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INTRODUCCION

El respeto de la vida, desde su inicio hasta su fin, iépresenta el
derecho fundamental de todo ser humano. En toda relacion de justicia,
y. en pafticular cuando hablamos de la vida, el derecho positivo se
debe adecuar al crecimiento, cambios y complejidad de cada sociedad,
sin sacrificar, evidentemente, sus fundamentos en el Derecho Natural.

Sin embargo, la velocidad en los avances cientificos, y la ideologia
cultural predominante tanto en los propios cientificos como en la
sociedad en general, lejos de apoyar el desarrollo material y espiritual
del hombre dados por su propia dimension de ser corporeo espiritual,
han sacrificado su condicién de ser humano “por el bien de la
humanidad”. Estos “avances” de la ciencia en materia de procreacién;
desarroliados y difundidos al margen de una consideracién clara y
veraz de la dignidad humana, significan actualmente una amenaza qué
deja desprotegido al ser mas indefenso de todos: el no nacido. - -

Esta inquietud me hace con51derar la ‘manera en que el ordenamlento
Jundxco debe proteger al nascnurus Sunultaneamente, se puede
observar el desmoronamlento’ dl de la 'institucién
familiar en el ambito Jurxdlco Y unto que por su estrecha
vinculacién con los menores incapaces,:contribuye poderosamente a
aumentar el problema de 1a;deb1 efensa de ‘hl_]o concebido por estas
técnicas. v RS

En mi caso, qulse a ,studlo de este tema poco
conocido en Mexnco pero muy ' ampulado en las platicas cotidianas:
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las técnicas de reproducc:onv rtlﬁc1a las‘consecuenciasde derecho,
en pamcular de derecho de familia [

Asimism debe- aﬁrmarse ‘que tampoco se. trata‘de una reproduccxon
asistida;'s dé una reproducc1on amﬁcml preclsxon ésta que también
tiene. trascendcncla juridica en el plano del Derecho Natural, porque a
veces lo artificial es, ademas, contranatura; y porque esta
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artificialidad desenmascara la falsa justificaciéon con que su aplicacion
a la especie humana ha tratado de argumentarse.

No son la fecundacion in virro, la inseminacion artificial, y la
transferencia intratubarica de gametos un remedio quinirgico, o
clinico, ni suponen la curacion de la esterilidad de la pareja. Se frata
de una alternativa como puede serlo -y de hecho lo es mejor- la
adopcion

Si el Derecho se ha visto sorprendido, pues, no es precisamente por la
novedad ni vertiginosidad del desarrollo cientifico, sino por la
aplicacion de estos “avances” -algunos recientes y otros mo tan
recientes-, a la especie humana, y que suponen procesos de nacimiento
y de relacion patemo-filial no conformes con la naturaleza, sino
artificialmente introducidos en ella.

Los problemas de las técnicas genéticas en el hombre se encuentran
dentro de corrientes culturales mas amplias que deben hacerse
patentes, aunque sea de modo somero si guieren ser resueltos, y en la
medida en que puedan serlo, El ser humano ha venido considerandose
en la edad modema como un factor o elemento insertado en el
mecanismo de la naturaleza primeramente y del sistema social en
segundo lugar, hasta quedar subsumido por su funcién dentro de
ambas generalidades. Lo que importaria no es descubrir y respetar lo
que el hombre es, sino entender qué funcion le corresponde como
pieza del entramado social, y ejercer sobre €1 las acciones
convenientes para que esa funcion sea plenamente cumplida. Tal es el
resultado de considerar al hombre como el fendmeno tardio de una
naturaleza originalmente irracional, mera prolongacién de tendencias

7
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evolutivas y materiales previas aunque represente un estado de mayor
progreso en tal evolucion,

La finalidad del hombre no estaria, pues, en él mismo, sino en el
conjunto universal. El hombre queda de este modo condicionado
radicalmente por instancias ajenas a si mismo. Ello, en términos
ontolégicos, equivale a decir que el hombre pierde, en tal
consideracion, la dignidad de la que era depositario segin el
pensamiento de occidente desde sus origenes hasta hace apenas un
siglo.

De esta manera no se tienen ojos para ver una realidad -la del
hombre- enteramente diversa precisamente por su incondicionalidad.
En esta independencia incondicional respecto de las demas fuerzas a
las que otros seres se encuentran condicionados y sometidos, radica la
idea de la dignidad humana, el pensamiento metafisico de que cada
hombre, como ha sefialado la tradicion, tiene caricter de fin en si
mismo (y puede encararse con las fuerzas naturales, de manera
positiva o negativa, libremente), al ser una criatura expresamente
Quedda por Dios en su peculiaridad individual o, para decirlo en los
t_é‘rm‘inos en que abundo en esta tesis, en su peculiaridad como
persona. El hombre es ya, en si mismo, independientemente de sus »
interrelaciones naturales o sociales;, algo dlgno de respeto. Porque la
dignidad del hombre no encierra sélo algo de misterio, sino que
significa algo sagrado. T

La dignidad del hombre no es algo que debe ser alcanzado smo que es
algo que debe respetarse, - : ’




Introduccion - -

.El-fenémeno humano, es decir, todo. aque] que tlenen su-origen en el
hombre, ha-sido filoséficamente senalado como una novedad ‘peculiar
en el horizonte natural, con cinco caracterlst as, al .menos, que lo
distingue, de todas las demas reahdades, ] uentra por tal-causa,
a inconmensurable distancia de ellas:;; :

1. Su capacidad de pensar de un modouniver atcﬁélménte' .
por tanto, los seres singulares métenales; - N

2. Su posibilidad de concebir mtelectua] ent realldades que no
1mp11can de suyo materia; : T : ‘

3. Su aptitud para actuar con decxslon hbertad- ante los -apremios. .
instintivos propios y ante las exlgenc' del entomo,

4. Su capacidad de autorreﬂexi;’m,=

5. Su potencialidad de un inferminabl ‘érfe'ccidndmiér;tbz;

Estos fenémenos hum

ne dond debe : ée'r :

maquinaria, de un 51stema lincionalmente -

encajado.
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Tal pretension de supeditar la conducta humana como- ttil, Heva al
extremo de autodesignarse como-autoridad en el profundo suceso de
su origen, y en el dramatico evento de su muerte: la antropogenética y
la eutanasia. La produccién artificial de hombres es la operacién por la
que logramos convertir en mero modulo funcional lo que era’el
espacio sagrado de la persona. " Porque el hombre no es entonces
engendrado por un mlsteno proceso.en él que los padres 1nterv1enen
de una manera dlrecta sit eralmente produc1do como se produce

lo mlsmo sucedera

i arnﬁmalmente
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morales ademas de los biolégicos. A lo largo de esta investigacion se-
analizan los intimos nexos que existen entre estas diversas caras de la
cuestion.

El punto fundamental de nuestra tesis culmina en el estudio del
Derecho de Filiacion en los supuestos de la Hlamada Reproduccion
Asistida, como parte integrante del Derecho de Familia y como
integrante a su vez éste del Tratado del Derecho Civil.

Lo que sucede es que, por lo dicho, el asunto no puede abordarse
directamente dada la interrelacién que los diversos aspectos de la
materia guardan entre si, ni tampoco se puede separar de los aspectos
morales, sociales y biol()gicos.‘ e

En virtud de ello, han de conocerse en pnmer lugar, en qué consiste la
mencionada dignidad del ser h mano después, las mas elementales
nociones de la biomédica en lo que se refiere a estas técnicas de
reproduccién. Sin un conocimiento- detenido y cierto (firme) de la
realidad biomédica careceriamos de punto de referencia en el cual
apoyar con solidez y conocimiento de causa las. consideraciones
juridicas y las referencias legales. Por otra parte, hay que fijar y
adherirse a la doctrina moral y filoséfica que corresponde a un
concepto ontologico del hombre, tal como ha sido fundamentado a lo
“largo de nuestra cultura occidental. Aunque ello trascienda lo que es
fin especifico del Derecho -el bien comiin temporal de los sometidos
al ordenamiento-, ese concepto del hombre, de donde brota el Derecho
Natural, se vincula, como éste, estrxctamente al Derecho Positivo. Por
consiguiente el aspecto )undxcq(dt_: Derecho Positivo), en particular de
Derecho Civil, ha de verse necéSaﬁaniente iluminado por principios
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morales yfi filoséficos derlvados de una concepcwn del hombre ya que :
la perspectlva .,jzlsﬁlos_éﬁbq\~xfd¢:; esta’ materia. esulta - ser “en” tltimo

termmo una traduccnon Jundlca de la con51dera010n mora] de 'la

qur_tan_tg,ﬂdespu,esd ‘sentadas; las ecesanas referencnas blomedlcas y

i as de msemmacwn

]aboratono s6lo:7, 993 - fueron’ mp]antados' enitero; de “ellos, se
perdieron. 6 642; V.y;llegaron a‘nacer 600 nifios.
tanto, de . 13; 984 v1das humanas :

Cuyo precio fue, porl

12
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todos tenemos derecho
digna y respetuosa. - s
experimentacion én e
mdependlentemente' !

grave de muene es decxr la posxblhdad y hcltu
culposas

13
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echo Natu aly que determma la

El segundo prm p1‘

umca ins i
matenales

sin los medlos mlmmos mdrspensablf'para ‘ése’ desarrollo no se puede
traer al mundo deliberadamente a hl_jos sin padre a hijos en parejas

A erdad brologlca La
natura] para poder'

estudlo ya: ropiamente. exegetlc -legal' es‘dec1r1' el marco _]undrco de
la persona : isic y‘dc lo qu ”ya e persona, “del llamado nasciturus.
Con: todo ello. abordo, para culmmar lo’ que he sefialado al principio
como fin’ fundamental de mi estudio el analisis pormenorizado, de los
aspectos c1v1les Jundlco c1v1]es de todas estas técnicas de procreacién
artificial. . L

14
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Para tal efecto hemos tomado la Ley espafiola sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida como base, ya que es la legislacion mas
completa, aunque no 1a mas justa, en esta materia.

Si bien es cierto que al momento de la promulgacion de nuestra
Constitucion y del Codigo Civil no se conocian estas técnicas, si es
patente que esos ordenamientos se hicieron atendiendo a un modo
natural de concepcidn, que es a nuestro juicio el dnico valido.

Asi, en el dltimo capitulo se estudia la donacion de gametos, haciendo
una clara distincion y diferenciacion de éstos con los drganos, tejidos
y la sangre, para determinar por qué no son comparables entre si y no
procede dicha donacién. Tambjén se establece la responsabilidad del
donador en cuanto a los gametos donados y los nifios que nazcan de
ellos.

Analizando los posibles destinatarios de la donacién de los gametos, la
ley sobre "Técnicas de Reproduccién Asistida" permite -segiin hemos
dicho- la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro de la mujer
sola (articulo 6°.1). La reproduccion asistida de mujer sola (siempre
con donacion de gameto o de embridn); y la inseminacion artificial o
fecundacion in virro heterdloga, atn referida a la mujer casada o
emparejada, es vejatoria de la dignidad humana. No se trata de
imponer aqui criterios confesionales, pero tampoco se pueden olvidar
opiniones que, si bien basadas en la moral catdlica, constituyen una
formulacién y explicitacion de la ley natural y, por tanto, son
extrapolables a una moral social y no confesional.

15
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Que un hijo nazca en el seno de una familia -basada en el matrimonio;
pero, incluso, aunque sea la denominada familia de hecho- es un
derecho inviclable de la persona. Aqui no puede alegarse, como
derecho constitucional incompatible y prevalente, el equivoco
"derecho a la procreacién”; o "derecho a la paternidad...” que, en el
peor de los casos, no es constitucional (el articulo 4 de la Constitucién
concede derecho a fundar una familia, pero no a tener hijos fuera de
ella, "hijos sin padre"). Ademds, el verdadero sentido y alcance del
derecho a la procreacién se cifra en la ilicitud de prohibirla, en la
ilicitud de la imposicion legal de control de 1a natalidad.

