiciones.

3.3.3. 2ATRIA POTESTAD

“La patria potestad es una institucion establecida por el derecho con
las finalidades de asistencia y proteccion de los menores no emancipados
cuya filiacion ha sido establecida legalmente, ya se trate de hijos nacidos del
matrimonio, de hijos habidos fuera de él o de hijos adoptivos, su ejercicio
corresponde al progenitor ¢ progenitores, respecto de los cuales ha quedado
establecida legalmente la filiacion"*®, de donde nos percatamos que se
deriva de la filiacidn, o sea que una vez que esta se establezca sabremos
quien ejerceré la patria potestad.

% Galindo Garfias lgnacio, Ob. Cit. p 689
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La patria potestad como deber y derecho se ejerce siempre que exista
la relacion juridica entre padres e hijos, se ejerce por ambos padres en el
matrimonio o por quienes lo reconozcan o respecto de quienes se establezca
por sentencia la filiacion. “La patria potestad es una institucién protectora de
la persona y bienes de los hijos menores de edad, no emancipados que nace
de la filiacion™*’.

Conforme al articulo 412 Caédige Civil para el Distrito Federal los hijos
menores de edad no emancipados estan bajo la patria potestad mientras
exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley. La
fijacién de la filiacion y el parentesco de los hijos nacidos por reproduccion
asistida son béasicas para determinar cuales ascendientes deben ejercer la
patria potestad, primeramente los padres 0 uno de ellos cuando el otro ya nc
esté, a falta de ellos los ascendientes en segundo grado en el orden que
determine el juez familiar. También se deriva el ejercicio de la guarda vy
custodia de menores en caso de separacion de quienes ejercen la patria
potestad, quedando bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos y el otro
estara obligado a colaborar en su alimentacion y conservaré los derechos de
vigilancia y de convivencia con el menor, si estd reconocido por ambas
lineas, si no el que Io reconocid tendra todos los derechos y obligaciones de
ia patria potestad.

También es importante determinar la filiacién y parentesco de los hijos
nacidos por reproduccién asistida para saber si se tiene el derecho de
convivencia con el menor, saber cuales son los parientes con los que no se
deba impedir que convivan o con las personas que tengan reconocido
judicialmente ese derecho (articulo 417), para saber quien ejercera la patria
potestad cuando faltare alguna de las personas que deba ejercerla (articuio
420), para saber a que personas incumbe {a obligacion de educar al menor.
Respecto de los bienes quienes seran los representantes y administradores
de los bienes que pertenezcan a los menores, quien debe representarios en
juicio, a quien correspondera la mitad del usufructo, guienes no pueden
enajenar ni gravar los bienes inmuebles o muebles, quienes deberan rendir
cuenta de la administracion de los bienes del menor, quien debe entregar los
bienes y frutos que le pertenezcan, y en resumen todos los demas derechos
y obligaciones que se deriven de la patria potestad.

Chavez Asencio nos indica que “es necesaric precisar en el capitulo
de la patria potestad o en el de la filiacion que en la inseminacion artificial
heterdloga se transfiere la patria potestad al conyuge vardon que consintié tal
forma de procreacién y no podra haber accidon alguna para impugnar
paternidad*®*®. A lo que considero que no se necesita saber que se transfiere

7 idem p 460
28 Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 70
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la patria potestad sino mas bien es determinar concretamente la filiacién de
los hijos nacidos por reproduccion artificial heteréloga y que de ahi se derive
el ejercicio de la patria potestad.

Por su parte “la tutela tiene por objeto el cuidado y guarda de las
personas y de sus bienes, que sin estar sujetas al ejercicio de la patria
potestad tienen aigun tipo de incapacidad natural y/o legal, lo que les impide
gobernarse por si mismos"2*.

Nuevamente una vez que se establezca la filiacion de los menores
concebidos por reproduccién humana asistida, entre otras cosas se podra
saber que ascendiente ejercera la patria potestad sobre los hijos menores del
incapacitado (articulo 465), que ascendiente tiene derecho de nombrar tutor
en su testamento sobre los que ejerce la patria potestad (470), quienes seran
los hermanos que deben corresponder la tutela legitima o a falta de ellos los
demas colaterales dentro del cuarto grado (articulo 482), a quienes
corresponde ser tutor del padre o la madre ( articulo 487), a quien se
considerara para ser tutores de las personas solteras que no tengan hijos
para desempenfar la tutela, a que personas se les considerara abuelos,
hermanos y demas colaterales que a falta de tutor testamentario o persona
que primero corresponda deban desempefiar la tutela, que padre, madre o
abuelo que desempenie la tutela estaran exceptuados de la obligacion de dar
garantia para asegurar el manejo de la tutela, entre otras cosas gue
conciernen a la tutela, pero como ya se ha multisefalado infiere la
reproduccién humana asistida en funcion de determinar la filiacidn y
parentesco de!l hijo, sobre todo en la Inseminacién heteréloga, y de ahi partir
para determinar si son parientes o no del ser asi nacida aunque no tengan el
mismo codigo genetico y determinar los a quien corresponde desempefiar los
cargos sefalados con anterioridad.

3.3.4. VIOLENCIA FAMILIAR.

Respecto a la violencia familiar una vez que se establece la filiacion y
parentesco de un nifio nacido por reproduccion humana asistida se estara en
posibilidad de estimar si cualquier uso de la fuerza fisica o moral o bien una
omisidbn grave debe considerarse, ademas de lo que resulte, violencia
familiar cometida por alguno de los miembros del nucleo familiar en contra
de otro, 0 sea saber si al nifo asi nacido se le considera o no miembro de la
familia.

9 pérez Contreras Maria Montserrat, Ob. Cit. p 52
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3.3.5. INVESTIGACION O IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD O
MATERNIDAD

El articulo 60 Codiga Civil del Distrito Federal, parrafo 1l determina
que “la investigacién tanto de la maternidad como de la paternidad podra
hacerse ante los tribunales de acuerdo a las disposiciones relativas a este
codigo” de donde se desprende que se permite investigar tanto la paternidad
como la maternidad.

Como ya hemos dejado establecido, la paternidad y maternidad
establecidas por matrimonio ¢ concubinato de acuerdo a las presunciones
contempladas en los articulos 324 y 383 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, aplicables respectivamente a cada uno, son directamente atribuidas
a los coényuges o concubinos pero “la paternidad y maternidad es siempre
una presuncién juridica juris tantum, y surge con certeza relativa dentro del
matrimonio o concubinato, al seguir el principio pater is est quem justac
nuptiac demonstrant, el hijo de la mujer casada es hijo del marido de su
madre. La paternidad habida fuera de matrimonio es incierta por principio y
solo puede establecerse por reconocimiento voluntario por parte del padre o
por sentencia que asi lo declare en un juicic de investigacion de la
paternidad"®®.

Sin embargo, la practica de las técnicas de reproduccién humana
asistida ha puesto en crisis la eficacia de los supuestos legales en que se
permite investigar o impugnar ta paternidad o maternidad. En principio los
concebidos en matrimonio ¢ concubinato de acuerdo a las presunciones
respectivas, aunque se utilicen practicas de reproduccién asistida seran
considerados como hijos de matrimonio o de concubinato aun cuando se
produzca donacion de gametos, aplicAndose el derecho comin para
establecer la filiacidn permaneciendo asi mientras no sea impugnado.

Al ser una presuncién juris tantum, o sea que admite prueba en
contrario, el estado familiar de hijo de matrimenio puede quedar destruido por
la impugnacion del marido mediante el ejercicio de la accion de contradiccion
de paternidad o el ejercicio de la accion de desconocimiento de la misma vy
por la mujer por medio de la impugnacién de la maternidad, ya que en
nuestra legislacién los articulos 60 p il y 336, 337, 382, 388 facultan a la
mujer a impugnar la maternidad y los articulos 60, 325, 326, 329, 330, 332,
333, 335, 336, 382, 388 de la impugnacion de la paternidad del hombre.

Si aparece la impugnaciéon de la paternidad o maternidad en la
reproducciéon humana asistida homologa, al deducirse la accion si se

2% Montero Duhalt Sara, Derecho de familia, Ed Porria, México, 1997, p 267
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propone la practica de pruebas cientificas resultando compatibie el historial
genético, ello bastaria para que no prosperara la accion de contradiccién,
quedando de todas formas establecida la filiacién. Por lo que no debe
permitirse en ningun caso impugnar la patemnidad o maternidad por
inseminacion homoéloga pues finalmente el asi nacido contendra los
elementos genéticos de los progenitores bastando para establecer la
filiacién, independientemente de que se haya prestado o no el
consentimiento, pues si bien el ordenamiento civil citado permite la
impugnacion de |a paternidad si no se consintié expresamente la practica de
tales técnicas al iniciarse una investigacion de paternidad y ofrecerse una
prueba cientifica quedaria probado el nexo genético existiendo, como se
expuso en el tema de la filiacion homdloga, una contradiccion de
disposiciones.

En la inseminacion heteréloga si se ejerce la accion de contradiccion
de paternidad-maternidad al probar la imposibilidad fisica de haber sido el
quien engendro al hijo o si se propone la practica de un método cientifico
(articulo 325 Cddigo Civil) légicamente no serd compatible bastando para
que prosperase la accion, pero el articulo 326 p Il determina “la
imposibilidad de impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida si
hubo consentimiento expreso en el mismo” lo que es reiterado por Chavez
Asencio al sostener: “se senala que habiendo el consentimiento del marido,
este no puede actuar en contra y debe darse firmeza a la filiacion que seria
una deslealtad si después pretende no cumplir su responsabilidad, pero éste
principic no_debe contrariar las leyes de orden publico ni las buenas
costumbres™!, o sea, si consintié la inseminacion heteréloga o implante en
la mujer de un embridn producido con el espermatozoide de un tercero o
formado con material genético ajeno a la pareja, en virtud de la doctrina de
los propios actos, consistente en que nadie puede ponerse en contradiccion
con sus propics actos, ejerciendo una conducta incompatible con una
conducta anterior suya deliberada juridicamente relevante y plenamente
eficaz y que fue determinante en la decision de la mujer de someterse a la
inseminacién o el implante de embrion, ademas porque no debe invocarse la
torpeza propia para privar de eficacia un aclo libremente consentido. Pero si
falté el consentimiento para la practica de inseminacion heteréloga, puede
impugnarse la paternidad o maternidad y si se hiciesen pruebas genéticas
resultaria que el hijo no es suyo prosperando la accion de desconocimiento,
por lo que “si el esposo no manifestd su voluntad no debiera quedar
vinculado a las consecuencias de un acto en el cual no participé ni
naturalmente, ni expresando su voluntad procreacional™®®2,

! Chavez Aseacio Manuel, Ob. Cit. p 66
2 Brena Scsma Ingrid, Ob. Cit. p 15
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vinculado a las consecuencias de un acto en el cual no participd ni
naturalmente, ni expresando su voluntad procreacional™®*?.

Otro elemento que maneja el articulo en cuestidon es que el
consentimiento debe ser expreso sin mencionar si es escritc o puede ser
verbal, en este dltimo enfrentandonos ai probiema de probario cuando se
requiera, afortunadamente en la mayoria de las clinicas que se practican
estas técnicas se requiere la existencia de un llamado contrato de
inseminacioén artificial en el que se hace constar por escrito el consentimiento
de conyuges o concubinos para que se realice la practica, ademas por
requerimiento de la Ley General de Salud y el Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de Investigacién para la Salud.

Si no se prestd el consentimiento para la practica de la reproduccion
asistida heteréloga podra impugnarse la paternidad-maternidad en las
mismas situaciones y circunstancias en que se puede realizar de acuerdo al
Codigo Civil del Distrito Federal, y si se obtiene resultado favorable se
destruyen las presunciones resultando un hijo habido fuera del matrimonio
entre un miembro de la pareja y un tercero.

Pero si se practica una técnica de reproduccion humana asistida con
donante al hacerse las pruebas mencionadas resultara que no es el padre de
la criatura, pudiéndose impugnar el reconocimiento privando al nuevo ser de
todo derecho, aun cuando lo haya reconocido por testamento o haya
consentido la practica de una técnica de reproduccidon humana asistida para
concebirlo y aceptar el rol paterno.

Respecto de la investigacién de paternidad o maternidad en la
inseminacion heteréloga, cuando ya esta establecida la filiacién legal, es de
preguntarse si jes pertinente conocer la verdadera identidad del progenitor o
el que aportd el elemento genético?, respecto de lo que en lo personal me
inclino en contra de ello, excepto si se evitaran o solucionaran enfermedades
hereditarias o genéticas que requieran para su investigacion o cura la ayuda
del verdadero progenitor, tal como lo vimos en el ancnimato de los donantes.

Sin embargo nuestro Codigo Civil del Distrito Federal, permite a los
hijos reclamar su filiacién bajo ciertas circunstancias que hay que tomar en
cuenta. Si el hijo nace dentro del matrimonio no existe disposicion expresa
que le autorice reclamar contra su filiacion aunque sepa que fue concebido
con un elemento genético donado, y aunque el Cédigo Civil no lo establezca
por sentido comin solo se puede tener una sola filiacion paterna y una
materna por lo que si ya cuenta con una filiacidon no puede investigar otra
distinta, pero interpretando el articulo 376 el hijo reconocido puede reclamar

2 Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 15
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contra el reconocimiento cuando llegue a su mayor edad y si fue concebido
con donacion de gameto puede demostrar que genéticamente el padre o la
madre no lo son pudiendo prosperar dicha accién y verse deslindado de la
filiacion establecida para posteriormente iniciar una accion de investigacion
de la paternidad o maternidad contra quien aporté la célula progenitora, lo
que en principio considero no deberia permitirse pues al ya estar establecido
que persona debe cumplir los derechos y obligaciones filiales no es
necesario que se investigue quien le dio la vida, ademas de que se atentaria
contra el anonimato del donante, visto anteriormente. En muchos casos
propiciando estas acciones, las ambiciones personales y no los fines que
persigue la filiacion,

También tenemos que es posible la investigacién de paternidad o
maternidad de un hijo nacido post mortem ya que los articulos 347 y 388 del
Codigo Civil permiten investigar la paternidad; el dltimo de los mencionados
establece que “las acciones de investigacion de paternidad o maternidad solo
pueden intentarse en vida de los padres y si los padres hubieran fallecido
durante la menor edad de los hijos tienen éstos derecho de infentar la accidon
antes de que se cumplan cuatro afios de su mayor edad” la cuestion aqui es
si sera posible investigar su paternidad un ser que no se ha concebido en el
momento en que su progenitor muere o siendo concebido no se ha
implantado para su desarrollo, y peor ain si se posterga la implantacion por
largo periodo de tiempo.

En caso de que investigara la paternidad los articulos 325, 341 y
demas relativos del Codigo Civil permiten demostrar la paternidad por
cualguier medio de prueba incluyendo las proporcionadas por los avances
cientificos, y entonces el hijo nacido post mortem, o su representante
pueden demandar la filiacion, probandola mediante exdmenes biolbgicos en
cuyo casc si propone pruebas cientificas con muestras de sus posibles
parientes consanguineos el resultado sera positivo y se determinara la
filiacion, adquiriendo asi el caracter de hijo con todos los derechos que ello
conlleva salvo los hereditarios, como lo veremos mas adelante.

Radicando el problema en consequir la muestra sanguinea respecto
de la que se haran los estudios genéticos, ya que el articulo 382 del Codigo
Civil sefiala que en caso de que se proponga una prueba que requiera la
ayuda de los avances de la ciencia y el presunto progenitor se niegue a
otorgar la muestra, se presumira que es el padre o la madre; pero en este
caso el padre ya estd muerto no pudiéndose obtener las muestras
sanguineas de él y no existiendo ninguna disposicién que obligue a sus
consanguineos a proporcionar dichas muestras dejando sin materia la
prueba planteada sin que se hayan aportado pruebas suficientes para
determinar la filiacion, dejando al hijo asi nacido sin establecer su filiacion
paterna.
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Aunque hay que ser realistas y situarnos en la idea que si es dificil
realizar las pruebas genéticas cuando los padres viven, si ellos mueren seria
practicamente imposible. Ademas existe la dificultad en el costo de dichas
pruebas y en la existencia de una jurisprudencia y varias tesis que dificultan
la toma de las muestras sanguineas, entre las que encontramos:

PRUEBA PERICIAL EN GENETICA. SU ADMlSl()l\j Y DESAHOGO
TIENEN UNA EJECUCION DE IMPOSIBLE REPARACION SUSCEPTIBLE
DE AFECTAR DERECHOS SUSTANTIVOS DE LA PERSONA. Cuando en
un juicio ordinario civil en el que se ventilan cuestiones relacionadas con la
paternidad, se dicta un auto por el que se admite y ordena ef desahogo de la
prueba pericial para determinar la huella genética, con el objeto de acreditar
si existe 0 no vinculo de parentesco por consanguinidad, dicho proveido
debe ser considerado como un actc de imposible reparacion, que puede
afectar los derechos fundamentales del individuo, por lo que debe ser sujeto
a un inmediato analisis constitucional, a través del juicio de amparo indirecto,
en términos de los articulos 107, fraccion 1, inciso b), de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 114, fraccion IV, de la Ley de
Amparo. Lo anterior es asi, por la especial naturaleza de la prueba, ya que
para desahogarla es necesario la toma de muestras de tejido celular, por lo
general de sangre, a partir del cual, mediante un procedimiento cientifico, es
posible determinar la correspondencia del ADN (acido desoxirribonucleico),
es decir, la huella de identificacion genética, lo cual permitira establecer no
solo la existencia de un vinculo de parentesco, sino también otras
caracteristicas genéticas inherentes a la persona que se somete a ese
estudio, pero que nada tengan que ver con la litis que se busca dilucidar vy,
no obstante, puedan poner al descubierto, contra la voluntad del afectado,
otro tipo de condicion genética hereditaria, relacionada por ejemplo con
aspectos patologicos o de conducta del individuo, que pertenezcan a la mas
absoluta intimidad del ser humano.

Contradiccion de tesis 81/2002-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Segundo y Tercero, ambos del Vigésimo Tercer Circuito. 19 de
marzo de 2003. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Pedro
Arroyo Soto. Tesis de jurisprudencia 17/2003. Aprobada por la Primera Sala
de este alto Tribunal, en sesidon de diecinueve de marzo de dos mil tres.
Novena Epoca Instancia: Primera Sala Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo: XVII, Abril de 2003 Tesis: 1a./J. 17/2003
Pagina: 88 Materia: Civil Jurisprudencia



Dandose una tesis sobre su interpretacion:

PRUEBA PERICIAL EN GENETICA. CONTRA SU ADMISION PROCEDE
EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO POR SER TRASCENDENTE SU
DESAHOGO (INTERPRETACION Y ALCANCES DE LA
JURISPRUDENCIA 1aJ/J. 17/2003). De una interpretacion integral de la
jurisprudencia 1a./d. 17/2003, de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, de rubro: "PRUEBA PERICIAL EN GENETICA. SU
ADMISION Y DESAHOGO TIENEN UNA EJECUCION DE IMPOSIBLE
REPARACION SUSCEPTIBLE DE AFECTAR DERECHOS SUSTANTIVOS
DE LA PERSONA.", y de la ejecutoria de la cual derivo, se desprende que la
misma se refiere Gnicamente a que en el particular se esta en presencia de
un caso excepcional respecto del cual si procede el juicio de amparo
indireclo por el aspecto de irreparabilidad que pudiera traer consigo el
desahogo de la prueba pericial en materia genética, ello, porque si bien con
ésta es posible determinar la correspondencia del ADN (acido
desoxirribonucleico), es decir, la huella de identificacion genética, lo cual
permitira establecer la existencia de un vinculo de parentesco, también
pueden obtenerse, contra la voluntad del afectado, otras caracleristicas
genéticas inherentes a la persona que se somete a ese estudio, ajenas a la
litis, razon por la cual debe ser sometida a un analisis constitucional, es decir,
la mencionada jurisprudencia se refiere sélo a la procedibilidad del juicio de
garantias y no a que la prueba genética sea inconstitucional en si misma. Por
otra parte, no debe pasar inadvertido que dicha ejecutoria (no la
jurisprudencia en si) toca cuestiones que atafien al fondo del asunto, pues
sehala que la admisién y desahogo de la prueba pericial en materia genética
para determinar la huella genética, puede traer consigo la consecuente
afectacion de derechos sustantivos, sin embargo, es muy clara al precisar
que tal afectacion sélo podria darse en caso de que se permita cuando se
practique en la persona del afectado sin ninguna restriccion, ya que podria
traducirse en una invasion a su intimidad y a su individualidad, por lo que la
valoracion constitucional que al efecto haga el Juez de amparo para
determinar los alcances y las restricciones que deben imponerse en el
desahogo de dicha prueba, ha de hacerse vinculando los extremos que se
pretenden probar en el cuestionario sobre el que el perito debe rendir su
dictamen, para asi valorar si este Gltimo se cifie o no a la materia de la
prueba. Es decir, en términos de la jurisprudencia ta./J. 17/2003, procede el
juicio de amparo indirecto contra la admision de la prueba de genética (ADN),
por ser trascendente su desahogo y, posteriormente, la constitucionalidad se
decidiré atendiendo a los conceptos de violacién en relacion con los
extremos que pretenden acreditarse con la prueba. TERCER TRIBUNAL
COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revision 5/2004. 20 de febrero de 2004. Unanimidad de votos.
Ponente: José Luis Sierra Lopez. Secretario: Mauricio Ramirez Ramirez.
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Nota: La tesis citada aparece publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVII, abril de 2003, pagina
88. Novena época Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: XIX, junio de 2004
Tésis XVI.30. 5 pagina 1459.