Tanto la reproduccion asistida de mujer sola, cuanto la reproduccion
asistida con intervencidén de donante ("teleadulterio” la ha llamado
Sancho Rebullida), niegan y contradicen la proteccién a la familia, en
cuyo intimo recinto irrumpen de forma, no por andnima y distante
menos real, terceras y cuartas personas totalmente ajenas al vinculo y
composicion natural de la familia.

Acoge, la ley espafiola, en su mayor intensidad, el principio del
anonimato. Por razones profilacticas, clinicas (y no nos engafiemos...,
raciales), se pueden comunicar las caracteristicas generales del
donante, pero no su identidad. Se comprende que sin anonimato no
habrd donantes, y sin donantes no habra fecundacion asistida
heteréloga}

Todo ser humano, por su propxa natur aleza, tiene derecho a conocer,.

saber quién es su padre; aunqueé la’ paternidad legal la tenga atribuida -

otra persona. Y tlene tamblen ‘derecho 2 ser reconoc:do -en elj:
significado técnico de] termmo- aun ‘contra la voluntad de qulen sea,
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‘porla persona que se’ demuestre que es su padre genetlco en los

una", admite,’ po “lo menos “que un nacxdo tenga madre genética,
“madre’ gestante madre legal, madre- educac1o' al’o de deseo; y padre
bxologlco legal y ‘educacional o' de des D,e‘ este modo, podria
pensarse que la paternidad mvestlgab puede 'ser, no sélo la
'patemldad vy matemldad genetlcas -sino tamblen la maternidad
’ gestante yla matemldad o patermdad léga fu c10nal 0 de deseo

’Mas a esta interpretacion, se opone

. a. Que la determinacion de la matemldad o} patem;;!ad legal
de la educamonal re
investigacién. :

tal 1mplxcar1a un
yire] er_enc1as de nuestro
ju ﬁcado sin dejar

b, Que una cue t
v -gro copernicanoen
-~ Derecho;: tiene”que-se
: huecos a la duda:’

17
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- Por | ultlmo 'se estudla ]a fecund Y
el exceso de la aberracm

'p051b111dad procreatlva
tecnolog:camente sea posxb

sobrenatural’

18



CAPITULO1I
LA PERSONA Y EL DERECHO

En este capitulo haremos un estudio de la persona y su dignidad, de
la persona en sentido juridico (del Derecho Natural), y en sentido
formal (del tratamiento que el Derecho Positivo le da a la persona).
Es claro que el ser humano es el inico ser capaz de tener relaciones
de tipo juridico, y que éstas se daran finicamente con otros seres de
su misma condicién, es decir, con otros seres humanos. Por ello
consideramos importante antes de adentrarnos en el estudio juridico,
hacer algunas reflexiones, aunque breves, en torno a la persona en
sentido ontoldgico, apuntando algunas caracteristicas que lo separan
y diferencian de los demads entes creados, y que den alguna pauta que
sirva de punto de partida para el estudio del mismo desde la
perspectiva del Derecho.

1. La persona y su dignidad

Todo ser existente necesita de factores externos para subsistir,
necesita de cosas materiales para cubrir sus mas elementales
requerimientos, y las busca de un modo instintivo; asi por ejemplo,
necesita alimentarse, cubrirse de las inclemencias del tiempo,
comunicarse con sus congéneres, etc. Sin embargo el hombre, a
diferencia de los animales y de las demas criaturas existentes, no lo
busca inicamente por que su instinto se lo indica, el hombre tiene
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ademas la’ capacxdad de
alimento, vestld 0co
Ya desde aqui- ndtam ] ’
necesita de factores extemosk or otro lado no sélo los buscav e
instintivamente, sino que. plensa, razona que los necesita y la manera’
de alcanzarlos. ' '

¢ cuenta de que necesita de ese

En efecto, el hombre no puede desde su interior satisfacer sus
necesidades, debe por lo tanto salirse de si mismo y ver que afuera
estan los satisfactores de esas necesidades, que bien pueden ser
necesidades internas o externas. Entendemos como necesidades
internas, desde el punto de vista fisico, por ejemplo, alimentarse,
pensar, etc. y como necesidades externas vestirse, comunicarse, etc.

Ahora bien, el hombre tiene facultades espirituales que lo distinguen,
(ya hemos dicho que piensa). No solo siente una necesidad, sino que
se da cuenta de que tiene esa necesidad, no sélo la satisface, sino que
se da cuenta que “debe” satisfacerla y la mejor manera de hacerlo. Es
decir, el hombre tiene la capacidad de buscar entre varios
satisfactores y escoger el que mas la convenga. En otras palabras, el
hombre tiene libertad, otorgada por su capacidad cognoscitiva, de
tomar esto o aquello, o de dejar de tomarlo si asi lo desea. Un
animal, al sentir una necesidad instintivamente busca el satisfactor y
lo utiliza, sin mayores cuestionamientos, simplemente sigue a su
naturaleza. El hombre en cambio puede, al darse cuenta de un
“llamado” de su naturaleza, buscar y escoger entre varios
satisfactores semejantes, o incluso no hacerle caso a ese llamado y no
cubrir la carencia. El hombre, asi es capaz, incluso, de ir en contra de

20
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esa naturaleza. Esta facultad es exclusiva del' hombre y es producto
de su capacidad de pensar y de elegir, es decir, de su hbenad

Sin embargo, como apunta Millan Puelles,! el hecho de'ir en contra
de su naturaleza implica consecuencias de un tipo que rebasa lo
puramente sensible, asi un acto interno de no cumplir una necesidad
externa, se convierte en un acto interno con repercusiones, también
internas pero de caracteristicas muy distintas a la necesidad natural
que le dio origen. Este autor indica que no solamente podemos
“sentir hambre, y en virtud del instinto de conservacion buscar el
alimento necesario, sino que somos también capaces de entender que
tenemos el ‘deber’ de alimentarnos. Satisfacer esta necesidad de
nuestro cuerpo no es simplemente una necesidad fisica, sino también
un deber, una obligacion. De esta manera, el hombre se nos aparece
como un ser en el que ciertas necesidades materiales son, a la vez,
necesidades morales”.

Mas adelante el mismo autor dice. que “la libertad, que: capacita“al
hombre para actuar por deber y.no solamente por instinto, es también
lo que le hace ser persona.y n un: snmple animal.(...):Todo hombre
es persona por. tener-inacierta:: libertad, ‘aun: en - las peores
circunstancias. Y ‘el ‘hechd:'de quesesa- libertad, incluso en las
circunstancias mas propicias, sea 1m1tada no- nos: qulta la categoria
de personas, sino que la de_;a n el-nivel de‘ la persona humana que

! MILLAN PUELLES Amomo Persona umana‘ y jusnc:a xocm/ Ed MI-NOS
Meékxico, 1990, pp Myl2. -~ o
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aunque esta por debajo de Dios, es evidentemente superior al de'los
animales y las cosas”.2

Esto no quiere decir que el hombre este coaccionado a actuar siempre
conforme a su pensamiento, hay muchos actos del hombre en los que
no interviene la libertad, por lo que este cuestionamiento no es
aplicable a cada movimiento del mismo. Existen actos inconscientes
y actos que por otros factores externos o internos no permiten el
pleno ejercicio de la capacidad cognoscitiva o aun existiendo ésta de
la libertad humana. En estos casos no se puede hablar de libertad y
por tanto de obligacion moral del acto.

Regresando al tema de las necesidades internas y externas, es
necesario diferenciarlas de los deberes. Al existir necesidades
internas y externas, no se hace referencia a que sean fisicas y
espirituales, no se debe identificar una necesidad interna con un
deber espiritual ni una externa con uno fisico. La diferenciacidon se
hace para el hombre en el campo de los deberes. No existen deberes
fisicos y espirituales, para el hombre todos los deberes son
espirituales, lo que se distingue es que unos deberes hacen referencia
a necesidades fisicas y otros deberes a necesidades espirituales (ya
sean internas o externas); pero el deber en si, por el uso de la
conciencia y de la libertad, siempre serd espiritual.

Asi la persona humana es “un ser que por tener, no sélo instintos,
sino también entendimiento y libertad, es capaz de sentir necesidades
morales, tanto en relacién con su cuerpo como respectoa su espiritu,

2 Jdem, p. 13,

 22
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¥ que, por el]o tnene tamblen dex echo a sahsfacer esta doble clase de
' necesxdad” 3.

'Al’hablar de dos tipos de necesidades y de facultades espirituales,
queda patente que el hombre tiene cuerpo y espiritu, que es una sola
realidad, es decir, que ese cuerpo y ese espiritu estan unidos en una
sola persona, esta es también una caracteristica de la persona. Este
vocablo -persona- hace referencia a un ser indivisible con una unidad
substancial: cuerpo y espiritu. No puede haber cuerpo solo (se estaria
hablando de un ente inanimado, como por ejemplo una piedra -que es
pura materia-) ni espiritu solo (como por ejemplo un 4ngel) cuando
nos referimos al hombre, éste es tanto lo uno como lo otro, sin
posibilidad de separarse de alguno de los dos, ya que en ese
momento dejaria de ser persona humana para convertirse en otra
cosa.

Eugenio Trueba,® al tratar esta unidad de cuerpo 'y éspiﬁm “de
facultades espirituales y de necesidades tanto fisicas (matenales)
como espirituales, dice: “Se advierte en el hombre dos categonas:

generales de fendmenos: los materiales, ‘reductibles a movmuentos Yoo -

por tanto mensurables (pesadez, inercia, efc.), y Tlos cualztanvos
irreductibles a movimientos (pensamiento, voluntad, sentlmlentos) A g
estos Ultimos se les llama fendmenos animicos.’S De la persona‘
humana pudiera declrse, pues, que €s una unidad de matena y
espiritu.

3 Idem, pp. 14y 15, ; e

4 TRUERBA, Eugenio. Derecho v persona humanrl Ed. IUS Mé\lco 1966, p 34 y3‘)

5 En estos planteamientos ¢l autor se apoya en JOLIVET, Curso de Filosofla, Desclée'
Buenos Axres. 1958, pp. 213 y2l4 . -
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“Persona e individuo, en cuanto al hombre, no son conceptos
diversos. El hombre no estd dividido ni se sitia en dos planos
distintos: el de la materia inferior, en cuanto individuo, y el superior
del espiritu, en cuanto persona. No. El individuo en su unidad de
materia y espiritu, es persona. (...) parece darse una doble realidad,
de un cuerpo y de una alma. Pero hay un principio vital tnico, la
unicidad del alma. No puede hablarse vilidamente de que el hombre
es por un lado cuerpo y por otro espiritu. En realidad se trata de una
sustancia inica, de naturaleza racional”.

De aqui se deduce otra caracteristica fundamental del ser humano; si
tiene facultades fisicas y espirituales, asi como necesidades
materiales y espirituales; si existe una unicidad entre esa materia y
ese espiritu; y si, finalmente, es la parte espiritual la que lo separa del
resto de las criaturas, esa espiritualidad (y por tanto esas funciones
espirituales como la inteligencia y voluntad) le otorga una dignidad
diferente y superior.

“Ahora podemos afirmar que el hombre, ademas de ser pensamiento
o razoén, es voluntad, facultad esta dltima del todo indiscutible porque
es como la condicion de sus tendencias e inclinaciones. En otras
palabras, el hombre no sélo esta hecho para conocer, sino también
para amar. Para conocer todo lo que existe y amar todo lo que existe.
El conocimiento de lo que es mejor y mas excelente, producira sin
duda mayor perfeccion en su inteligencia, y el amor a eso mismo,
mayor perfeccion en la voluntad. De donde se deduce: que los actos
voluntarios del hombre, que constituyen su conducta moral, deben
estar ordenados por un amor racional a todo lo que es, es decir, que
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sea- confonne al grado de ser y de bondad que haya en’ cada una de
las cosas . R

“El ser humano esta ordenado a fines y tiene como su propia ley
aquella que lo lleva a su integracién o felicidad, a la cual no quiere ni
puede renunciar”.6

El concepto de dignidad del que se habla cuando se hace mencién a
la inteligencia y voluntad del ser humano, hace referencia a la
“superioridad o a la importancia que corresponde a un ser,
independientemente de la forma en que éste se comporte. (...) no se
piensa tan solo en el valor de los hombres que actian rectamente,
sino en que todo hombre, por el hecho de ser una persona, tiene una
categoria superior a la de cualquier ser irracional. (...) Entre dos
seres de distinta inteligencia no cabe duda de que, en igualdad de
condiciones, es el mejor dotado el que puede obtener mas ventajas;
pero esto no le da ningtin derecho a proceder como si el otro no fuera
igualmente una persona. (...) ‘“Tan persona’ es uno como el otro. (...)
Como es algo que existe en cualquier hombre, la dignidad de la
persona humana no es superioridad de un hombre sobre otro, sino la
de todo hombre, en general, sobre los seres que carecen de razén”.?