Las anteriores establecen que si bien las pruebas genéticas pueden
afectar los derechos subjetivos de los individuos e incluso dan la oportunidad
de ampararse contra la admisién y practica de dichas pruebas, también es
cierto que debe precisarse si las pruebas pretenden practicarse solo para
establecer los vinculos genéticos entre una persona y otra o para una
cuestién distinta, concediéndose la facultad al juzgador para determinar si
ampara o no al quejoso sobre la admisiéon y desahogo de ia prueba genética
en base a lo que pretenda acreditarse con ella, ademas el articulo 382 def
Codigo Civil sefiala que en caso de que se proponga una prueba que
requiera la ayuda de los avances de ia ciencia y el presunto progenitor se
niegue a otorgar {a muestra, se presumird que es el padre o la madre,
bastando ello para establecer la filiacion.

3.3.6._ADOPCION

“Adopcién es aquélla institucién por virtud de la cual se establece
entre dos personas exiranas, relaciones civiles de paternidad y filiacion
semejante a las que tiene lugar en la filiacion legitima®®3,

La adopcién cumple una doble finalidad al atribuir una descendencia
ficta a quienes no han tenido hijos de su propia carne y establecer la
posibilidad de que los menores encuentren, de esta manera el cuidado y la
proteccion que necesitan, pero la adopcion no constituye una solucidn
magica a disposicién de la pareja, pues existen disposiciones legales
relativas a la edad, la solvencia moral y la capacidad econdmica, el costo de
la asesoria juridica y lo tedioso de los tramites administrativos y judiciales
que complica la posibilidad de adoptar.

En muchos casos el que adopta por esterilidad lo hace desde ia
resignacion encubridora de la ira, la frustracion y el dolor, desquitando esos
sentimientos tratando mal al menor, lo que puede afectar su desarrollo en la
familia, opinidn ratificada por Soto La Madrid al establecer “la adopcién
puede cubrir 12 soledad de una pareja darle la posibilidad de trascender a
través de la socializacién personalizada del nifo, al tiempo que se protege al
indefenso, pero no borrara jamas ese sentimiento de pérdida de amargura y

B3 Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 191
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fruslracién, que ha marcado desde siempre a tantos seres humanocs, a causa
del estigma de la esterilidad”?>*.

Esta institucion se ha visto afectada por la practica de las técnicas de
reproduccién humana asistida en virlud de que estas ofrecen remediar
ciertos problemas de esterilidad con muchas posibilidades de éxito, lo que ha
ocasionado que las parejas dejen de recurrir a la adopcion para solucionar
sus problemas de esterilidad. La diferencia entre la adopcion y Ia
reproduccion asistida es que la primera busca el beneficio del menor y la
segunda el beneficio de los padres.

La figura de la adopcidn podria aplicarse en los casos de reproduccion
asistida heterologa donde el nifio es hijo bioldgico de uno de los miembros de
la pareja y adoptivo del otro, o sea como supuesto de adopcion prenatal,
argumento que se justifica diciendo que en la adopcién se reconocen con
todos los derechos de un hijo a un ser totalmente extrafio a los adoptantes,
mientas que en la reproduccion asistida el hijo concebido tiene cuando
menos parentesco con uno de los esposos o concubinos, pues hay que
considerar que solo debe traerse al mundo nifios por reproduccion asistida
en el mejor de los proyectos posible, a lo que considero mejor que se fome
como ha quedado establecido en la filiacion.

3.3.7 PATRIMONIO DE FAMILIA

El patrimonio familiar es una instituciéon de interés puablico que tiene
como objeto afectar a uno o mas bienes para proteger economicamente a la
familia y sostener el hogar (articulo 723 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal) pudiendo ser constituido por la madre, el padre, ambos, las abuelas,
los abuelos, las hijas y los hijos o cualquier persona que quiera constituirlo
para proteger juridica y econémicamente a su familia (articulo 724 Codigo
Civil) su constitucion hace pasar la propiedad de los bienes a los miembros
de la familia beneficiaria determinando la copropiedad del patrimonio
senalando los nombres y apellidos de los mismos que solicitarse dicha
constitucion (articulo 725) siendo estas personas las que tienen derecho a
disfrutar el patrimonio sefalado.

La importancia radica en que previo el establecimiento de la filiacion y
parentesco del menor concebido por reproduccién asistida tenga derecho a
ser incluido como copropietario del patrimonio familiar sin considerar que no
sea hijo biolbgico de uno o ambos cdnyuges o concubinos y demas derechos
consignados en el capitulo de patrimonio familiar en el Cadigo Civil del
Distrito Federal.

% Sot0 la Madrid Miguel Angel, Ob. Cit. p 191
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34 RELEVANCIA DE LAAPLICACION DE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANAASISTIDA EN EL
MATRIMONIO Y CONCUBINATO, ASI COMO ENEL DIVORCIO

Matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e
informada, (articulo 146 Codigo Civil del Distrito Federal).

Asi “el derecho matrimonial comprende: el conjunto de relaciones que
nacen entre marido y mujer y que norman la vida en comun entre los
consortes y se ocupa a la vez, de establecer reglas relativas a la
administracion, disfrute y disposicion de los bienes que antes del matrimonio
0 durar;gtg el adquieren los esposos y los que se refieren al patrimonio de
familia”*>.

Sin desconocer las diversas maneras de constituir la familia, el
matrimonio es la forma reccnocida juridicamente por las diversas
convenciones internacionales para fundarla pues la familia requiere una
solida estructura que le dé cohesién, estabilidad y todos los elementos
necesarios que se obtienen al generarse por el matrimonio o concubinato
como un compromiso juridico y permanente de vida en comun. “El
matrimonio constituye la base fundamental de todo el derecho de familia™®.
Aunque no podemos dejar de considerar que actualmente el concubinato
tiene casi la misma conceptualizacion que el matrimonio.

Presentandose la procreacion como un fin primordial del matrimonio y
este como un factor de certeza o certidumbre de la filiacién y ias instituciones
que deriven de ella, al respecto el articulo 162 Céddigo Civil para el Distrito
Federal nos dice que los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por
su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente, pero el
articulo 146 del ordenamiento legal invocado establece la posibilidad de
procrear hijos y al considerarlo como posibilidad deducimos que si no se
puede realizar la procreacion no se estaria incumpliendo con dicho fin, de
donde estimo que debe ser una de las finalidades del matrimonio por el
grado de importancia e influencia que ejerce en él, aunque no es !a principal
finalidad.

5 Galindo Garfias Ignacio, Ob. Cit. p 466
% Rojina Villegas Rafael, Ob. Cit. p 285
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En el parrafo Il del articulo 162 y la parte final del articulo 146
confirman el derecho consagrado en el articulo 4 constitucional respecto de
la libertad de los conyuges para decidir de manera libre, informada y
responsable el nimero y espaciamiento de los hijos restringiendo o limitando
este derecho a los cényuges, corroborado por Chavez Asencio al considerar
que “procrear un hijo fuera de matrimonio implica una ilicitud tanto desde el
punto de vista moral como juridico pues se contrarian los principio éticos que
reservan para el matrimonio la procreacion. Aun cuando los hijos fuera de
matrimonio tienen las mismas consideraciones e igualdad juridica que los
nacidos dentro del matrimonio no se excluye la ilicitud de los padres al
engendrarios fuera de matrimonio. Con mayor razén debe considerarse ilicita
la fecundacion artificial fuera de matrimonio y al ser un ilicito debera
establecerse una sancion desde el punto de vista penal para aquellos
médicos gue se presten a fecundar a una mujer soltera, viuda o divorciada
por que la sociedad y el Estado estan interesados en que la procreacién se
haga dentro de matrimonio™®, respecto de lo que considero que tiene la
razén en cuanto que solo deberia permitirse la fecundacion artificial en
matrimonios, pero tampoco debemos dejar de reconocer que actualmente
existe una figura a la que la sociedad y el derecho en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal, han equiparadoc al matrimonio que es el concubinato
llegando hasta el punto de que el articulo 291 Ter del Codigo Civil para el
Distrito Federal permite establecer que “regirdn al concubinato todos los
derechos y obligaciones inherentes a la familia en lo que le fueren
aplicables”, considerandolo como nucleo familiar de la pareja estable,
contemplando el articulo 291 Bis del citado codigo los requisitos para que el
concubinato produzca sus efectos legales, tales como: falta de impedimentos
legales para contraer matrimonio, vivir en comin en forma constante y
permanente por dos afos cuando menos o que tengan un hijo en comin, de
los que se desprende la situacidn de permanencia en la pareja que se
asemeja al matrimonio concediéndoles derechos y obligaciones reciprocas,
luego entonces las disposiciones de |a procreacién le son también aplicables
al concubinato. En concreto, solo los matrimonios o concubinatos con plenos
efectos juridicos pueden tener acceso al uso de cualquier método de
reproduccion asistida en los términos que sefale la ley, donde cabe recordar
que no existe una ley especifica respecto al tema, y que las disposiciones
contenidas en otros cuerpos legales son muy fugaces. Por ultimo consagra
este derecho a ejercerio de comun acuerdo por los conyuges pudiendo
agregar por los concubinos, interpretandolo se refiere el consentimiento que
ellos deben otorgar para la practica de tales técnicas. (Articulo 162 Cédigo
Civil para el Distrito Federal parte final).

7 Chavez Asencio Manuel, Ob. Cit. p 3l
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La practica de las técnicas de reproduccién humana asistida influye en
la celebracion del matrimonio en dos aspectos.

Respecto de los documentos que deben presentarse ante el juez del
registro civil para la celebracién del matrimonio, antes de las reformas de
enero de 2004 el articulo 98 fraccion IV del Cédigo Civil establecfa que al
escrito que presenten los interesados se acompanara un certificado suscrito
por médico titulado que asegure bajo protesta de decir verdad que los
pretendientes no padecen una enfermedad crénica e incurable que sea
ademas contagiosa o hereditaria corroborado por el articulo 390 de la Ley
General de Salud el cual expresa que el certificado médico prenupcial sera
requerido por las autoridades del Registro Civil a quienes pretenden contraer
matrimonio, con las excepciones que establezcan las disposiciones
generales aplicables. Estas excepciones son que las personas cuya
residencia esté mas de 20 Km. del lugar en que ejerza la medicina algin
médico con titulo registrado en salubridad, los que habiendo vivido en
concubinato desean celebrar un matrimonio cuando uno de los contrayentes
se encuentre al borde de la muerte. En esos casos los contrayentes bajo
protesta de decir verdad, declaran ante el oficial del Registro Civil si padecen
o no alguna enfermedad venérea; sin embargo con las reformas de enero de
2004 en el Codigo Civil del Distrito Federal, se derogd dicha disposicién y en
el Codigo ya no se exigen los certificados mencionados, por lo que cabe
cuestionarnos si seria correcta dicha decision, pues respecto a “la practica
repetitiva e indiscriminada de la inseminacion heter6loga pudiera traer
consecuencias como la posibilidad de la contraccion de nupcias entre
parientes genéticos que no conocen su ascendencia genética real y al no
hacerse los examenes menos los sabrfan, ignorando también las posibles
enfermedades transmisibles a su descendencia, por lo gue se aconseja la
practica de examenes genéticos para saber posibles problemas genéticos de
uno o ambos miembros de la pareja*®®.

Es interés de la persona titular del patrimonio genético pues influiria al
tomar decisiones trascendentales sobre la identidad, capacidades,
actividades, vida laboral, econdémica y personal asi como plantearse si
contraer o no matrimonio, tener o no descendencia, dado que ella tiene &l
derecho a someterse o no a un diagnéstico y saber o no su resultado o saber
hasta donde quiera sobre su identidad genética lo que se le reconoce como
garantia constitucional el derecho a su intimidad, consagrada en el articulo
16 constitucional, expresando que nadie debe ser molestado en su persona,
familia, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente que funde y motive la causal legal del procedimiento,
de donde se desprende que a nadie puede exigirsele que se someta a los
examenes genéticos io que no ocasiona problemas si la persona esta sola,

2% Castro Murillo Juan de la Cruz, Ob. Cit. p 46
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pero si el sujeto desea contraer matrimonio, frente a este derecho esta el del
futuro conyuge vy el interés publico para preservar la salud de la colectividad,
tanto en las presentes como en las futuras generaciones, ahora bien conocer
el diagnostico implica descubrir la predispaosicidbn a padecer enfermedades
previsibles y curables pero también aquél puede anunciar enfermedades
terribles. Al respecto considero que la solucidn de someterse o no al examen
genético esta en manos de los futuros conyuges para saber posibles traumas
en su salud que impliquen serias afecciones en su descendencia y tomar las
decisiones que consideren pertinentes, aunque este es otro gran tema en el
que no vamos a ahondar por la importancia y amplitud del mismo y que esta
contemplado en la tesis y jurisprudencia antes vistas.

El ofro aspecto es respecto de los impedimentos para contraer
matrimonio, el articulo 97 del Codigo Civil del Distrito Federal nos dice que
las personas que pretendan contraer matrimonio deberan presentar un
escrito ante el juez del Registro Civil que debera contener 1l.- Que no tiene
impedimento legal para casarse, y el articulo 156 contiene [os impedimentos
para celebrar matrimonic dice en su fraccion [ll: “el parentesco de
consanguinidad sin limitacion de grado en linea recta ascendente o
descendente. En la linea colateral igual, el impedimento se extiende hasta
los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual, el impedimento
se exliende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en tercer
grado y no hayan obtenido dispensa”, impedimento que se da para prohibir el
incesto entre contrayentes, pero solo es limitante para parientes ya
establecidos, sin que mencione si el impedimento se extiende a quienes
presenten grandes nexos sanguineos o genéticos por cualquier causa y
concretamente por ser producto de una reproduccion asistida con elemento
donado. La fraccion IX del mismo articulo establece como impedimento las
enfermedades crénicas e incurables que sean ademas contagiosas o
hereditarias aunque ambos impedimentos son dispensables, en el caso de la
fraccion 1ll solo es dispensable el parentesco de consanguinidad en linea
colateral desigual hasta el tercer grado, o sea solo hasta tios y sobrinos, y en
el caso de fraccion IX es dispensable cuando ambos contrayentes acrediten
fehacientemente haber obtenido de institucidn o médico especialista el
conocimiento los alcances y la prevencion de la enfermedad que sea motivo
del impedimento y manifiesten su consentimiento para contraer matrimonio.
En ambos supuestos podria acontecer entre personas nacidas por
reproduccion asistida heterbloga, radicando el problema en que si no se
piden exdmenes sanguineos a 10s contrayentes para que se pueda celebrar
el matrimonio, como se va a saber que existen impedimentos.

Respecto al divorcio, desde el punto de vista juridico significa “la
disolucion del vinculo matrimonial y solo tiene lugar mediante la declaracion
de la autoridad judicial y en ciertos casos de la autoridad administrativa
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dentro de un procedimiento sefialado por la ley, en que se compruebe
debidamente la imposibilidad de que subsista la vida matrimonial”?®.

Puede ser voluntario y necesario, el sequndo se da cuando cualquiera
de los conyuges lo reclama ante la autoridad judicial fundado en una o mas
de las causales a que se refiere el articulo 267 del Cédigo Civil. E! articulo
267 en su causal Xl establece la sevicia, amenazas o injurias graves de un
conyuge para con el otro o para los hijos y hay quienes han considerado el
que un miembro de la pareja se practique una técnica de reproduccion
humana asistida en cualquiera de sus modalidades sin consentimiento de {a
pareja constituye una injuria u ofensa grave para él al coartarle su libertad de
elegir entre tener o no descendencia y en que momento tenerla tal como lo
establece los articulos 146 y 162, por tanto puede tomarse como una causa
para divorciarse. Pero la causal XX es concreta al contemplar el empleo de
métodos de fecundacidén asistida realizada sin el consentimiento de su
coényuge como suficiente para divorciarse.

Respecto a la mujer es necesario determinar que no se esclarece si se
trata del método homologo o heterologo, pues respecto al primero solo
considero que no hubo engario por parte de la mujer sino que se le privo al
hombre de su derecho a decidir el momento para tener hijos sin que ello
cause graves problemas en el matrimonio, salvo que no deseen ser padres.
Si considero que “el marido o concubino tiene un interés ya que la
fecundacién que se ostenta tiene por finalidad procrear un hijo que va a ser
integrado a2 su familia y el evento de su nacimiento y su forma de
fecundacién habrd una presuncidn de paternidad, pero una cosa es darle un
derecho de externar su voluntad y otra imponerle a la mujer una causal de
divorcio, pues en mi concepto es una medida drastica™®.

Pero respecto de la inseminacion heterdloga o la implantacion en la
mujer de un ovulo fecundado con elementos genéticos ajenos al matrimonio,
hay relevancia al no haberse obtenido el consentimiento, pues el embarazo y
nacimiento traeran consecuencias juridicas que conciernen 100% al marido o
concubino sin ser el quien aportara el material genético y menos por
voluntad, ya que al establecerse la filiacién este tendra todos los derechos y
obligaciones para con el menor del que no consintié el nacimiento ni procede
de su material genético, considerandose “la deslealtad de la esposa, como
un acto reprobable al ocultar a aquel la causa de su embarazo y estimo
también que si este descubre el fraude, podra desconocer la paternidad del
hijo"®', en cuyo caso si justifico tal causal por atentar contra la confianza vy
union de la pareja.

% Galindo Garfias Ignacio, Ob. Cit. p 597
2% Quevedo de Carrera Rosa Edilia, Ob. Cit. p 98
! Galindo Garfias Ignacio, La fecundacion asistida en seres humanos, Ob. Cit. p 150
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Por lo que concierne al hombre que haga inseminar homologamente
a su esposa sin su consentimiento, si puede traer mas consecuencias que en
el caso de que el hombre no de el consentimiento, puesto que aquf entra en
juego la salud de la mujer que es quien va a portar al feto y sufrir las
peripecias del embarazo lo que en realidad no resulta grave, pero como ella
es quien se somete a la cirugia puede ser que por embarazarse corra peligro
su vida o su integridad fisica, lo que si seria un acto gravisimo en perjuicio de
la mujer, y podria encuadrar en la causal no XV| que es cometer un delito un
conyuge en contra del otro, independientemente de la pena aplicable por los
delitos en que pueda incurrir, a lo que si considero aceptable la causal
prevista en la f XX, y peor aun tratdndose de inseminacion artificial
heterdloga en que ademas de correr los riegos previstos anteriormente
tendra que establecer filiacién con un hijo que genéticamente no es de ella 'y
que no quiso -su nacimiento, generandose los derechos y obligaciones
derivadas de la filiacion, lo Gnico que salvaria tal situacion seria que por el
hecho de gestarlo y parirlo se identificara con el producto asumiendo el rol
materno, pero lo cuestionable aqui son las intervenciones a las que se
somelioé a fa mujer para lograr el embarazo sin que ella lo haya consentido
atentando asi incluso contra su propia vida.

Tanto del lado de la mujer como del hombre ia falta de consentimiento
para someterse a las técnicas de reproduccion asistida son igualmente
negativos en el matrimonio al constituir una falta de respeto y consideracién
que altera gravemente la comunidad de vida de los coényuges al sentirse
heridos defraudados por el otro haciendo en muchos casos imposible que se
siga llevando una convivencia sana, pero es importante considerar que ia
falta del consentimiento de la mujer es mas riesgosa, pues se trata de una
alteracion en su salud, ademéas de las consecuencias juridicas que se
generen gue son iguales para el hombre, y nadie tiene derecho a interferir en
la salud de ofra persona ni siquiera el marido, por lo que es acertada tal
disposicidn en virtud de la igualdad de la pareja sin hacer diferencias entre la
falta del consentimiento de uno y otro, ello independientemente de las
sanciones penales a que se pudieran hacer acreedores y contempladas en
otros cuerpos legales. Ademas tal causal tiene su fundamentc en los
articulos 146 y 162 del Codigo Civil para el Distrito Federal que da al acto
procreativo un caracter de consensualidad entre conyuges.

3.5 INFLUENCIA EN CUANTO A LAS SUCESIONES

Establecida la relacion juridica entre padres e hijos, los hijos tienen
derecho a recibir la porciébn hereditaria y los alimentos que fija la ley, salvo
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que se ejerza la accion de confradiccion en términos del articulo 333 del
Codigo Civil para el Distrito Federal.

Respecto a nuestro tema el punto mas trascendente en la materia de
sucesiones, es el relativo a la inseminacion post mortem que como ya se dijo
es la fecundacion que se hace cuando uno de los que aporta el gameto ya
murid, considerandose si puede o no ser participe de la herencia del difunto
pudiendo existir embriones crioconservados que pudieran tener derechos
hereditarios.