El mismo autor, mas adelante, dice que si bien es cierto que el
hombre requiere de la naturaleza y de los demas seres creados para
subsistir, esto no lo coloca en un plano de dependencia y por tanto de
inferioridad, ya que asi como el artista necesita de su instrumento

6 TRUEBA, op. cit,p.45.
7 MILLAN PUELLES, Op. cit. pp. 15y 16.
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para trabajar,. “de- aqu1 no.se. 1gue que el artlsta 'sea- realmente
inferior a su instrumento, smo al revés, porque el segundo esta al
servicio del primero y hace de’ medio” para los. fines que éste se
propone. :

“Hay, de este modo, un sefiorio del hombre sobre el mundo, un
dominio humano de las cosas y de los seres irracionales. Merced a su
inteligencia y a su capacidad de iniciativa, el ser humano, que
necesita, para su misma vida, de la naturaleza que le envuelve, logra
sacar provecho de los seres de esta naturaleza: los pone a su servicio,
los maneja y los usa en beneficio propio. Y cuanto mas progresa,
tanto mejor hace rendir a estos seres su utilidad para la vida
humana”.2

Esta dignidad del ser humano, demostrada su existencia segin los
parrafos anteriores, tiene su fundamento en la espiritualidad del ser
humano. Ya se ha dicho que el hombre no es puro espiritu, pero
tampoco un ser irracional. “Nuestra categoria de personas nos viene
justamente de tener libertad y entendimiento, que no son atributos
materiales, sino espirituales”.?

Sin embargo el hombre no se cre6 a si mismo, como tampoco los
animales, sino que asi fueron creados, al hombre se le doto, sin él
pedirlo, de la capacidad de pensar, como al ave se le doté de la
capacidad de volar. “La altima razoén -asi-, el fundamento radical de
la categoria de la persona humana, no puede ser, por tanto, el hombre

8 Idem, pp. 17y 18.
9 Idem, p. 20.
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mismo, ni mucho menos los seres inferiores a él, sino un ser superior
a todo hombre y capaz de infundir razén y libertad en la materia de
que estamos hechos. Ese ser superior, que ha dado al hombre la
categoria de persona al darle entendimiento y libertad, es, también él
mismo, un ser provisto de categoria personal -ya que nadie puede dar
lo que no tiene-, pero no de una simple categoria personal humana,
sino de la categoria personal divina. Es, por tanto, Dios™.10

Es Boecio quien da una definicién de ser humano que engloba
claraniénte todo lo mencionado hasta ahora; persona es rationalis
naturae individua substantia, Mas adelante Santo Tomas de Aquino
comenta y explica esta definicion. El ser humano, es una substancia
porque subsiste por si misma, no. necesita de nada para subsistir; es
individual, separada de todo lo que le rodea y de sus propios
congéneres; y, finalmente, tiene 'una naturaleza racional, lo que
significa que tiene la capacxdad de. pensar de reflexionar. En esta
capacidad mtelectwa quedan nmersas la capacidad de buscar la
verdad y querer gl ,pxcn de ntre dos o més opciones que se
le presenten, o sea, la'iibéria . '

Por todas estas capacxdades del hombre se‘ve una necesxdad natural
de apertura hacia el mundo que Io rodea .y:hacia sus propios
congéneres. El hombre es un ser soclal porinaturaleza, necesita de
otros hombres para perfeccionarse como persona, ya que seria ilogico
pensar en un ser que con -Su racxonahdad no fuera capaz de:

10 idem, p. 21.

Il Cfr. PACHECO ESCOBEDO Alberto, La persona en ‘el Derecho Cl\'l/ Mex/cano -
Ed. Panorama, México, 1985, pp. 16y 17. .
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comunicarse ni siquiera al nivel que lo hacen los seres inferiores. En
la naturaleza se observa que los animales no viven completamente
aislados unos de otros, se retinen en manadas para ayudarse unos a
otros. Es obvio que el hombre esta llamado a mucho mas que eso, no
solo tiene la capacidad de estar junto a otro para ayudarse, sino que
su comunicacidn con los seres de su misma especie €s a un nivel muy
superior; se comunica para engrandecer a su propia persona y a su
sociedad, se manifiesta culturalmente para dejar patente su paso por
el mundo. No es un simple nacer, crecer, reproducirse y morir. El
hombre, més alla de esto, busca felicidad, plenitud y vida eterna por
su fin sobrenatural.

2. La persona en el Derecho
2.1. Persona en sentido juridico

El ser humano, ademas de su dimensién ontoldgica o natural, goza
también de un tratamiento a 1a luz del Derecho. En efecto, el hombre
es un ser susceptible de tener derechos y obligaciones; vimos en el
inciso anterior que por el hecho de sentir hambre, tenia la posibilidad
de buscar su alimento, pero también a diferencia del resto de los
animales, se daba cuenta de esa necesidad y eso le causaba una
obligacion moral de atender esa hambre y satisfacerla. Como ésta, el
hombre tiene una gran cantidad de derechos que puede hacer valer
ante el resto de sus congéneres y de obligaciones que de la misma
manera tiene que cumplir, 0 que se le pueden hacer cumplir incluso
por la fuerza,
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Estos :derechos y obllgaclones vienen: dados por 1a propla naturaleza®
del ser humano, es decir, porisu racnonahdad y todo lo'que ‘ello’ lleva v
consigo -por ejemplo su llbertad- ‘y que fue.anotado en: el mcxso' E

anterior. Asi, esta capacidad de ser portador de derechos, le viené‘d

que algo se le debe por justicia, que algo le corresponde por un ﬁmlo"' -

natural de justicia, y esto es atribuible a cada hombre ‘en lo™
individual, aunque es para todo hombre existente. Lo que’ queremos ™
decir con esto, es que el ser humano no es portador de derechos y

obligaciones de manera general (no es una posibilidad que se inserte

en el género humano), sino que si bien es cierto que todo hombre los ™
tiene, también es cierto que se manifiestan en cada uno-c¢omo
individuo. Se estableci6 la unicidad del ser humaro, ‘su’ :
individualidad y su independencia de los demas; del-mismo modo, "
diremos que estos derechos y obligaciones, por estar msertos en-una <+
persona individual y concreta, independiente y. dlferenmable de los -

demas, son suscepnb]es de exigirse a esa- persona ‘vy no ‘a una" -

También: es  importante hacer notar. ue s'te}édn’cépt‘o‘ no es algo
accidental, como el hecho de. ser alt Td‘elgéi(‘io,‘f‘;:‘m‘e_':dico o abogado;
por el-contrario, es esencial él,"s'eyr' umano “como ya se decia por su
naturaleza-, ser ponadoridé}dé 05 Todos' los-hombres son sujetos
de derechos, aunque se verifi
manera, si todos somOS'iguéhnént ombfes por: tener. la- misma

naturaleza, todos tenemos’ lo" misinos "derechos naturales, ‘que se*

individual. De la misma -

desprenden de ella. Esto'es mdependlente de que: la ley posmva.

reconozca o no estos derechos
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“La libertad -de nuevo nos referimos a la persona humana- constituye
a la persona en principio y duefio de sus actos. De este modo, la
persona tiene dominio sobre su actuar, pues no obra necesariamente
de un modo determinado. Ni las leyes fisicas ni los instintos
constrifien su actuacién de un modo absoluto, como si lo hacen en el
caso de los demas seres. La persona es capaz de dominar el curso de
sus actos, a ello le Ilamamos dominio moral.

“Lo anterior apuntala el carcter natural de la nocién juridica de
persona, pues si la persona es por naturaleza causa libre de sus actos,
y por ende responsable de ellos y duefio, se le debe -de un modo
igualmente natural- respetar tal pertenencia. En'este sentido, dar'a la
persona lo que naturalmente corresponde. eqmvale a respetar esta:
pertenencia de los propios actos”, 122 ‘ '

En palabras de Javier Hervada, “la palabra derecho se: aphca a las':i

normas, a la cosa justay a la facult
reside en determinar cual d:,estas sas es el derecho en sentido
primario y cuales se. llaman:en derécho por ‘derivacion, -0~ mas’ -
cientificamente por analogia.;Cual es el 51gmﬁcado analogante dela
palabra derecho y cuéles Tos an 0gados'7 La cuestion es importante,

»oral de exigir. El problema'~

porque de su respuesta"dep_ de’ ‘laiidea: Gltima- que- se tenga del .-

derecho y de.la fu cion s pi p1a de] Junsta Para la concepcion

normativista, el derec 0.es;:ante odo norma -conjunto ‘de normas-.

siendo la funcidn del juris terpfeta y aphcar la:ley; el Junsta es’
un legista, Para el-realismojuridico’en ‘cambio; el derecho’ o izis es:

12 MIER Y TERAN, Salvad_o El ;egun  de la llamada reproducc:an asi
Presupuestos, expowctdn. rltica Tcs:s docloral Pamplona Espaﬂa. 1989 p43
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ante todo la-cosa justa porque. el arte del jurista es el arte del reparto
justo de-las-cosas; averiguar en cada caso qué es lo justo, esto es,
saber determinar en cada caso qué cosa o cosas le son debidas a un’
sujeto. El objeto del arte del derecho es, pues, la cosa justa, lo justo;
de donde lo justo, el derecho, es lo que especifica dicho arte y, en
consecuencia, el sentido primario del derecho -al analogante- es el de
lo justo o cosa justa. Todo lo demas es derecho en relacion con este
sentido primario”.!3

“Y si el derecho tiene como sujeto a la persona; el derecho natural se
da en la persona. Precisamente desde esta perspectiva, surge la‘}‘
nocién juridica de persona: la persona es naturalmente sujeto de'fft
derecho. e

“Por ello decir que la ley positiva vigente es la que otorga al hombre
el ser persona en sentido juridico, equivale a desconocer facticamente
la naturaleza ontolégica de la persona humana, pues cuando se
reconoce -con todas sus consecuencias- la naturaleza ontoldgica de la
persona humana, nos conduce a af irmar que todo hombre es sujeto de
derecho” .14

Por su parte Alberto Pacheco, confirma lo anterior, el Derecho y la -
persona nacen juntos, pero el Derecho debe estar para servir a<la: ;
persona. “No obstante que Hombre y Derecho nacen juntos,

conceptualmente la Persona Humana es anterior al Derecho enr_;tarj;to :

R HERVADA Javier, SANCHO IZQUIERDO Mlgucl Compendlo de Derech
Natural, T. 1, Pamplona 1980, p: 204.
14 MIERYTERAN op ci., p 47
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que. €l Derecho nace: para servirle, para ordenar la convivencia-en
-vistas:al fin de Jla ‘Persona Humana, que por ser trascendente, es’
superior a todo orden juridico”.1s

En_,e‘ste se_ntidd,’ en la medida que tengamos un correcto concepto del
ser_humaho, tendremos un claro concepto del derecho que por su
naturaleza le corresponde, y de que en-efecto le corresponde ser
sujeto-de derechos y obligaciones, mismos que estan implicitos en su
calidad de persona, anterior a una legislacion positiva. Ya que el
derecho y la persona nacen juntos (se vera adelante el concepto de
capacidad), no se puede en ningin momento, ni siquiera antes del
nacimiento, limitar o eliminar tales derechos, ninguna legislacion o
gobernante puede suprimir para la persona lo que por naturaleza le
corresponde.