En el testamento, como lo dispone el articulo 369 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal se pude reconocer a un hijo pero tal disposicién no dice,
como ya mencionamos en el capitulo de filiacién, si se trata de un hijo ya
nacido, de uno concebido o de uno que se pueda concebir en el futuro y
mientras no se disponga nada al respecto los gametos pueden utilizarse
incluso varios afios después de la muerte cuando la herencia ya se haya
repartido, o bien con motivo de la herencia la viuda puede embarazarse y
concebir un hijo para ser participe de la herencia, por lo que como ya he
establecido no debe aceptarse tal practica, dado el enorme el cumulo de
problemas que acarrea respecto de las sucesiones y reparticion de
herencias. Sin embargo tal prohibicién no quiere decir que no se lleve a la
practica y que no nazcan hijos por este método. En principio “se observa que
en la inseminacién post mortem, si la viuda se somete a una inseminacion
con esperma del marido fallecido, el hijo sera solo de ella"®, si nace
después de los 300 dias contados a partir de la muerte del marido o
concubino, ya que la personalidad concluye con la muerte, y el hijo resultado
de una Inseminacion practicada después de la muerte del donador no tiene
padre, la ley lo considera hijo nacido fuera del matrimonio pues no estaria
dentro de los términcs de presuncién y por lo tanto no tendria derecho al
nombre ni a la herencia, y menos a la vinculacion parental con la familia del
propietario del semen”?®,

En la sucesion testamentaria el de cujus dispone de sus bienes
mencionando especificamente a que personas corresponderan a su muerte,
personas que para poder suceder deben tener como minimo personalidad
juridica al momento de la sucesion, o sea que estén concebidos, de donde
se desprende que los que no estén concebidos al momento de abrirse la
sucesion testamentaria no podran ser herederos y aplicandolo a la
inseminacién post mortem si se fecunda a la esposa con semen del marido
después de su muerte no estara concebido al momento de la muerte y no
podra ser instituido como heredero. Pero si se probase y estableciese
legalmente la filiacion con el testador, el testamento no sera inoficioso por

2 Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 15
** Ibidem
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que de acuerdo al articulo 1368 fraccién | del Codigo Civil para el Distrito
Federal el testador tiene la obligacion de asegurar los alimentos respecto de
sus descendientes menores de 18 afios respecto de los que tenga la
obligacion al momento de su muerte, o sea que cuando muere el testador
no tiene esta obligacion con los hijos que pudieran ser concebidos
posteriormente.

En la sucesion legitima nos encontrariamos ante una contraposicion
de derechos, por un lado los del hijo post mortem que al ser hijo tiene
derecho a la masa hereditaria y a que se aseguren sus alimentos por ser
descendiente y por otro los derechos de los hijos ya existentes que abren la
sucesion y reparten los bienes, resultando que después de 1, 2, 3 0 mas
afios aparece otro hijo que reclama derechos hereditarios. Ya que, siguiendo
el principio de gue, si una persona muere sin testar le deben suceder en sus
derechos y bienes que no se extinguen con |la muerte aquellos que tengan
derecho, entre los que se encuentran sus descendientes y el concebido sera
su descendiente aunque no esté reconocido o sea extramatrimonial,
preguntédndonos si sera justo privarlo de derechos sucesorios, a lo que
Chavez Asencioc nos contesta “si la fecundacidon se hizo con el
consentimiento del marido, habiendo este firmado el contrato, ningun
heredero podra contradecir la paternidad y asi solo se podra objetar la
paternidad que se pretende imputar al marido, cuando la fecundacion se
hubiere hecho sin o contra el consentimiento del conyuge muerto™®, aunque
cabe mencionar que el contrato de reproduccion asistida actualmente no
tiene la relevancia para establecer la filiacion. Siendo imposible investigar la
paternidad por que el procreante ya estd muerto y si de por si es dificil en un
juicio de investigacion de la paternidad, establecer el nexo filial estando vivos
los progenitores, cuando ellos o uno de ellos ha muerto es practicamente
imposible.

Nuestra legislacion es muy clara al establecer sobre la capacidad para
heredar, que en principio todos los habitantes del Distrito Federal de
cualquier edad tienen capacidad para heredar, pero puede perderse por falta
de personalidad segun el articulo 1313 fraccién | al establecer que son
incapaces de adquirir por testamento o por intestado a causa de falta de
personalidad el que no esté concebido al tiempo de la muerte del autor de ta
herencia o los concebidos cuando no sean viables (articulo 1314) o sea, que
no esté desprendido enteramente del seno materno o no viva 24 horas o no
haya sido presentado vivo ante el juez del registro civil (articulo 337),
corroborado por el articulo 1334 que establece que para que el heredero
pueda suceder basta que sea capaz al tiempo de la muerte dei autor de la
sucesion, preceptos de los que se desprende que los no concebidos no
pueden heredar, o sea que si el autor de la herencia muere y posteriormente

¥ Chivez Asencio Manuel, Ob. Cit p 70
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se fecunda un embridn, para ser implantado en la viuda, ese ser no puede
heredar; respecto de los concebidos, incluyendo embriones crioconservados
que aun no han sido implantados y no se sabe cuando se vayan a implantar,
“nada impide que antes de nacer, siempre que este concebido, pueda ser
designado validamente heredero, legatario o donatario, si llega a adquirir
personalidad, después de nacido"?®®.

Al respecto Rojina Villegas afirma “identificando la capacidad de goce
con la personalidad, que este atributo. corresponde también al embrién
humano, que el grado minimo de capacidad de goce existe en el ser
concebido pero no nacido bajo la condicién que nazca vivo, y sea presentado
al Registro Civil o viva 24 horas. Esta forma minima de capacidad permite al
embridon humano tener derechos subjetivos patn’moniales"ms, de donde
deducimos que un embribén crioconservado de acuerdo a la proteccion legal
que el articulo 22 del Codigo civil para el Distrito Federal otorga al concebido,
no nacido es:

a).- La posibilidad de ser instituido heredero (art. 1314 y 1391 C.C.).

b).- La posibilidad de ser designado legatario (art. 1391 C.C.).

c).- La posibilidad de recibir donaciones (art. 2357 C.C. y al 13).

Y esto no es posible por que no se puede postergar el proceso
hereditario hasta que se implante y nazca el concebido, lo que ni siguiera se
sabe si ocurrira y cuando.

La institucién de heredero o de legatario a favor de los concebidos &
implantados en el seno materno, produce el efecto de suspender la divisién
de la herencia hasta que transcurra el término maximo de la prefiez, sin que
haya tenido lugar el parto dentro de ese plazo, para el efecto de que si no
hay alumbramiento en ese término amplisimo que la ley fija, si el producto de
la concepcidn nace muerto o no vive 24 horas, ni es presentado vivo al
Registro Civil, se podra llevar a cabo la particién de bienes a favor de los
herederos y legatarios, prescindiendo enteramente de los eventuales
derechos que habria adquirido el heredero pdstumo que no llego a nacer y
por lo tanto la herencia se repartira entre las demas personas con derecho a
heredar. Pero en el caso de los concebidos no implantados no se puede
posponer el proceso por que no sabemos si eso se realizara o no, ni cuando
y en donde.

La naturaleza cautelar o conservatoria de la protecciéon legal a que se
refiere el articulo 22 mencionado parece clara, en el caso de que se cumpla
cualquiera de los 2 requisitos que establece el articulo 337 del mismo cuerpo
de leyes, por que si el feto vive 24 horas después de nacido o si ha sido

263 Galindo Garfias lgnacio, Ob. Cit. p 311
% Rojina Villegas Rafael, Ob. Cit. p
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presentado vivo al registro civil, el ser concebido ha adquirido la
personalidad, por lo tanto si llegara a morir después de este lapso se abre su
sucesion hereditaria a la cual entraran por derecho propio los herederos de
esa persona, porque reconocida su personalidad tiene capacidad para
adquirir un patrimonio que al morir se transmite a sus herederos legitimos
(articulo 1281 a 1649 de Cédigo Civil para el Distrito Federal). Lo que
tampoco se puede hacer respecto de los embriones crioconservados, por las
causas expuestas con anterioridad.

O sea lo contenido en el articulo 337 del mencionado c6digo seria una
condicion para recibir la herencia, consistiendo en que desprendido del seno
materno viva 24 horas, o sea presentado al Registro Civil, y el articulo 1334
del codigo senalado para que el heredero pueda suceder basta que sea
capaz al tiempo de la muerte del autor de la herencia, y el articulo 22 dice
qgue la capacidad se adquiere con el nacimiento y se pierde por la muerte,
pero retrotrae los efectos del nacimiento al concebido, de donde se deriva
que el concebido implantado o no en el sefio matemo si es capaz de
heredar.

Tema respecto del cual, como ya he mencionado, se debe prohibir la
cioconservacion de embriones congelados para evitar inseminaciones pos
mortem que puedan afectar el derecho hereditario de los herederos ya
nacidos o postergar la reparticion de los bienes hasta que nazca un embrién
congelado del que no se sabe cuando sera implantado, o bien, que afios mas
tarde a la reparticion de la herencia aparezca otra persona reclamando
derechos sobre la herencia y también para evitar que las personas se
inseminen de liberadamente con la finalidad de que el hijo herede.

Concretamente en este punto nos dimos cuenta que el uso de la
reproduccién humana asistida puede determinar o modificar la filiacidn de
una persona y con ello modificar también las obligaciones y derechos
establecidos por otras instituciones del derecho de familia, por si ello fuera
poco también puede ser decisiva en el matrimonio, llegando al punto de
causar un divorcio.

Una vez que se han analizado los puntos anteriores, ha llegado el
momento de emitir una propuesta para regular la reproduccion humana
asistida en el Distrito Federal.
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CAPITULO 4.

PROPUESTA PARA REGULAR LA REPRODUCCION HUMANA
AISTIDA EN EL MARCO JURIDICO DEL DISTRITO FEDERAL

A continuacion se establecen los aspectos relevantes que deben estar
regulados en una ley especial sobre la materia y en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

4.1. LA NECESIDAD DE CREACION ¥ LOS LINEAMIENTOS
ELEMENTALES QUE DEBE CONTENER UNA LEY DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA PARA EL DISTRITO
FEDERAL

Los adelantos cientificos y tecnoldgicos han abierto para los seres
humanos posibilidades y esperanzas que en materia de reproduccion antes
ni siquiera se imaginaba que existieran y “sus efectos de hecho, implican
una modificacién en la esfera juridica de aquellos que intervinieron en la
inseminacion por ello podemos afirmar que la inseminacion artificial es un
acto juridico que debe estar cuidadosamente reglamentado por el
derecho™®’,

El mas afectado por tales circunstancias, es el derecho familiar por
que los avances cientificos hacen que se replanteen conceptos basicos vy
fundamentales como los de paternidad y maternidad que son la base de la
familia. En la actualidad se considera justificada la ansiedad de tener un hijo
y las técnicas de reproduccién humana asistida han abierto tales
posibilidades, pero su aplicacion también puede encerrar peligros de orden
moral y psicologico para las personas que se sometan a ellas y sus parejas y
en el peor de los casos la manipulacion del ser humano por la creacion de
hombres por manufactura atentando contra la dignidad misma del hombre,
olvidandose por completo del sentido natural para el que fueron creadas, o
sea para subsanar omisiones naturales dando hijos a quienes son incapaces
de concebirlos o procrearlos, e incluso tratar de sustituir el hecho natural de
la copula entre el hombre y la mujer para conseguir la fecundacion , por esto
es importante reglamentar la practica de tales métodos para controlar su uso.