Manuel Albaladejo, lo establece en estos términos: “El derecho
positivo ha de inspirarse en el natural, no contradiciéndolo, sino
desarrollando sus. principios y reglas a tenor de las circunstancias y
necesxdades de.cada momento y lugar.

“Sélo'su armoma con el Derecho natural legitima al positivo. En otro
caso no_ se trata de_‘verdadero Derecho, sino de un puro mandato» '
mJl_l;tO, aunque’su. cumplimiento pueda imponerse por la fuerza’f.‘@

15. PACHECO ESCOBEDO Alberto, La persona en el Dereclw Crwl ,\Iexlcnna Ed
Panorama, 1992;p.24.. . .

16 * ALBALADEJO, -Manuel, ‘Derecho Clwl T. I, \olumen pnmero Ed Bosch
Barcelona, 1985 pp. 20y 21.
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Como:bien nos’ hace notar Alberto Pacheco e esta hablando‘de uni
titulo natural de justicia que es anterior a una legnslacxon posmva por
lo tanto “No se debe confundlr -como ya se expllco antenormente- ¥

relaciones entre los hombres pues todas ellas se desenvu
campo de la justicia: toda relacién entre: hom
necesariamente una obligacion de dar o respetar enelo o
esto es la materia de la justicia y el objeto del Derech ElI’
innato de justicia que tienen todos los hombres ‘les hace  actuar.
conforme a la norma juridica mnata que ex1ste 'mble en ]l )s7. 17

Abhora bien, el hombre tiene una naturaleza clara, es supenor a todos
los demas seres ‘de la creacion’ por su rac:onalldad pero no debemos ‘
olvidar que también tiene ]xbertad.y que desgracladamente en
muchas ocasiones en el eJermclo de ‘esa libertad actia en contra de su
propia naturaleza en una ‘aparente busqueda de su fin; sin embargo,
comete acciones que dafian ‘a- otros seres y que, por tanto, no
verifican una relacién de justicia entre ellos, sino, mas bien, una
relacion de injusticia que limita y entorpece la consecucién del
mencionado fin natural y sobrenatural del hombre. En este sentido,
queda claro que el hombre no sdlo debe buscar su desarrollo y
bienestar, sino que también debe permitir y coadyuvar a'la
realizacion- de los fines de sus congéneres, de .esta manera st
podremos hablar de justicia y de derecho. Lo legmmo no s:empre'
esta identificado con lojusto, asi la ley positiva se muestra con cierta -

17 PACHECO ESCOBEDO, op. cit., p. 24.
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independencia de la norma juridica, del derecho natural. Una ley
positiva s6lo sera justa, cuando busque reflejar fielmente a la realidad
natural, cuando cumpla con la propia naturaleza del hombre para la
consecucion de su fines, y por tanto, sélo se podra hablar de una
relacién de justicia cuando el hombre efectivamente cumpla la ley
justa y combata la injusta. Y todo esto al servicio de la persona, pero
no a sus fines particulares no encaminados a respetar su naturaleza y
su caracteristica trascendente, sino a los fines de todos los hombres
(que como ya se dijo tienen la misma naturaleza), y para lograr,
todos, ese fin trascendente al que estan naturalmente llamados.

“Por lo anterior es correcto concluir que la Persona humana es el
centro mlsmo del orden Jurldlco es la razén de existir del Derecho,
sin persona humana el Derecho perdena su razén de ser y no se.
estana ordenando nada a nadie: E
sus caractensncas basicas naturale 'mb tal Persona, no pueden ser.
modificadas por el orden _|und1c” 'que como ya se dijo, deben de. -
ser protegidas y promov1das para que’ 1a Persona humana alcance lal 5
plenitud de su reahzacwn’comg tal...

¢.)

“La relac1on de _]USthla que esta implicita en toda relaéion juridica,
lleva en ocasiones la necesidad de modificar o inclusive desconocer
algunos de los bienes secundarios o particulares de la Persona para
atender al bien de la comunidad, pero sin subordinar nunca aquélla a
ésta en su dignidad de persona, porque con eso se estaria atentando
contra el bien comiln, pues negar o desconocer el estatuto basico de
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cualquier persona, atenta contra todos aquéllos sujetos qu‘ *con el
ofendido, participan de su condicion de persona”.!8 e '

2.2, Persona en sentido formal

Ya quedd apuntado el concepto de persona en sentido ontoldgico, y
también que esa sustancia individual de naturaleza racional, por tener
esa naturaleza y por la dignidad que de ella se desprende, es portador
de ciertos derechos que le son concedidos por un titulo de justicia
inmerso en la naturaleza. El hombre en sentido juridico, ese sujeto de
derechos naturales, debe ser protegido y respetado por un
ordenamiento positivo, ya que éste Gltimo debe someterse al derecho
natural para ser justo; y es ese derecho natural el que le da al hombre
Jo que por justicia le corresponde. Asi, solo puede ser portador de
estos derechos el que es considerado como persona juridica y por
tanto, anteriormente, persona ontologica, y sélo el individuo de
naturaleza racional puede reputarse validamente como persona
ontoldgica.

El derecho, en su basqueda de ordenar las cosas y lograr la justicia,
ha creado figuras y reconocido otras anteriores. Como toda
disciplina, tiene su punto de partida, pero ese punto de partida suele
derivarse de una disciplina distinta. El derecho y la filosofia (de
donde se deriva el sentido ontoldgico de persona), son diferentes e
independientes, pero el primero debe tomar las bases de la segunda
para poder iniciar su propia funcién, De esta manera, solo sabiende

18 Jdem, p. 26.
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qué es persona, se le pueden atribuir o reconocer derechos (funcién
del derecho positivo, que a su vez debe derivarse del natural para ser
justo). El derecho debe regular para ordenar a la sociedad, pero no
puede "legislar" en materia filosdfica; antes bien, debe valerse de ella
para dar por supuesto una serie de conceptos y principios a partir de
los cuales ordenara el comportamiento del hombre en sociedad para
la consecucidn del bien de 1a colectividad.

Aqui es donde entra el concepto de persona en sentido formal. Se
entiende por persona para el derecho a aquél sujeto que tiene
capacidad, traducida esta capacidad en la susceptibilidad de tener
derechos y obligaciones: es capaz de tener esos derechos y
obligaciones. '

Para el derecho son personas en sentido formal las personas fisicas
(de las que hemos estado hablando) y las personas morales. Es
importante aclarar que teniendo su diferencia juridica, acaban, las
segundas, individualizandose en las primeras. La persona moral es
una ficcién creada por el derecho para la realizacion de fines bien
distintos de los fines naturales de la persona fisica. Persona moral es
pues una colectividad de personas fisicas que se unen para ciertos
fines que una persona fisica sola no podria alcanzar, o al menos le
seria mucho mas dificil. Pero a fin de cuentas, aunque formalmente
existan personas fisicas y personas morales, las personas morales
siempre estaran formadas por personas fisicas perfectamente
independientes, identificables y diferenciables de la moral. Y es en
las fisicas en quien, en ultima instancia, se insertan los derechos y las
obligaciones, aunque la ley se las otorgue a las morales. Esto se
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demuestra facilmente ya que no se le puede reconocer ni atribuir a
una persona moral una inteligencia y voluntad propias, separada de la
inteligencia y voluntad de sus miembros, las personas fisicas. De esta
manera, al no tener facultadas espirituales, no pueden ser sujetos,
naturalmente, de derechos y obligaciones.

Sin embargo, también es importante decir que “la personalidad de la
que trata el Derecho Civil va mas alla de la nocién ontoldgica de
persona. Solo el individuo de naturaleza racional puede validamente
reputarse como persona ontoldgica. Un accidente metafisico de
relacion -sea una corporacion, una sociedad, un Estado, etc.- no es
persona ontologica porque carece de la dimensién sustancial,
esencial a la personalidad ontoldgica. En cambio la personalidad
formal es extensiva a los fendmenos denominados personas morales.
Estos fenémenos tienen personalidad juridica en cuanto que son
sujetos ante la ley de derechos y obligaciones”.?®

En nuestra legislacion, el art. 22 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal” en:materia comin y para toda la Repiiblica en materia
Federal .establece que “la capacidad juridica de las personas fisicas
se adqulere por e] nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el
momento en’ que un-individuo es concebido, entra bajo la proteccion
de: la ley y.se le tlene por nacido para los efectos declarados en el
presente Codlgo

A

19 MIER Y TERAN; op.cit., pp. 53y 54.
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El-articulo 337 por su parte dice que “para los efectos legales, sdlo se
reputa nacido el feto que, desprendido enteramente del seno materno,
vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil...”.

En estos dos articulos esta contenido el concepto formal de persona.
Para el derecho la capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones
comienza con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo,
como ya vimos y el propio ordenamiento lo hace notar, se le
reconocen derechos desde el momento de la concepcién, ya que
desde ese momento es persona.

Se reconocen derechos al nacido, que es aquél que ha sido dado a luz
y ha permanecido vivo veinticuatro horas desprendido del seno
materno, o que ha sido presentado vivo al Registro Civil. Aqui
consideramos que se debe aclarar -se hara con mas profundidad en el
capitulo segundo de este trabajo- que el ser humano es persona con
todos sus atributos espirituales y con su dignidad desde el momento
mismo de la concepcion, por lo que el derecho debe protegerlo desde
ese mismo momento. Sin embargo, el codigo le otorga la calidad
fonnal al nacer; tiene los derechos, aunque los tiene sujetos a una
condicién -la de nacer y vivir 24 hrs. o ser presentado al Registro
Civil-, desde el momento de la concepcion. “Esto no quiere decir de
ninguna manera que antes de reunirse esas condiciones el concebido
o el ya nacido no sea persona. Seria absurdo el pensar que la persona
comienza por la inscripcion en el Registro Civil o que comienza en la
hora veinticuatro de haber nacido. Los que asi pensaran, podrian
también en consecuencia afirmar que no es asesinato matar a un niiio
ya nacido a la hora veintitrés después del alumbramiento y si seria
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homicidio matarlo a la hora veinticinco. A 1o que el Derecho Civil se
esta refiriendo con estas normas, es al principio formal de la persona
humana, no al principio natural de la persona humana. (...) Al decir
que ‘s6lo se reputa nacido’ (Art. 337 del Cod. Civ.) al que es
presentado vivo al Registro Civil o vive veinticuatro horas
desprendido del seno materno, el Codigo Civil no esta afirmando de
ninguna manera que antes la persona no existia, s6lo esta indicando
que la personalidad para efectos civiles s6lo se consolida, sdlo se
convalida plenamente en aquella persona humana cuando se den los
requisitos antes mencionados. Antes, existe la persona humana, pero
el establecer relaciones juridicas definitivas del orden civil en
relacion con ella, queda sujeto a la condicion suspensiva de su
nacimiento vivo y viable”.20

“En este sentido comienza a ser persona en el instante de su total
desprendimiento del claustro materno, sin que sea preciso esperar
veinticuatro horas. Esta demora afecta sélo a un aspecto: el de los
derechos subjetivos privados y por una razén de derecho sucesorio, a
saber, evitar que los derechos a la herencia se modifiquen por el azar
del nacimiento de un infante que no puede seguir viviendo.

.

“... no se trata de privar de la condicion de persona a un ser humano
vivo sino de condicionar su capacidad para variar el curso de una
sucesion o, en general, adquirir derechos patrimoniales (no
adquiriéndolos, ya no se halla en el caso de transmitirlos)”.?!

20 PACHECO ESCOBEDO, op. cit., pp. 28 y 29.
21 LACRUZ BERDEIJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil, T. 1, volumen segundo,
Ed. Bosch, Barcelona, 1983, pp. 16) 17,
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A este tipo de derechos: que tiene el no nacido pero concebido, y que
conserva durante toda su vida,rse le llama capacidad de goce. A la
capacidad de ejercer esos derechos por cuenta propia se le llama
capacidad de ejercicio. No entraremos a detallar estas dos figuras
juridicas -propias de la persona en sentido formal-, baste constatar
que la persona en sentido formal es la misma persona en sentido
ontoldgico en cuanto es considerada como sujeto de esos derechos y
obligaciones, es decir, a partir del nacimiento.