Ademas las técnicas de reproduccion humana asistida conllevan
problemas legales que para darles solucion no resultan operantes las leyes

47 Brena Sesma Ingrid, Ob. Cit. p 4
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actuales por haber sido creadas para regular situaciones diferentes, y es
l6gico, pues en 1928 que se redactd el Codigo Civil, el legislador no tenia
necesidad de emitir normas al respecto pues ni siquiera se imaginaba que
llegariamos a aplicar técnicas de reproduccion asistida. Lo cierto es que el
derecho se ha retrasado en la adecuacion de las normas respecto de los
cambios que se han generado, considerando algunos doctrinarios que dicho
atraso se debe a que el legislador desconoce las posibilidades de aplicacién
de la técnicas en cuestién, o bien, conociendo su existencia considera que
las técnicas carecen de trascendencia estadistica y social por lo que no vale
la pena regularlas, o peor aun por lo dificil del tema no se atreve a tomar
postura respecto de los fendmenos tan controvertidos y prefiere dejarlos sin
regulacion, por lo que considero que el jurista debe tener una actitud realista
no desconociendo los temas actuales , en los que se incluyen los fendmenos
biolégicos aplicados a la reproduccion de seres humanos, para que no
envejezca el Codigo Civil haciendose obsoleto.

Debe precisarse que al ser un tema complicado, no es exclusivamente
cientifico ni juridico, lo anterior con la finalidad de que se busque una
regulacién juridica en la que se tomen en cuenta todos los aspectos que
puedan ser importantes, asi debe tenerse la participacion y colaboracion
conjunta de cientificos, filosofos, psicélogos y juristas tratando de conciliar los
intereses y posturas de cada uno para crear una ley que no limite el avance
de la ciencia, pero tampoco se transgredan derechos y libertades
fundamentales de los seres humanos, respetando siempre la dignidad de la
persona humana, asi como su integridad fisica y psicologica sin perjudicar al
orden publico y las buenas costumbres.

Corresponde al estado a través de los legisladores promover la
regulacién del tema teniendo en cuenta la variada gama de aspectos
cientificos, morales, religiosos, econémicos, entre otros, que las técnicas de
reproduccién humana asistida conllevan teniendo una consideracion especial
los valores consagrados por nuestra constitucion como ordenamiento juridico
supremo, contemplando al derecho de familia, al derecho civil, al derecho de
la salud, Etc., por ello la propuesta constituye en plantear la necesidad de
creacion de una Ley Reglamentaria de la Ley General de Salud que
contemple las procreaciones médicamente asistidas y los lineamientos
elementales que ellas conlleven, asi como una reforma al Codigo Civil para
el Distrito Federal que contemple modificaciones especificas en cuanto a su
articulado que tengan que ver con la reproduccion humana asistida. Asi
segun el maestro Galindo Garfias:"el legislador de esta materia debe tener
en cuenta éstos tres factores: Primero.- la ley debe atender a una utilidad
social; Segundo.- debe inspirarse en un principio de justicia; Tercero.-
importaria el fin que el legislador no prescinda de toda consideracion de



orden moral, pero entendiendo que toda moral es contingente, que varia con
la coyuntura y que debe ser aplicada a la luz de la evolucion social"?%,

Entre las razones trascendentales para considerar necesaria una Ley
de Reproduccion Humana Asistida en el Distrito Federal encontramos las

siguientes:

+Tener presente que la infertilidad o esterilidad es un problema que
ataca a la pareja humana, e indirectamente a la poblacion en general.

+Situar las actuaciones de la ciencia y la tecnologia en unos limites
que eviten su transferencia negativa con la dignidad humana.

+Establecer cuales son la técnicas existentes que se puedan aplicar
en nuestro pais y cuales quedaran prohibidas.

+Considerar los estadios de la vida humana en donde se tutelen
eficazmente los derechos de los seres producto de la concepcion de acuerdo
a las circunstancias especiales en que se encuentren.

+Contemplar la prevencion y excesos en tales practicas.

+Reglas cientificas y tecnologicas a las que deban sujetarse los
establecimientos y profesionistas que presten servicios de fertilizacién
asistida.

+No limitar la investigacion cientifica a menos que atente contra los
derechos humanos o la dignidad de las personas.

+Evitar la manipulacion de la vida, a través de experimentos
genéticos.

+Tener en cuenta todos los aspectos que conciernan a la utilizacion de
embriones y fetos humanos.

+Determinar quienes tendran acceso a la practica de una técnica de
reproduccion asistida y bajo que circunstancias.

+Regular juridicamente las relaciones entre procreantes y procreados
y terceras personas, asi como sus derechos y obligaciones en cuanto a su
persona y sus bienes.

+Tener presente el interés social de la poblacion.

+Tomar en cuenta los aspectos morales de la sociedad.

+Que no se limite el uso de las técnicas de reproduccion humana
asistida, sino que se garantice el uso adecuado de ellas.

Por todo lo expuesto anteriormente entendemos que en la actualidad
en que vivimos el derecho no puede permanecer indiferente ante la
aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, pues siguiendo
el principio juridico de que “lo no prohibido debe entenderse permitido”
desprendiéndose que al no existir una norma juridica que prohiba
determinadas cosas, estan permitidas, y al aplicarlo al tema que nos ocupa al
no prohibirse el uso de determinada técnica de procreacién o acto debemos

% Galindo Garfias Ignacio, Ob. Cit. p 298
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entender que se pueden practicar todas las existentes o cualquier acto
relacionado con ellas que no esté prohibido y perjudigue a los que
intervienen o lesione la dignidad humana, sin que exista ningun tipo de
sancion al respecto. Por o anterior el Estado tiene que definir la postura que
adoptard frente a ellas permitirlas o prohibirlas, pero nunca ignorar su
existencia, ya que si tratamos al derecho como la columna vertebral de la
sociedad teniendo importancia en todos los aspectos de la vida de los
hombres, el legislador debe preocuparse por saber y normalizar los avances
de las ciencias médicas aplicadas a la reproduccion asi como las
necesidades que tienen las personas que integran la sociedad para alinear
su conducta y evitar el mal uso o proliferacion de conductas antisociales que
perjudiguen al hombre mismo y a su vez a la comunidad, por no regular
situaciones riesgosas.

En el Distrito Federal, hasta la fecha no existen normas especificas
que regulen temas como el que estamos tratando, pese a que la practica
reiterada de las técnicas en cuestion son una realidad y si bien sus
desastrosas consecuencias aun no han llegado a los tribunales, no puede
ignorarse su existencia y aplicacion por que ademas de afectar a la familia y
a la sociedad entera. pone en peligro la seguridad y estabilidad de muchos
nifos que nacen mediante alguna técnica de reproduccién asistida y al no
estar legislado correctamente puede darse la existencia de injustas
resoluciones de litigios originados por hechos juridicos no reglamentados
expresamente y que por ende quedan a la libre apreciacion y al arbitrio
judicial, en virtud de que el silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley no
autorizan a los jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia.

Por todo lo anterior es necesario legislar en el Distrito Federal con:
Normas administrativas.-Con una Ley de Reproduccion Humana Asistida

para el Distrito Federal donde se contemplen todos los aspectos en relacién
a la practica de las técnicas de reproduccién humana asistida.

Normas civiles.-Con una reforma amplia y concisa del Cadigo Civil para el
Distrito Federal donde se regulen todos los aspectos relacionados con la
influencia que las técnicas de reproduccién asistida tienen en las
instituciones del derecho de familia.

Normas penales.-Mediante la reforma al Cddigo Penal para el Distrito
Federal que contemple las acluaciones indeseables en la practica de las
técnicas de reproduccion humana asistida y sancionarlas como conductas

delictuosas.
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Una vez establecidos los puntos que requieren revisién en la
legislacion del Distrito Federal, estando plenamente consiente de lo laborioso
e inagotable del tema que nos ocupa desde el punto de vista legal,
estableceré los lineamientos generales que puedan tenerse en consideracion
para regular juridicamente el tema en una Ley de Reproduccion Humana
Asistida para el Distrito Federal y la madificacién o creacién de articulos que
se vean afectados por las técnicas de reproduccion humana asistida del
Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Lineamientos que se deben tomar en cuenta para la creacion de una
LEY DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA PARA EL DISTRITO
FEDERAL:

Generalidades

*Esta ley tendra por objeto regular la aplicacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida, entendiendo por éstas, toda técnica que
permita la reproduccion humana fuera del proceso natural.

*Se entiende por reproduccion humana asistida a las practicas clinicas y
biologicas que tengan como finalidad la procreacion de seres humanos, fuera
del proceso natural por alguna de las técnicas permitidas en esta ley.

*Las técnicas de reproduccion humana asistida solo podran aplicarse a las
personas que reunan los requisitos contenidos en esta ley.

*La aplicacion de las técnicas de reproducciéon humana asistida sera solo con
fines terapéuticos para salvar problemas de infertilidad o esterilidad
meédicamente probada.

*Estas técnicas solo podran aplicarse cuando haya posibilidades de éxito y
no haya riesgos para la madre y la criatura por nacer.

Las técnicas
*Solo se autoriza el uso de las siguientes técnicas de reproduccion asistida
en el Distrito Federal:

Fecundacion asistida homaéloga o heterdloga.

Fecundacién in vitro homdloga o heterdloga.

Subrogacion uterina altruista y entre familiares.

Trasferencia de embriones.
*Fecundacion asistida es la técnica de reproduccion humana asistida
consistente en la introduccion de los espermatozoides preparados en la
vagina o matriz de la mujer usando medios mecanicos sin la existencia de la
relacion sexual, dejando el resto del proceso en manos de la naturaleza sin
que se garantice la fecundacion.
*Fecundacion asistida homdloga es la fecundacion que se practica con
células germinales de la propia pareja solicitante.
*Fecundacion asistida heterdloga la fecundacién que se practique con una o
ambas células germinales cedidas por donante.



Fecundacion in vitro es la técnica de reproduccion humana asistida
consistente en provocar la union del gameto femenino y masculino fuera del
seno materno, o sea en el laboratorio para su posterior implantacion en la
cavidad uterina. Se aplica el concepto homologo o heterdlogo.

Subrogacion uterina es la técnica de reproduccion humana asistida
que mediante una fecundacién in vitro del évulo de una mujer y esperma de
su marido, generalmente se implanta en otra mujer que gratuita u
onerosamente lo geste hasta el nacimiento y después entregarlo a la que dio
el évulo.

Transferencia de embriones consiste en la colocacion directa de estos
en la trompa por via abdominal mediante laparoscopia ya sea donados ©
fecundados in vitro para ese efecto.

*Se prohibe la practica de la reproduccion humana asistida post mortem y la
clonacion.

*Las técnicas de reproduccion humana asistida nunca podran utilizarse para
elegir las caracteristicas fisicas del nuevo ser ni puede emplearse cualquier
otro tipo de manipulacién genética.

Médicos y clinicas

*Clinica autorizada es el establecimiento médico que cuenta con la
autorizacion de la Secretaria de Salud para practicar las técnicas de
reproduccién humana asistida o resguardar las células germinales donadas.
*Médico es el especialista en reproduccion humana con cedula profesional
que se encuentra autorizado por clinica para practicar las técnicas de
reproduccion humana asistida.