Resumiendo, la personalidad formal es una atributo del derecho que
hace reconociendo la personalidad ontoldgica. “El Derecho Civil no
juzga sobre la personalidad ontologica, porque no es de su
competencia. De ahi, que cuando el Derecho Civil sélo reputa al ya
nacido la personalidad formal, no estd afirmando que el nasciturus
carezca de naturaleza racional. Tan sélo esta indicando que a partir
de cierto momento o de cierto tramite, se adquiere personalidad
formal; pero no se juzga sobre la dimension ontologica del
nasciturus. No es de su competencia hacerlo. La nocién formal de
persona en la medida que no se desquicia, es decir en la medida en
que no desborda los limites o el marco juridico-formal para el que
fue creada, no atenta contra la naturaleza” 2

22 MIER Y TERAN, op. cit., pp. 54 y 55.

40



CAPITULO I
" LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ARTIFICIAL

En el presente capitulo se dard una explicacion médica de las
diferentes técnicas de Reproduccion artificial. Como veiamos en el
capitulo anterior, el ser humano esta dotado de una dignidad especial,
que lo hace diferente al resto de los seres creados, en este sentido, es
indispensable hacer notar, al explicar estas técnicas, que se estd
hablando de ese ser humano como principal destinatario de ellas, y
que ni la ciencia, ni el derecho, estan por encima de esa dignidad. Por
ello, no estamos hablando de experimentacion en animales, asunto que
en ninguna forma afecta tal dignidad, sino de seres con inteligencia,
voluntad y libertad; hechos a imagen y semejanza del Creador. Por
ello es capital tener en mente como se debe actuar ante ese ser humano
cuando se manipula la genética para “crear" nuevas vidas o
experimentar con ellas.

Hablando de las técnicas en general, no debemos olvidar que el ser
humano, al ser una sustancia individual de naturaleza racional se
autopertenece; es decir, por su dignidad no le pertenece a nadie, nadie
se puede hacer acreedor de un ser humano, nadie tiene un derecho o
titulo natural de propiedad sobre ese hombre. Asi, el ser humano se
pertenece a si mismo y a nadie mas, y por lo mismo no debe ser
instrumentalizado.

Las técnicas de reproduccion asistida se han querido presentar como
cura para la esterilidad; es decir como medio terapéutico, pero en
realidad lo que hacen es sustituirla. Se ve claramente este aspecto con
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la técnica de la inseminacion artificial post mortem (la inseminacion se
hace con semen del marido que ha muerto antes; -esta técnica més
adelante se explicara a detalle-). A nadie se le ocurriria pensar que un
ser humano concebido después de la muerte de la persona que ha dado
su gameto para fecundar, pueda ser cura para la esterilidad.

En ningin momento estas técnicas ayudan a lograr el funcionamiento
normal del aparato reproductor de alguno de los padres ni corrige
algin defecto que impida la fecundacion natural, tal podria ser el caso
de una alimentacién especial, un tratamiento a base de hormonas o
ejercicios determinados para ese efecto; éstos ultimos si son medios
terapéuticos, para corregir, naturalmente, un defecto que permita
lograr una fecundacién igualmente natural. Mas adelante se hablara de
algunos medios terapéuticos para curar la esterilidad, que como se
ver, no tienen nada que ver con una fecundacién artificial como lo
son estas técnicas.

Iniciaremos el estudio de este capitulo explicando el tinico medio
‘prev1sto por la naturaleza para concebir, el embarazo natural. Se dejara
mliy' claro cuando inicia la vida humana, -y que es humana desde el
pricipio-, para despues explicar todas las técnicas de reproduccxon
artlﬁcxal
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1. El embarazo natural
En este apartado seguiremos a Salvador Mier y Teran?

Para que se logre un embarazo, se necesitan, indispensablemente,
espermatozoides maduros y un évulo maduro.

El varén debe producir semen (esperma o liquido espermatico) en los
testiculos, con las propiedades adecuadas para la fecundacion, éste se
deposita en las vesiculas seminales, en este trayecto se enriquece con
nuevas substancias.

La mujer debe producir un évulo maduro de cualquiera de sus
aproximadamente 200,000 foliculos, en alguno de sus dos ovarios.

.

Estos dos gametos (el espermatozoide y el 6vulo) deben encontrarse y
el primero fecundar al segundo.

Durante la unién sexual entre el varén y la mujer se debe producir una
eyaculacién, los espermatozoides (de 200 a 300 millones que se
depositan en 2 6 3 cm3) suben por el interior del cuerpo del titero y de
la trompa de falopio donde se encontraran con el évulo. El 65% de los
espermatozoides deben tener una movilidad normal y capacidad de
penetracion.

El foliculo ovarico se rompe, se desprende el 6vulo y es captado por la
ampoya de la trompa, inicia su descenso hacia el utero y en el camino

M!ER Y TERAN SIERRA, Salvador. E/ reg:men _/ ! Idlca de: Ia lamada reproduccion
asistida, Tesis doctoral prescnlada en Pamplona 1989 pp 111yss,
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se encontrard con los espermatozoides que lograron subir y-uno de
" ellos lo penetrara fecundandolo.

Esta fecundacién da como resultado de dos gametos (espermatozoide
y 6vulo) una nueva célula o cigoto, perfectamente diferenciado de los
dos gametos que le dieron origen; éste tendrd ios 46 cromosomas
caracteristicos de la especie humana, 23 aportados por cada gameto.

“El embrién comienza entonces una serie de divisiones miéticas y se
transforma en morula (hasta el estado de 12-16 células, moérula
temprana). Este estadio suele corresponder con la entrada del embrién
en el utero. Comienza después la formacion de una cavidad -con
contenido liquido- dentro de este grupo de células, y se llega al estadio
{lamado blastocisto. El blastocisto se adhiere a la cavidad uterina o
endometrio y empieza a invadir los tejidos maternos para la formacién
de la placenta. Segin los estudios de Biggers, son necesarios 3 dias
para recorrer las trompas. Como la implantacion tiene lugar 6 dias
después de la fertilizacion, el embrion estd suelto en el utero un
término medio de 3 dias, mientras se va desarrollando hasta el estadio
de blastocisto”.*

Queda claro este proceso de avance del embridn durante sus primeros
6 dias de vida, sin embargo, se le conoce con distintos nombres segin
su grado de desarrollo. A las 72 hrs. el embrion se conoce con el
nombre de mérula y a los 5 dias blastocisto. Al sexto dia
aproximadamente el embrién llega al endometrio “y comienza la

* Cfr. BIGGERS, 1.D., In vitro fertilization, cit por RODRIGUEZ LUNO, Angel y

LOPEZ MONDEJAR, Ramén, La fecundacion ‘in vitro', Madrid, 1985, p. 39.
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relacion entre dos organismos claramente diferenciados: el de la madre
s 25

y el del nuevo ser humano que tan sélo mide un milimetro y medio”.
El proceso de multiplicacion celular no es al mismo ritmo durante toda
la vida del nuevo ser, "hasta el momento del nacimiento, se producen
41 generaciones celulares, y s6lo 4 generaciones mas tendran lugar
desde el nacimiento hasta el final de la vida (en una vida media de
aproximadamente 70 afios). Ello quiere decir, valga la expresién, que

parece como si el nuevo ser tuviese mas vida que un adulto".*

1.1. El inicio de la vida humana

Es ya un dato irrefutable, dado por la ciencia médica -en particular por
la inmunologia-, que la vida se inicia con la fusion de los gametos
masculino y femenino. Tanto el espermatozoide como el 6vulo, tienen
una vida muy limitada, poco tiempo fuera del aparato genital del
hombre (en el caso del espermatozoide) presenta un proceso de
regresion y desintegracion terminal; igual al 6vulo, si después de 12 a
24 hrs. de la ovulacion no ha sido fecundado experimenta un proceso
de regresion y muere. “Lo notable -dicen Jiménez Vargas y Lopez
Garcia- es que cuando esas dos células, cuya vida esta a punto de
terminar, se unen en la fertilizacion, constituyen desde entonces un
organismo de caracteristicas estructurales y bioquimicas unicas. Y
como consecuencia de los procesos bioquimicos producidos, en la
nueva célula han quedado marcados, escritos, por decirlo asi, los

2 Idem, p. 119.
26 Idem, p. 121,
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planes de desarrollo, lo que se manifiesta en una intensa
multiplicacion celular. Es decir, cuando los componentes bioquimicos
de un espermatozoide han quedado incluidos en el dvulo, se ha
producido el origen de una nueva vida, y ha quedado ahi trazada la
totalidad de las instrucciones que dirigen el desarrollo del ser que
empieza a vivir”.?’

Asi, se ve claramente la diferencia entre los gametos y el cigoto. los
gametos son células vivas procedentes de un hombre y una mujer, con
una vida muy corta y con una funcién especifica: crear al cigoto. El
gameto que no fecunda, muere. E! cigoto, por su parte, ya es una vida
humana diferente e independiente de los seres humanos que le dieron
origen y mas ain de los gametos de esos seres. El cigoto, morula,
blastocisto o embrion, no es s6lo un conjunto de células, como podria
ser un organo del cuerpo; es, muy por encima de eso, un ser humano
completo; tan completo como sus padres, aunque todavia no alcance el
grado de desarrollo que se tiene al nacer, como tampoco tiene el
desarrollo de un adulto el nifio de dos afios y no por eso se duda de su
calidad de ser humano. Pero es evidente, que se trata sélo de etapas de
desarrollo, no esta en duda que ese ser no tenga, aunque en potencia,
las capacidades intelectuales de cualquier adulto, las mismas
facultades espirituales, y por tanto, su dignidad como ser humano.

Ahondando en la independencia de este nuevo ser, queda latente,
aclarada la iniciacién de la vida humana, la pregunta de si el embrion
es parte de la madre o un ser independiente de ella, a este respecto y a

JIMENEZ VARGAS, Juan; LOPEZ GARCIA, Guillermo. Aborto y conlracepnvos,
Pamplona, 1983, cit por idem, pp. 114 y 115,
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la‘pregunta de qué pasa cuando se funden 2 gametos, Jerome Lejeune
contesta “cada nuevo ser concebido recibe una combinacién
‘completamente original que no se ha producido antes y nunca se
volvera a producir... Dentro de su cépsula de supervivencia (el saco
ammidtico), el nuevo ser es tan vital como un astronauta que pasea por
la luna encerrado en su escafandra: el aprovisionémiento de fluidos
vitales es asegurado por la nave madre, Esta nutricion es indispensable
para la supervivencia, pero no ‘hace’ al nifio mas de lo que la nave
espacial mas sofisticada hace al astronauta. A los 2 meses de edad el
ser humano es menor que un pulgar... Cabria comodamente en una
cascara de nuez, pero ya esta todo alli; las manos, los pies, la cabeza,
los drganos, el cerebro, todo en su lugar. Su corazén late ya desde al
menos un mes... Con un buen aparato engrandecedor se podrian
distinguir sus huellas digitales... Aceptar que después de la
fecundacién un nuevo ser humano ha comenzado a existir no es ya una
cuestion de gusto o de opinidn... No es una hipotesis metafisica, sino
una evidencia experimental” ?® '

“Evidentemente el embrion, desde su concepcién y hasta su
nacimiento, mantiene una relaciéon de dependencia con la madre, pero
esta dependencia no es argumento valido para negarle al embrion el
estatuto de persona humana. Dependencia y personalidad ontoldgica
no son dos conceptos excluyentes. Es patente que el ser humano es
dependiente de muchos elementos hasta el ltimo dia de su vida:
depende del medio ambiente, de los alimentos, de otros hombres, y no
por ello su dignidad como persona humana se ve anulada, ni su

28 (it. por RODRIGUEZ LUNO, LOPEZ MONDEJAR, op. cit., pp. 91 y 92.
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individualidad se ve restringida, ni su subsistencia sufre menoscabo
alguno.””

Jiménez Vargas da un argumento mds para reafirmar la independencia
de los dos seres que se traduce en una completa existencia tunica y
auténoma del nasciturus. “Por la implantacion y el desarrollo de la
placenta en una fase ulterior, el embrién dispone de una medio
adecuado que garantiza el aporte de sustancias nutritivas y respiracién
celular. Pero esto no es nada esencial en cuanto a la potencialidad y la
predertminacion del desarrolio, segin el plan establecido en la
fecundacion. Suponer que el embridn-no vive propiciamente hasta la
implantacion, resulta tan pintoresco com seria suponer que el feto no
vive hasta que respira aire atmosférico. Mas claro, cuando impiden e}
desarrollo embrionario evitando la implantacién, lo que hacen es lo
mismo que impedir el desarrollo del recién nacido por falta de oxigeno
y nutricidn. Presentar las cosas de otra manera es incompatible con la
realidad delos hechos biolégicos.”*

A este respecto, Zamorano Sanabria, Velayos y Reinoso Suarez dicen:
“Es un concreto individuo humano, varén o hembra desde el momento
de la fecundacién, que es el principio mintsculo, pero que después,
progresivamente, se ira haciendo de mayores dimensiones. Su muerte,
si es temprana, durante la primera semana de desarrollo, dara lugar a
un cadaver pequeiiito, de unos cuantos centenares de micras, (lo cual
se designa como un microaborto, que no es mas que la muerte de un
ser humano diminuto); de cuatro milimetros y medio al mes, o de

2 MIER Y TERAN, op. cit., pp. 59 ¥ 60.
3
0 JIMENEZ VARGAS, Juan, 4 qué se llama Aborto, Madrid, 1975, pp. 47 y 48.
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veintinueve milimetros a los dos meses o de treinta y tantos
centimetros en el nacimiento. Hoy dia se ha podido demostrar que
cada estudio del desarrollo es caracteristicamente humano.

“Y ese nuevo ser contiene una carga genética aportada por los
progenitores en el momento de la fecundacion, que es la responsable
de las diferencias del mismo con respecto a otros individuos de su
misma especie, no sélo por lo que se refiere al sexo, pues ya es varén
o hembra, como hemos dicho antes, o a los aspectos externos -el color
de los ojos, la forma de su nariz, €l modo de andar, la tonalidad de la
voz, etc.-, sino también por lo que respecta a sus 6rganos internos, es
decir a su corazon, su higado, etc... Y es que ese ser humano concreto,
unico e irrepetible, distinto de todos los demas. ...el évulo y el
espermatozoide que se unen son Unicos en cuanto a su programa
genético, y no existe ningin 6vulo ni ningan espermatozoide igual a
ellos (...) por tanto, el producto de la concepcién -por ser la unién de
dos células iinicas- es un ser tnico e irrepetible” !

Por ultimo, el Dr. Bernard Nathanson, quien en su tiempo fuera uno
de los principales promotores del aborto en Estados Unidos, dice:
“Hoy, gracias a la inmunologia, se sabe con absoluta certeza que el
feto no es una parte del cuerpo de la madre. Los globulos biancos de la
sangre son capaces de reconocer cualquier cuerpo extrafio al
organismo y de poner en marcha los mecanismos de defensa para
destruirlos. Cuando el feto se implanta en la pared del utero, el sistema
inmunologico materno reacciona para expulsar al intruso, pero;.

3 ZAMORANO SANABRIA, L.; VELAYOS JORGE, J.M.; REINOSO SUAREZ, F., El
comienzo de la vida humana, Madrid, 1983, pp. 27 y ss. o
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_naturalmente, el feto estd dotado de un delicado método de defensa
ante esa reaccion. En algunos casos la defensa no es tan eficaz como
debiera, y el feto es expulsado y se malogra. Esto muestra que el feto
no es una parte del cuerpo de la madre. Simplemente esta ahi como
huesped de paso y ella -la madre- no puede disponer sobre ér

Con estos argumentos queremos dejar patente dos asuntos de radical
importancia para el desarrollo es este trabajo: Primero, que el ser
humano es eso, un ser humano, distinto € independiente de la madre
que lo porta 9 meses, y de los padres que le dieron vida aportando sus
gametos, desde el momento mismo de la fecundacion, es decir, en el
momento en que se unen espermatozoide y Ovulo, no antes, no
después. Segundo: como ya habiamos visto en el capitulo anterior y se
refuerza en este, en el momento que hay persona ontoldgica, hay
persona juridica y persona formal -aunque con la condicién suspensiva
de la viabilidad-, y que por tal motivo se debe cuidar y respetar tal
vida, ya que es un ser humano como cualquier otro y con las mismas
posibilidades de ser sujeto de derechos. Y el primero y mas importante
de esos derechos, es precisamente el derecho a la vida.

2. Las técnicas de reproduccién asistida

En este apartado analizaremos las principales técnicas de reproduccion
artificial que comunmente se llevan a cabo sobre todo en paises
europeos. ‘

32 Conferencia dictada en Camberra, Australia, en febrero de 1981.
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2.1. Inseminacion artificial

Como se decia antes, estas técnicas se han querido hace pasar como
medio terapéutico para combatir la esterilidad, en realidad, deciamos,
no la corrigen sino que la sustituyen. Se trata de lograr un embarazo
por vias diferentes a la natural que se acaba de explicar. En este
sentido, la experiencia europea ha puesto ciertos parimetros para
permitir dicha inseminacién artificial. Esto es, que se tenga una
imposibilidad fisica para llevar a cabo la inseminacién natural, o bien,
llevar a cabo el embarazo.

Para llevar a cabo la inseminacion artificial (IA) se requieren ciertos
impedimentos o problemas en el organismo de los cényuges (o de la
pareja) que les impidan procrear naturalmente tales como: impotencia
del varon, vaginismo de la mujer, malformacion en las trompas,
alteracion en el cuello uterino, alteracion en el semen (falta de
movilidad, penetracion, poco numero de espermatozoides en el liquido
espermatico, etc.), incompatibilidad moco-semen, que el hombre se
someta a radioterapia o quimioterapia de donde se derive una
esterilidad o dafio en los testiculos, incapacidad de eyacular durante el
coito. :

Otros aspectos son los factores cervicales que impiden al semen llegar
a su destino, endometriosis, presencia de  anticuerpos
antiespermatozoides en el moco’ cemcal y la prevencion de
enfermedades genéticas o ligadas al sexo, etc

3 Al respecto cfr. MIER Y TERAN, op. cit., pp. 153 a 157,
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2.1.1. La técnica de la Inseminacion Artificial

“La inseminacion artificial (...) consiste en la intervencién médica para
depositar el semen del varén en la vagina, en el cuello uterino o en el
interior de la cavidad del utero por medios diferentes al coito. El
procedimiento es sencillo. El semen se introduce en la parte superior
de la vagina proximo al cervix, o si no, se inyecta en el ltero a través
de un fino catéter. La inseminacién se efectiia en la época de
ovulacion prevista, que es el momento del ciclo menstrual de la
mujer” ¥

La inseminacién artificial presenta una modalidad diferente a la antes
descrita, esta modalidad es la transferencia intratubarica de gametos
(TIG) y que consiste, en palabras de Anson, en “introducir
espermatozoides y ovulos en la trompa de falopio de la mujer de
forma que la fertilizacién o fecundacion del 6vulo se produce de
manera natural en la propia trompa de falopio, asi como la posterior
implantacion y anidaciéon del embridn en la mucosa del utero o
endometrio. La razon de incluir la TIG dentro de las modalidades de
IA se debe a la fecundacién no se hace in vitro, como es el caso de la
FIV (fecundacién in vitro, técnica de la que se hablara mas adelante),
sino que se realiza dentro de la futura madre, en su aparato
reproductor” 3

En las dos técnicas anteriores, para poder llevarlas a cabo, se necesita
extraer el semen del cuerpo del dador, para poder colocarlo ya sea a la

3% tdem, pp. 157y 158,
3 ANSON, Francisco, Se fabrican hombres, informe sobre la genética humana, Madrid, - -
1988, pp. 88 y ss. '
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vagina de la mujer (en el caso de 1a IA) o en la trompa (en el caso de
la' TIG). El modo de extraer el semen mas usual es la masturbacién,
aunque existen otros métodos que no requieren de la eyaculacién,
como por ejemplo la aspiraciéon en la cola del epididimo o en el
conducto deferente, la biopsia testicular, el masaje via rectal de la
prostata y las vias seminales. Sin embargo, el espermatozoide maduro,
es decir, con todas sus propiedades para fecundar, es el que se obtiene
por via natural, ya que de los testiculos, a los conductos y finalmente
por la uretra, se va enriqueciendo de nuevas sustancias (como el
liquido espermatico) que le dan nutricién especial y esencial para
cumplir su propdsito.

Cuando el semen obtenido para la realizacion de estas técnicas de
modo diferente a éste, no es adecuado para garantizar la fecundacion;
es necesario prepararlo en laboratorio, esto se realiza, en primer lugar,
seleccionando los espermatozoides por diferentes métodos y
filtrandolos con determinadas substancias para obtener los mejores en
movilidad lineal y penetracién.”’

Como se ve, el proceso de fecundacion en esta técnica (IA) es natural,
.o que es artificial es, primero, la obtencion del semen; segundo, la
preparacién del semen (en su caso); y tercero, la introduccion del
semen al aparato reproductor de la mujer. Una vez dentro, el proceso

36 e s . PP,
Informe Warnock, Comision investigadora sobre la fertilizacion humana y la

embriologia, Departamento de Sanidad y Seguridad Social, Informe presidido por Mary
Warnock, Londres, Imprenta de Su. Majestad, Ia Reina, julio de 1984, capitulo 1V, 4.1.
Informe presentado en el Congreso de los Diputados, Coniisién Especial de estudio de la
JSecundacion in vitro v la mseimnac:on arnf c:al humanm. Presidente, Marcelo Palacios,
Madnd 6 de marzo de:1986, p.:135: : :

Cfr MIER YTERAN op ctt pp 158y 159
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sigue su camino natural; en la 1A; tendrd que subir, ayudado por el
organismo femenino rumbo a las trompas para encontrar un évulo y
fecundarlo.

Otro problema que se encuentra, es saber si efectivamente habra un
6vulo que pueda ser fecundado en alguna de las trompas; para ello, es
necesario saber el momento exacto de la ovulacién, ya que, como se
dijo antes, el espermatozoide tiene dos dias de vida.

En el caso de {a TIG encontramos un problema adicional, que es la
obtencion del évulo y la colocacién de éste junto con los
espermatozoides en la ampolla de las trompas de falopio.”® En este
caso si sabemos -al momento de Hevar a cabo la fecundacion- que
tendremos juntos los gametos para ver si se da la concepcién, pero el
problema es mayor, ya que se debe tener mucho cuidado para llevar a
cabo la recogida del 6vulo en el momento preciso.

Otra modalidad de la inseminacion artificial es la 1A post mortem, ésta
como técnica, es igual a la IA antes explicada, la variedad consiste en
que la post mortem se lleva a cabo, como su nombre lo indica, después
de muerto el dador del gameto masculino. La mujer, una vez muerto
su esposo, va al banco de esperma, retira los gametos depositados y se
insemina artificialmente con ellos. Asi, una persona técnicamente
puede tener un hijo mucho tiempo después de su muerte. Con esto,
bioldgicamente (no juridicamente) nace un nifio, hijo de un sujeto que
dej6 de existir 8, 9 6 10 afios de la concepcion. Para esto se requiere
de guardar el semen congelado durante ese tiempo. Esto se explicara

8 . . G
* Delos métodos para controlar 1a ovulacion sc hablard mds adelante al tratar la técnica
dela FIV. S Eaan

54



Las técnicas de reproduccidn artificial :

detalladamente mas adelante al hablar del almacenamiento de
gametos.