*Sera obligatorio formar un expediente médico de la pareja solicitante que
contenga los datos clinicos y personales de la pareja, resultado de estudios
clinicos practicados, tratamientos a los que se haya sometido, la
circunstancia que por lo menos un miembro de la pareja es incapaz de
concebir por medios naturales, el acta de matrimonio o acreditar que viven
en concubinato con plenos efectos legales, constancia firmada por la pareja
de que la clinica les ha informado sobre los requisitos, procedimientos,
riesgos, molestias, secuelas, peligros, beneficios del tratamiento, y certificado
donde se haga constar que la pareja cumple con los requisitos establecidos
por la ley.

*Las clinicas deben informar completamente al donante sobre los fines,
alcances juridicos, biolégicos, éticos, econdmicos y consecuencias de
someterse a estas técnicas.

*Deben seleccionar al donante en base a sus caracteristicas fenotipicas.
*Debe exigirse a los médicos que se conduzcan con toda ética y cuidado
posibles en la practica de las técnicas, para evitar posibles dafios que
pudieran derivar en responsabilidades para ellos.

*Cuando los médicos y clinicas no cumplan con las normas contenidas en
esta ley, en la Ley General de Salud o en los demas reglamentos y leyes
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aplicables podran ser sujetos de responsabilidad civil y a la respectiva
indemnizacion por dafo fisico o moral e inclusive se podra determinar su
responsabilidad penal.

*Las clinicas deben contar con el instrumental clinico y quirdrgico, asi como
con los recursos humanos necesarios para poder practicar tales técnicas.
*Las clinicas deben vigilar que no se utilice en mas de 5 usuarios la célula
progenitora de la misma persona y que las fecundaciones e implantaciones
se realicen en clinicas alejadas una de la otra.

*Seran las responsables de requerir y custodiar el documento donde se haga
constar el consentimiento informado de los usuarios asi como los datos
clinicos y caracteristicas generales de los donantes.

*Las clinicas deben cuidar que solo se transfieran al Otero de la mujer
solamente gametos o embriones con las debidas garantias de viabilidad.

*Las sanciones a los médicos y clinicas que realicen actos prohibidos o no
permitidos por esta ley.

Usuarios

*Pareja solicitante es la pareja unida en matrimonio o concubinato, con
plenos efectos juridicos, que por causa de esterilidad o infertilidad de por lo
menos un miembro de la pareja, busca lograr la concepcion, gestacion y
nacimiento de un nuevo ser recurriendo a las técnicas de reproduccion
asistida.

*Esterilidad es la forma de nombrar médicamente a la incapacidad de una
mujer por conseguir después de quedar embarazada, que las gestaciones
concluyan con el nacimiento de un hijo viable.

*Infertilidad es el impedimento que tiene cualquiera de los miembros de la
pareja para conseguir la union entre el o6vulo y el espermatozoide o
concepcion.

*Concepcion es el momento exacto en que se unen el 6vulo y el
espermatozoide.

*Gestacion es el periodo de tiempo comprendido entre la anidacion del
embrion hasta el nacimiento.

*La pareja solicitante de una técnica de reproduccion humana asistida debe
reunir los siguientes requisitos: Pareja unida en matrimonio o concubinato,
con plenos efectos juridicos; ambos deben ser heterosexuales, mayores de
edad con plena capacidad de obrar, estar en condiciones fisica y mentales
para someterse a las técnicas, estar vivos al momento de la concepcién, que
cuando menos un miembro de la pareja sea estéril o infértil.

*Debe prohibirse la practica de las técnicas a toda persona que no retna
todos los requisitos antes mencionados e inclusive debe imponerse
sanciones por su incumplimiento.

*Prohibicién a utilizar las técnicas como medios de reproduccion alternativa al
proceso natural sino que solo se podran aplicar como medio para sufragar la
esterilidad o infertilidad.
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*Debe prohibirse la practica de las técnicas en personas solas o solteras que
no presenten problemas de esterilidad o infertilidad.
*La pareja que desee someterse a la practica de las técnicas debe exhibir
solicitud por escrito a la clinica en la que se realizara la intervencion.
*Los usuarios deben manifestar su consentimiento informado por escrito ante
el centro que vaya a practicar la técnica notario piblico o juez familiar.
*El consentimiento debe ser informado entendiéndose como tal el acuerdo
por escrito mediante el que una persona autoriza su participacion en una
tecnica de reproduccion humana asistida con conocimiento de los
procedimientos, riesgos y consecuencias a los que se sometera él o su
pareja, con libre elecciéon y sin coaccion alguna, recibiendo una explicacion
clara y completa respecto a:
-La justificacién y objetivos de la inseminacion.
-Los procedimientos que vayan a usarse y su proposito.
-Las molestias o los riesgos esperados.
-Los beneficios que pueden obtenerse.
-Los procedimientos alternativos que pudieran ser usados por el
sujeto.
-La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta o los
procedimientos relacionados con el tratamiento del sujeto.
-La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento.
-La seguridad de que no se identificara el sujeto y que se mantendra la
confidencialidad de la informacién relacionada con su privacidad y con
la practica de la técnica.
-El compromiso de proporcionar informacion actualizada obtenida
durante el estudio
-La disponibilidad del tratamiento médico y la indemnizacion que
legalmente tendra derecho por parte de la institucion médica de salud,
en caso dafos causados por la fertilizacion.
-Las consecuencias legales que se produciran con la practica de éstas
técnicas.
*Debe garantizarse el secreto sobre su esterilidad y el origen de los hijos
nacidos por estas técnicas.
*Los usuarios no pueden conocer la identidad de los donantes si acaso solo
ciertas caracteristicas generales que en caso de peligro pudieran ayudar a
salvar la vida del asi nacido.
*Los usuarios podran revocar el consentimiento otorgado para la practica de
una técnica de reproduccion asistida hasta antes de que se realice la
fecundacion, la revocacion hecha con posterioridad no tendra efecto alguno.

Donantes

*Donante es la persona con capacidad de obrar plena que cede sus células
germinales para hacer posible la concepcién de un nuevo ser.

*Solo se autoriza recurrir a la donacion de células germinales cuando esté
plenamente probado que la pareja no puede concebir por medios homologos.
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*Los donantes deben reunir los siguientes requisitos: ser mayores de edad,
con plena capacidad de ejercicio, estar en buen estado fisico, no ser
portadores de enfermedades contagiosas o hereditarias que pudieran causar
algun peligro al concebido, tener de 18 a 35 afios de edad.

*Los donantes se anotardn en un registro de donantes donde se
estableceran sus caracteristicas generales de su historial clinico que en
ningin momento puedan llevar a conocer su identidad, salvo peligro grave de
perder la vida para el asi nacido.

*La donacion siempre sera expresa, gratuita, secreta y en ningln caso podra
ser lucrativa u onerosa.

*El donante puede revocar la donacion en cualquier momento hasta antes
que se realice la fecundacion.

*El donante permanecera en el anonimato para el nacido y sus familiares.
*Se prohibe a los donantes investigar la identidad del nifio que nazca con sus
células.

*Los donantes expresaran su consentimiento informado sujetandose, para
ello a lo establecido en relacion al consentimiento en relacion a los usuarios.

Concebidos

*Células germinales o gametos son las células reproductoras masculina o
femenina (espermatozoide y 6vulo) que son capaces de dar vida a un nuevo
ser humano.

*Embrion es el producto de la concepcion desde la fecundacién hasta la
décima segunda semana de gestacion.

*Feto es el producto de la concepcion desde el inicio de la decimotercera
semana de gestacion hasta el nacimiento.

*Para evitar confusiones se usara el término embrién para referirnos tanto a
fetos como a embriones.

*La concepcidon se realizara con el Unico proposito de conseguir la
procreacién humana.

*Esta prohibido producir embriones para cualquier proposito distinto de la
procreacion.

*Esta prohibida la manipulacion de la informacién genética del embrion que
no tenga un fin terapéutico para el mismo.

*Queda prohibido realizar combinaciones genéticas de humanos con
cualquier animal para producir hibridos o quimeras.

*Se prohibe la transferencia de embriones humanos al seno materno de un
animal o embriones animales al seno materno humano.

*Se prohibe el uso de cualquier técnica que atente contra la vida, la salud, la
integridad fisica o la dignidad humana del embrion.

*Se prohibe la creacion de embriones con fines experimentales o de
investigacion.

*Se prohibe dejar morir embriones, para experimentar con ellos o para
cualquier otra cosa distinta a la procreacion.
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*Se prohibe la crioconservacion de embriones por mas de cinco dias desde
su concepcion, periodo maximo en que debe realizarse la transferencia de
embriones al seno materna.

*Los embriones que ya existen actualmente cridconservados seran
destinados a la implantacién en la pareja que les dio origen o para donacion
en otra pareja.

*Los gametos solo pueden conservarse en congelacién por un periodo de
cinco afios maximo.

*Los embriones fecundados in vitro deben ser transferidos inmediatamente al
seno materno para su gestacion.

*Solo se permite la fecundacion maxima de tres embriones por intento de
anidacion en el Utero materno, evitando que se congelen los embriones por
mas de cinco dias desde su creacién, tiempo en el que deben implantarse en
el seno materno.

*La congelacion, conservacion y depdsito de las células germinales solo
podra hacerse en los bancos de células que cuenten con autorizacion para
esas practicas.

*Solo se debe permitir la experimentacién en embriones que durante el
proceso hayan muerto naturalmente, siempre buscando un beneficio para la
humanidad con los experimentos que se hagan con ellos.

*La investigacién en embriones solo se hara con fines terapéuticos para el
propio embrion y hasta antes de la décimo segunda semana de gestacion.
*La investigacion y experimentacién en embriones solo se podra practicar por
Institutos especialmente autorizados para tales fines.

*Se prohibe transferir embriones sujetos a experimentacion y los sujetos a
investigacion solo se podran implantar cuando se garantice la viabilidad del
embrion.

*En caso de muerte de la pareja solicitante los gametos o embriones pasaran
a disposicion de la clinica para su concepcion o la implantacion en otra
pareja.

4.2.PROPUESTA DE CREACION ¥ MODIFICACION DE
ARIICULOS QUE REGULEN LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA
REPRODUCCION ASISTIDA EN LAS INSTITUCIONES DE
DERECHO DE FAMILIA DENTRO DEL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO FEDERAL

La propuesta corresponde a la modificacién o adicion de ciertos
articulos del Cédigo Civil, relacionados con la reproduccion asistida para que
nos ayuden a establecer claramente las relaciones juridicas familiares.
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ARTICULO 22. La capacidad juridica de las personas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; perc desde el momento que el
individuo es concebido entra bajo la proteccion de la ley y desde que es
implantado en el seno materno para su gestacion se le tiene por nacido
para todos los efectos declarados en este Cadigo.

ARTICULO 162. Los cényuges estan obligados a contribuir cada uno por su
parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los conyuges y concubinos tienen derecho a recibir de manera libre,
informada y responsable el nimero y espaciamiento de sus hijos, asi como a
emplear cualquier método de reproduccién asistida en los términos que
sefala la Ley de Reproduccion Humana Asistida para el Distrito Federal.
Este derecho serd ejercido de comun acuerdo por los conyuges o
concubinos.