Cabe aclarar -mas adelante se detallaran los efectos- que la IA
presenta dos modalidades: cuando se utiliza el semen del marido o
compaiiero, se habla de una IA homdloga; cuando se habla del semen
de un tercero extrafio (donador) -ya sea por la esterilidad del marido o
bien en el caso de la mujer sola- se habla de IA heterdloga; esto es
simplemente dilucidar la procedencia del gameto, masculino o
femenino, ya sea de una pareja o bien de un donante. Esto es también
aplicable a la Fecundacién /n Vitro que a continuaci6n se explica.

2.2, La Fecundacion In Vitro

Para llevar a cabo la fecundaciéon in vitro, es necesario todo un
complicado proceso de laboratorio. Como en el caso de la TIG, se
necesita -antes que nada- extraer los gametos masculino y femenino.

La obtencién del esperma ya ha quedado explicada, en cuanto a la
obtencion del gameto femenino, primero es necesario realizar en la
mujer una laparoscopia (que consiste en la insercion de un endoscopio
por una fisura abdominal), misma que permite la observacién de los
organos internos, para ello, se inyectan gases (anhidrido carbénico)
para distender el abdomen y facilitar la observacién; el objetivo es ver
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si‘es posible llegar a los ovarios par
un ritmo normal de ovulacién.®

 1a recogida del dvilo ¥ si existe

Hecha la observacién, se procede a’la obtencién de los gametos y
llevar a cabo la fecundacién. Para’ obtener los gametos se utilizan 2
métodos: la laparoscopia y la recogida por via percutinea con control
ecografico.”’

Estas dos técnicas se explicaran muy someramente para evitar
tecnicismos que rebasan los intereses juridicos de este trabajo.

2.2.1. Laparoscopia

La primera parte del procedimiento ya ha sido explicada, ya que estd
distendido el interior con la inyeccion de los gases, se introduce una
pinza atraumatica por la parte superior de la sinfisis piibica para fijar
el ligamento ftero-ovarico. :

“Se introduce después por via umbilical el laparoscopio para la
visualizacién del aparato genital (...) se hace pasar una canula-aguja a

Cfr RODRIGUEZ LUNO y LOPEZ MONDEJAR, op cit,, Pp. 39 y ss

Es preciso decir que la mluer producc un évulo al mes y rafa vez hasta dos; éstos deben:
ser obtenidos en ¢l momento e\aclo quc su’ mad acx()n ya que si el 6vulo es recogido en:
anterioridad a ella, no servird para: " en.camblo si _sc proccde a obtenerlo
tarde, se plerde el 6vulo Y “hay lro mes.” Dadas ‘estas -dificuliadcs,” en’”
laboratorio. se producc una’ superovulacmn cn la - -mujer : por : medio “delahormona _

gonadotropina mcnop‘iusxca humana (HMG), 0 par el citrato de clomifeno; con:csto seriio
produce la maduracion’ de varios foliculos ala vez; ademés de que s¢ controla el momento.
exacto de.la recogida de los ovulos por. nedio de’la homlona gonadotropma coridnica.-

humana (HCG). Asi se puede dlspones de mas o' menos 8 ovulos para infentar.’Ia. -
fecundacion. : : e
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la cavidad peritonial con-la que se inyecta el foliculo para aspirar el
contenido”.*! Se debe aspirar todo el liquido folicular. “La aspiracion
se interrumpe cuando se ve :una- pédueﬁa masa opaca que pueda
contener el ovulo” 2 finalmente éste se aspira con aparatos
electrénicos. e

2.2.2.Via percutdnea can control ecogrdfico

“Este método de aspiracion folicular estd despertando gran interés. Por
el momento, sin embargo, a veces el dvulo no se recoge a la primera
aspiracion, y hay que hacer un lavado de la cavidad folicular con el
medio de cultivo para asegurar la recogida del évulo. Los interrogantes
que todavia existen sobre este método dicen relacion a tres ordenes de
problemas: a) cualidad del évulo, ya que el didmetro de la aguja
utilizada es muy pequeiio; b) posibilidad de infecciones; c) posibilidad
de complicaciones, que por ahora no se han presentado”.**

Obtenidos los 2 gametos, segiin los métodos antes explicados, se
procede a preparar a los espermatozoides limpiidndolos,
seleccionandolos y se preincuban 5 hrs. en un medio quimico
artificialmente creado.

RODRIGUEZ LUNO st LOPEZ MONDE
MIERYTERAN ' i
3 RODRIGUEZ LUNO ¥ LOPEZ MONDEJAR. op. ., p. 5.
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El cultivo de évulos se incuban a 37C en un pH de 7.6 de:6:a 18 hrs. -
Posteriormente se unen los espermatozoides a este cultivo de dvulos y
que seran penetrados entre 3 y 6 hrs. después.44

Todo esto se lleva a cabo en el laboratorio, en una caja de petri y bajo
un estricto control de temperatura, medios quimicos, tiempo, etc.
Ahora bien, cabe aclarar que son dos cosas bien distintas la
fecundacién del 6vulo en estas condiciones (FIV) y la posterior
transferencia de ese embrion.

Una vez fecundado el 6vulo, es decir, ya que hay una vida humana, se
procede a implantar (transferir) al embrién del medio artificial al
cuerpo de la mujer que llevara el embarazo hasta su final. Este es el
momento en que mas peligra la nueva vida; el Informe Warnock
recomienda “trasplantar méas de un embrion a la posible madre” y asi,
darle “mas posibilidades de quedar embarazada” %’

No entraremos en detalles en cuanto a los procedimientos de implantar
los embriones en el cuerpo de la mujer,*® sélo diremos que se tiene
muy poco tiempo después de la inseminacion, ya que mientras mas
tiempo pase, mas peligros hay para el nifio. Se ha dicho que lo més
recomendable es en el estadio de 2 a 4 células de l1a fusion, “con el fin
de evitar al maximo las condiciones artificiales de crecimiento, y

MIERYTERAN op. cil., p. 169,
Informc WARNOCK, op. cit., capuulo quinto, 5.2, 5.3y 5.4.

16 Los métodos pueden ser por via transcervical y transculénca siel lector qulere ah
encl tema puede consultar RODRIGUEZ LUNO) LOPEZ MONDEJAR, op Y
ss.
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porque se ha comprobado ademas que en probeta el crecimiento es
mas lento”. ¥’

Los resultados de los embarazos obtenidos después de la transferencia
del embridn concebido en laboratorio son alarmantes: en 1983 se logré
el 90% de éxito en el proceso inicial (obtencion de los gametos y
fecundacién), pero sdlo en el 17% de los casos se consiguié que el
embrion se implantara y no fuera expulsado por el organismo
femenino.*®

En el Congreso Intermacional de Helsinki, se proporcionan las
siguientes cifras: Se estudiaron unos 9,600 ciclos ovaricos, de los que
se habian recogido unos 24,000 ovocitos, 7,733 mujeres recibieron por
o menos un embrién en su utero, habiéndose iniciado un embarazo
solo en el 15% (1,160 mujeres). Nacieron 590 nifios, con 356
embarazos gemelares (10.8%), 7 trillizos (1.4%) y 2 cuatrillizos
{0.4%). De estos nifios uno presentaba mongolismo, cifra que no
revela la tasa real de anomalias cromosdémicas, pues el cariotipo no se
efectila sistematicamente y existen ciertas anomalias que no son
detectables morfologicamente. Cuatro nifios nacieron muertos y uno
fallecid a los 4 meses. Ofros 4 nifios presentaban diversas
anomalias...* :

ldem p. 60,

Cfr GROBSTEIN C FLOWER. M. MENDELOFF "E\icmal human (‘emhzauon -
An cvaluation of pohcy" ‘en Cience, vol, 222 (4620) 1983 PP 127y 128, “cit. por MIER
YTERAN op cit.) p 172. gt T :

Cfr FERRE JORGE 3y MARTINEZ DE ARTOLA V.;*"Fecundacién” Artifi cxa) )
aspcclos medlcos ) cucshones lcgales". en Rewsla de 'Medlcmn de” In Umverwdad “de
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Estas.cifras podran situar al lector en la problematica que se presenta
en estas técnicas, de 7,733 embriones transferidos, nacieron 586 nifios
vivos, y varios de ellos con malformaciones o enfermedades. Es decir,
al menos 7,147 seres humanos perecieron en el proceso, sin contar los
embriones que fueron concebidos y que no fueron implantados en las
mujeres, que, como ya se ha dicho, son seres humanos, que muy
probablemente también se perdieron.

En 1983 se publicaron otros resultados: “a 427 mujeres les fueron
transferidos entre uno y cuatro embriones. Asi, de un total de 984
embriones, llegaron a nacer 95 (9.4%). murieron 889 embriones
(90.6%). Toémese en cuenta que la publicacion se refiere a embriones
efectivamente transferidos sin tomar en cuenta los que se pierden antes
del transfer.”>

Aclaramos que no todos los embriones que son concebidos para llevar
a cabo la FIV son implantados en la mujer. Se dijo antes que se
provocaba una superovulacién en ella para tener varias posibilidades
de lograr el embarazo, todos los gametos resultado de esa
superovulacion son fecundados y sélo algunos de ellos son
implantados para lograr un embarazo. Se implantan varios igualmente
para aumentar las posibilidades de que alguno llegue a buen término
(por eso en estos resultados se dan tantos partos multiples), pero como
se indica, se implantan de 1 a 4 embriones en cada mujer de los ocho o
mas que se concibieron para tal fin. El resto normalmente se congela o
se utiliza para experimentacion. Repetimos que los embriones, sea

Navarra, Vol. XXIX, No. 3, Pamplona, julio-septicmbre, 1985, p. 203 y 204, cit. por
M]ERYTERAN op. cit., p. 174,

® MIER Y TERAN. op. cit., p. 174.
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cual sea su estado de desarrollo son seres humanos, por lo que estamos
hablando de congelamiento o experimentacién en hombres.

2.3. Almacenamiento de gametos y embriones

Al haber explicado en qué consiste la 1A, la IA post mortem, 1a TIG y
la FIV, queda pendiente explicar cémo es posible guardar los gametos
masculinos para después ser utilizados por la mujer. Es importante
aqui recordar lo dicho en la IA post mortem y la capacidad técnica de
guardarlos hasta por 10 afios.

Este punto junto con los 3 anteriores demuestran el importante avance
cientifico que el hombre ha logrado, pero también demuestra cémo el
hombre ha perdido el rumbo de lo bueno y lo justo para creer que, por
dominar la ciencia, se puede dominar la vida de los demas.

El procedimiento es el siguiente: una pareja matrimonial o
extramatrimonial®® desean salvaguardar el futuro de la familia
(adquirir la posibilidad de formar una familia cuando mejor les
parezca), incluso en ausencia del padre, por ejemplo, si el sefior se va
a someter a una operacion peligrosa que lo pueda dejar estéril o
quitarle la vida; o en algiin otro caso, incluso el capricho. Esta pareja,
decide tener una garantia almacenando material genético -semen- en
un banco de esperma, segun las pruebas hechas, el semen puede estar
congelado diez afios 0 mas.

Emcndemos por parcja un hombre y una mujer que viven juntos en matrimonio o que
su relacion es similar al matrimonio.
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En cuanto al depdsito del semen sélo vale la pena decir que se
introduce en pequeifios tubos de plastico, en fracciones de 0.25 ml. y
se congela en nitrégeno liquido a -1900C.* En el caso del évulo no
ha sido posible cientificamente congelarlo, por lo que se lleva a cabo
la superovulacién que se mencioné antes.

Abhora bien, es importante hacer notar que-“la malicia principal de este
sistema, no se encuentra, fundamentalmente, en el modo de obtener el
semen -normalmente por masturbacién- que es, ciertamente, un acto
inmoral; sino en otras consideraciones también aplicables a los dvulos
-si estos pudieran congelarse- como (...) (es, entre otros, la)
posibilidad de que el proceso de congelacién y descongelacion daiie a
las células”.>

Se esta hablando aqui, al decir “malicia principal”, en la manera y las
circunstancias en que se esta trayendo a la vida al ser humano, Mier y
Teran continGia: “Se concederd al menos que en esos supuestos (el
autor habla de la donacién de gametos® ) no se da una necesidad vital
grave y urgente para la existencia personal. Se da a lo mas una
necesidad psicologica -no siempre psicoldgicamente normal y -
equilibrada-, que también podria resolverse a través de la adopcién”.*

En cuanto al congelamiento de embriones, citaremos el caso del
multimillonario matrimonio Rios, quienes decidieron llevar a cabo la
fecundacion de varios 6vulos y siendo ya estos seres humanos los

MIERYTERAN up cit., p-| 182.
ldem p. 197.
Tamblén se pod i

|r_ qqu[ !a ‘gongclacién‘ de gametos.