La reproduccion asistida solo podra ser empleada por
matrimonios o concubinatos con problemas de esterilidad o infertilidad,
previo diagnéstico médico que lo recomiende.

Todo lo relacionado a la practica de Ia reproduccion asistida se
estara a lo establecido en la Ley de Reproduccién Humana Asistida

para el Distrito Federal.

ARTICULO 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre
personas que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad entre el hijo producto
de la reproduccién asistida heteréloga y los cényuges o concubinos que
hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de padre y madre,
o hayan consentido la fecundacion.

ARTICULO 324 BIS. Para los efectos de los nacidos por reproduccién
asistida heterologa se considerara:

Padre al hombre que tenga a su cargo el cumplimiento y ejercicio
de los derechos y obligaciones derivados de la filiacion en razén de la
voluntad de tener un hijo.

Madre a la mujer que tenga a su cargo el cumplimiento y ejercicio
de los derechos y obligaciones derivados de la filiacion en razén de la
voluntad de tener un hijo.
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En caso de controversia el juez de lo familiar decidira lo que
estime mejor para el menor en base a las disposiciones del presente
Codigo.

ARTICULO 326. El conyuge varén no puede impugnar la paternidad de los
hijos alegando adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos de
su conyuge a no ser que el nacimiento se le haya ocultado o demuestre que
no tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de los
trescientos anteriores al nacimiento, esta circunstancia no podra alegarse
si la mujer se encontraba sometida a la practica de una técnica de
reproduccion asistida.

En ningtin caso podra impugnarse la filiacion de los hijos nacidos
mediante reproduccién asistida homdloga, aun cuando no exista
consentimiento expreso para su practica

Tampoco podra impugnarse la filiacion de los hijos nacidos por
reproduccién asistida heterdloga si se otorgdé el consentimiento
expreso por escrito, ante la clinica médica que la practique, notario
publico o juez familiar.

ARTICULO 329. Las cuestiones relativas a la filiaciéon del hijo nacido
después de 300 dias de la disolucion del matrimonio podran promoverse de
conformidad con lo previsto en este codigo en cualquier tiempo por la
persona a quien perjudigue la filiacion.

Cuando se haya otorgado el consentimiento para la practica de
una técnica de reproducciéon humana asistida debera entenderse como
revocado el consentimiento en los casos de nulidad de matrimonio,
divorcio, muerte o fin del concubinato, y desde que de hecho quedaron
separados debera presentarse un escrito ante la clinica que se otorgé el
consentimiento, dando a conocer el hecho acontecido para que a partir
de esa fecha no se practique ninguna técnica de reproducciéon humana
asistida en la pareja.

ARTICULO 341. A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa
se probara con la posesion constante de estado de hijo. En defecto de ésta
posesion son admisibles para demostrar la filiacion todos los medios de
prueba que la ley autoriza, incluyendo aquellas que los avances de los
conocimientos cientificos ofrecen, pero la testimonial no es admisible si no
hubiere principio de prueba por escrito o indicios o presunciones resultantes
de hechos que se consideren bastante graves para determinar su admision.
Si faltare registro o estuviere inutilizado o inexistente el duplicado de éste
debera tomarse la prueba.
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En los casos de reproduccion asistida el documento donde
conste el consentimiento expreso, escrito otorgado ante la clinica que
la practique notario publico o juez familiar sera la prueba para
establecer la filiacién. En la homdloga sera prueba inmediata para
establecerla y en la heteréloga sera el unico medio de prueba que se
acepte.

ARTICULO 360. La filiacion también se establece por el reconocimiento de
padre, madre o de ambos o por una sentencia ejecutoriada que asi lo
declare.

El reconocimiento solo puede hacerse respecto de personas
nacidas o en etapa de gestacién dentro del seno materno, en este caso
surtira efectos hasta que se cumpla una de las condiciones previstas en
el articulo 337 de este cédigo.

ARTICULO 376. Si el hijo reconocido es menor puede reclamar contra el
reconocimiento cuando llegue a la mayor edad, pero en ninglin caso
pueden reclamar contra el reconocimiento los hijos nacidos por
reproduccion asistida.

ARTICULO 385. Esta permitido al hijo y a sus descendientes investigar la
paternidad y la maternidad la cual puede probarse por cualquiera de los
medios ordinarios, pero la indagaciéon no sera permitida cuando tenga por
objeto atribuir el hijo a una mujer casada ni cuando la concepcion sea
resultado de una reproduccién asistida.

En ningtin caso se permite a los donantes de células reproductoras
investigar la paternidad o maternidad sobre personas concebidas por
reproduccion asistida.

ARTICULO 1314. Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado a
causa de falta de personalidad los que no estén concebidos o los
concebidos que no estén implantados en el seno materno para su
gestacion a la muerte del autor de la herencia, o los concebides cuando no
sean viables conforme a lo dispuesto en el articulo 337.

ARTICULO 1498 BIS: Sera nula toda clausula testamentaria que
contenga la disposicion de células reproductoras del testador asi como
de los embriones fecundados con sus células germinales.

De acuerdo a los puntos mencionados se hace notar que son los
aspectos mas importantes sobre los que debe regularse el tema de la
Reproduccion humana asistida. Y ahora estableceremos las conclusiones
obtenidas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La gran mayoria de los seres humanos deseamos cumplir en su
totalidad los puntos que conforman el ciclo vital: nacer, crecer, reproducirse y
morir, para que sea una vida plena y realizada, de donde se desprende que
tenemos el deseo de tener una descendencia propia que nos proporcione la
posibilidad de trascender en los hijos, independientemente de las alegrias y
satisfacciones que ellos puedan dar.

SEGUNDA: Todas las personas tienen derecho a reproducirse y a buscar las
formas que les permitan lograrlo, tomando en consideracion que sus
limitantes son los derechos de terceras personas y el bienestar de la
comunidad, dentro de un marco juridico que establezca las bases de esas
practicas.

TERCERA: Con la evolucion de la ciencia y la tecnologia se ha creado toda
una serie de técnicas de reproduccion humana asistida, que proporcionan los
medios para salvar los problemas de esterilidad o infertilidad y a las que cada
vez mas personas recurren como la tnica forma de realizar el deseo de ser

padres.

CUARTA: Usando estas técnicas, las personas también pueden realizar
actos humanamente inaceptables como: las inseminaciones por
conveniencia donde se busca obtener beneficios personales y no librar
obstaculos que impiden procrear, la experimentacién con embriones vivos, la
creacion de nuevos seres producto de combinaciones genéticas del hombre
con animales, la eleccion planeada y elegida de las caracteristicas fisicas o
el sexo del concebido, entre otras aberraciones posibles.

QUINTA: En el Distrito Federal con el paso del tiempo cada vez son mas las
parejas que recurren a las técnicas de reproduccion humana asistida,
llegando al punto que tales técnicas se practican sin limitantes ni trabas en
instituciones publicas y privadas, incluso anunciando los servicios que
prestan en medios informativos, de donde deducimos que dichas técnicas se
practican constante y libremente sin restriccion alguna por la inexistencia de
una ley que las regule adecuadamente.

SEXTA: La practica de las técnicas de reproduccion humana asistida datan
desde 1785 y la primera ley sobre el tema se publicé desde 1951 en Suecia,
siendo que nuestro pais y el Distrito Federal como centro del mismo
actualmente no cuentan con una ley que regule la reproduccién humana
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asistida ocasionando un enorme atraso sobre la materia, ya que desde la
primer ley expedida hasta este momento han trascurrido 54 afios.

SEPTIMA: El derecho, a través de los ordenamientos juridicos es el
instrumento encargado de regular las conductas de los individuos para
establecer la armonia que la vida en sociedad requiere, sin embargo en
materia de reproduccion asistida los avances cientificos han tomado la
delantera al derecho, presentandose en la vida cotidiana antes de ser
regulados, de donde viene la necesidad de regular juridicamente las
practicas de la reproduccion asistida en el Distrito Federal, ajustandose a las
circunstancias actuales y mas aun previniendo situaciones susceptibles de
ser aplicadas a mediano plazo.

OCTAVA: Al legislar el tema deben tenerse presentes por encima de todo la
dignidad de los individuos, los derechos humanos y el beneficio de la
colectividad sin que se limite el avance cientifico y tecnologico, tratando de
compaginar todos los aspectos mencionados para que unos no transgredan
o violen a otros.

NOVENA: La Ley de Reproduccion Humana Asistida para el Distrito Federal
que se expida debe abarcar por lo menos los siguientes ambitos: establecer
y definir las técnicas de reproduccion humana que se permita practicar, los
requisitos, derechos y obligaciones de los usuarios, los efectos juridicos que
surtirdn a cada una de las partes que intervienen; los derechos, obligaciones
y responsabilidades de las clinicas y médicos que participen, disposiciones
sobre los donantes y su anonimato, la posicion y derechos de los concebidos
por alguna técnica de reproduccién humana asistida, las condiciones en que
deben practicarse, las prohibiciones especificas sobre su realizacion, como
se manifiesta en la propuesta de lineamientos elementales de la Ley de
Reproduccion Humana Asistida para el Distrito Federal mencionada con
anterioridad.

DECIMA: Nuestro Coédigo Civil para el Distrito Federal debe actualizarse
constantemente recogiendo todos los cambios que se produzcan en la
sociedad, renovandose y eliminando las partes que ya no pueden ser
aplicadas asi como incluyendo en su texto, los nuevos actos que se
presentan, para tener la garantia que el derecho realmente cumple su
funcién de regular las conductas actuales de los individuos haciendo posible
la vida en sociedad. Particularmente tratandose de un tema tan importante y
delicado como lo es la reproduccién de los hombres, pues de ahi se deriva el
nacimiento de los nuevos integrantes de la comunidad, haciéndose necesario
la regulacion de las relaciones juridicas familiares por la importancia en la
formacién del individuo y como célula primaria de la sociedad.
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DECIMA PRIMERA: Las modificaciones al Cédigo Civil para el Distrito
Federal podrian versar sobre: la capacidad juridica del concebido, la
utilizacion de métodos de reproduccion asistida por los esposos y concubinos
en términos de una Ley de Reproduccion Humana Asistida para el Distrito
Federal, el parentesco de los concebidos por una de las técnicas en
cuestion, el establecimiento de la filiacién de los nacidos por reproduccién
asistida, la impugnacion o investigacion de la paternidad o maternidad en
estos casos, el reconocimiento de hijos y la capacidad para heredar, entre
otras cosas, como lo he mencionado en el apartado 4.2 del presente trabajo.

DECIMA SEGUNDA: Si se probd la hipétesis que dice: la reproduccion
humana asistida es una practica actual que requiere una regulacion juridica
especifica y suficiente en el Distrito Federal, puesto que la variable
independiente se muestra en el punto 1.3 y las variables dependientes se
muestran en los puntos 4.1y 4.2.
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