Las técnicas de reproduccisn artificial

congelaron para su utilizacion posterior. Poco tiempo después, marido
y mujer hicieron un viaje falleciendo ambos en un accidente aéreo, sin
dejar indicaciones de qué se deberia hacer con los embriones, ni con la
herencia.

Evidentemente estamos hablando de seres humanos, por lo que no se
puede decidir su destruccién, ante tal problema, y sobretodo ante la
gran fortuna que estaba en juego, muchas personas quisieron adoptar a
los embriones, pidiendo que se les implantaran para que llegaran a
nacer, y asi acceder a los beneficios economicos de los Rios,

Esta es una buena muestra de los problemas tan delicados que se
pueden ocasionar al permitir estas. técnicas, se conwerte a-un ser
humano en un muy buen negocio. '

Insistimos en que el camino cotrecto no es la destruccién de los
embriones, ya que son personas como cualquier otra, pero la discusién
de la adopcion de los mismos, es un asunto muy delicado, porque el
“altruismo” de todas las posibles parejas que buscan la adopcion es
completamente cuestionable.

2.4. Maternidad subrogada

Esta técnica no tiene ya relacion con la fecundacion del évuio hecha: L

por el espermatozonde dentro o fuera de la muJer hace mas blen :
referencla al embarazo ‘ o
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Vimos ya que la fecundacion se puede hacer dentro del cuerpo de una
mujer (1A, TIG) o fuera del cuerpo para después transferirlo al utero
(FIV). Estos supuestos pueden ser llevados a cabo en la madre (en la
persona que aportd el gameto femenino para la fecundacion) o en una
tercera mujer, quien entrega el bebé al terminar el embarazo a la mujer
que la contraté, y que, generalmente, sera la que haya aportado el
gameto para la fecundacion.

En otras palabras, ésta técnica es utilizada por una persona que,
teniendo d6vulos normales, no puede llevar a buen término un
embarazo por alguna razén. En este caso, se le extrae el 6vulo con
algiin método de los antes mencionados, o el embrion en una de sus
primeras etapas, y es transferido al utero de la segunda persona quien
ilevara a fin el embarazo.

Si lo que se extrajo fue el dvulo, éste tendra que ser fecundado por el
semen del marido de la mujer que aporta el 6vulo ya sea por medio de
una IA practicada en la mujer gestante, o por una FIV, en laboratorio,
para después hacer la transferencia del embrion al itero de la
gestadora. Al finalizar el embarazo, es decir, a momento del parto, el
nifio es devuelto a los padres, a quienes dieron los gametos en el caso
del matrimonio o la pareja estable, y termina Ia labor de la madre
sustituta. Esta técnica también es conocida como alquiler de Uteros.

“El informe Warnock dice que ‘la subrogacion equivaldria a una
opeidn destinada a aliviar la carga de la esterilidad. Asi, por gjemplo,
una mujer, con una grave enfermedad de la pelvis que no puede
tratarse quirurgicamente, o bien que no tiene dtero. También cabe
recurrir a la subrogacién como ayuda a las mujeres que han sufrido
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problemas de aborto en repertidas ocasiones. Quizas existan también
circunstacias en las que la madre genética, aunque no sea estéril,
podria beneficiarse con la coyuntura de que fuera otra mujer la que
llevara el embarazo. Un ejemplo de ello seria el que una madre
genética perfectamente preparada para cuidar de un nifio después de su
nacimiento, pero que sufre una afeccion que desaconseja el embarazo
desde un criterio médico’.

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

“Conocemos el caso de un nifio nacido con una grave malformacion
que fue rechazado tanto por la madre portadora como por la pareja que
contraté por 10,000 Dls, U.S. sus servicios. El resultado es que el niiio
se encuentra solo y los médicos no saben a quién deben pedir permiso
para realizar la operacidn quirirgica nqécsarja. ‘

() .

“Queremos. subrayér ‘que: éSté.::- tipbf de-problemas no son hipotéticos
aunque bastaria la hipétesis sola‘ para  que el"Derecho tuviera que
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intervenir: Mary Beth Whitehead, estadounidense (Hac Kensack-New
Jersey) de 29 afios ha provocado una auténtica tormenta judicial al
negarse a entregar la criatura que tuvo por encargo, amparandose en
que el padre podria ser en realidad su marido y no el hombre de quien
fue inseminada artificialmente.

“El conflicto empez6 cuando los Stern acudieron a una agencia que se
encarga de poner en contacto a matrimonios que desean tener hijosy a
posibles 'madres' y llegaron a un acuerdo con Mary Beth, casada con
un antiguo camionero y madre de dos chicos de doce y diez afios,
respectivamente. Por diez mil délares, Mary Beth acepto ser
inseminada artificialmente y mantuvo estrecho contacto con los Stern
a los largo del embarazo, en el que todo era cordialidad y buen
entendimiento.

“Este tipo de situaciones abre una casuistica muy grande: ;Qué pasaria
con el nifio si la madre que lo encargd muere? ;Y si se divorcian? ;Y
si la madre subrogada decide abortar?

“Asi, la nueva criatura ha sido un mero instrumento: de ganancia
1 56

econdmica para unos; de satisfaccion afectiva para otros”.
Quisimos presentar aqui, a manera ejemplificativa, algunos problemas
que se pueden derivar de esta técnica. Sobra decir que en el caso de
Stephane, la madre es Christine, ya que fue ella inseminada con semen
del marido de Magali, pero el 6vulo era de ella. Por otro lado podemos
pensar en el caso de la portadora que no quisiera regresar el bebé bajo
el principio juridico de que se reputa madre la que da a luz; en este

56 Idem, pp. 193 a 195.
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caso, habria que hablar de una madre genética o bioldgica (la que
aporta el gameto) y una madre gestante (la que da a luz).

Estos problemas seran analizados mas adelante, por ahora, nos
quedamos con la técnica de la subrogacion, que, repetimos, nos hace
referencia a la fecundacién en si, aunque queda patente que estan
intimamente relacionadas, sino al desarrollo del embarazo.

Terminaremos e} estudio del presente capitulo haciendo mencién que -
todas las técnicas explicadas tienen como fin ayudar a las parejas

estériles o con problemas fisioldgicos, a tener un hijo propio. Sin. -

embargo se ha difundido el uso de estas técnicas de un modo abusivo, .7

y con intenciones distintas a las que las vieron nacer. Mencionaremos - * -

alginos ejemplos, sin entrar a su estudio ya que esto desborda el
interés del presente trabajo.”’ '

Las desviaciones no deseables en el uso de estas técnicas son: la
seleccion del sexo e identificacion del género (el segundo se hace para
detectar malformaciones o enfermedades y permitir el aborto si es el
caso); el uso de los embriones sobrantes de una FIV; la fecundacion
entre especies; la ectogénesis; el uso de embriones humanos para
experimentacidn; la gestacion de embriones humanos en otras especies
(es lo mismo que la maternidad subrogada pero en este caso 1a madre
portadora podria ser un cerdo o un conejo, o incluso un orangutan); la
clonacién (es la produccién de dos o mas individuos genéticamente
idénticos); la biopsia del embrién (consiste en introducir en un
embrion determinado gen para hacerlo normal cuando tiene algin

| lector puede profundizar en estc tema en el trabajo de Salvador Mier y Terdn. op.
cit., pp. 199 a 220, .
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problema, esta técnica es muy parecida a la clonacién); la prevencion
de defectos genéticos; etc.

En el siguiente capitulo se analizan algunos principios fundamentales
que nos daran la pauta a seguir cuando estemos hablando de seres
humanos. Todas éstas técnicas, tratadas aqui desde el punto de vista
médico o cientifico, seran revisadas a la luz del derecho y de la
dignidad del ser humano explicada en el primer capitulo.
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CAPITULO II
PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA MATERIA

Como en toda disciplina, es necesario tomar algunos puntos, a veces
separados o independientes de la materia propia de estudio, que sirvan
como punto de partida para profundizar en el conocimiento del tema
expuesto. A lo largo de este trabajo, que tiene una connotacion
juridica y en particular de derecho civil, hemos analizado a la persona
en su dimension ontoldgica y hemos visto las técnicas de reproduccion
asistida desde la perspectiva cientifica -biolégica y médica-, de esa
disciplina.

En este capitulo, por la misma razén expuesta, daremos tres principios
que nos marcaran la pauta para el estudio, propiamente de derecho
positivo y en particular del derecho civil, que se hara en el siguiente
capitulo. Cabe aclarar que aunque estos principios como tal no se
encuentran completamente contemplados en la legislacion positiva, si
son una evidencia sustraida de la misma norma positiva, y con
fundamento en el Derecho Natural.

Estos tres principios son el principio pro-vida, el principio de familia y
el principio de prevalencia de la verdad biologica. Como dice Mier y
Teran siguiendo a Lombardi Vallauri, “los dos primeros coinciden con
el Principio de Sacralidad o de Veneracion a la Vida Humana iniciada
(relativo al embrion en si considerado) y el principio de familia
(relativo a sus relaciones microsociales)”.’8 El tercer principio -el de

58 MIER Y TERAN SIERRA, Salvador. E/ régimen juridico de la llamada reproduccion
asistida, Tesis doctoral presentada en Pamplona, 1989, p. 305. ;
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prevalencia de la verdad bioldgica- es muy importante. ya que, como
veiamos en el capitulo anterior en el caso de la subrogacion o alquiler
de tteros, rompe con el principio Mater semper certa esi.

Con estos criterios empezaremos el estudio de los tres principios.

1. Principio pro-vida

Este principio, que es de derecho natural, no significa sino que todo
ser humano tiene derecho a la vida, y a la proteccién y preservacion de:
ésta, se encuentra contemplado en los articulos 14 y 22 de la
Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, que hablan de
la defensa del derecho a la vida y de la protecccion que debe tener por
parte del Estado. El articulo 14 dice:

“..Nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad o de sus

propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante

los tribunales previamente establecidos...”.
Entendemos, que nadie se refiere a fodo individuo, término
desprendido del articulo primero que habla del derecho que goza rodo
individuo (entendido como todo ser humano, incluso los concebidos
no nacidos), de las garantias que otorga la Constitucién. No obstante
lo anterior, no indica con certeza en qué momento inicia la vida
humana y por tanto la proteccion al ser humano.

El articulo 22 de la propia Constitucién establece la prohibicion de 1a
pena de muerte salvo en algunos casos que no son importantes para el
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ob_;eto del presente estudio, ya que el concebldo no nacldo:no queda
comprendido en los supuestos sefialados. :

Con estos dos articulos se establece la proh1b1c1on de pnvar de la v1da
a otro, lo que a contrario sensu SIgmﬁca que todo ser’ humano sin
importar el grado de desarrollo tiene derecho h la vida y a la
preservacion de ésta.

Para Bazdresch “la Constitucién por supuesto no garantiza que cada
hombre viva lo que quiera y como quiera, pues también como las
demas garantias, lo que protege la vida humana rige exclusivamente
una relacién de las personas con el Estado, y poro tanto no incluye las
afectaciones que la vida puede sufrir a consecuencia de la misma
naturaleza humana, que por esencia es perecedera, ni de las
eventualidades y acccidentes que provienen de las fuerzas naturales, ni
menos de las que resultan de las actividades intencionales o
imprudenciales de otras personas.

“La garantia de la vida consiste simple y concretamente en que el

Estado no puede privar de la vida a un individuo humano sino como =

resultado de un enjuiciamiento formal. ...y como complemento' de-
presicion, el articulo 22, parrafo tercero, determma los casos en que
puede ser legal privar de la vida a una persona W 59

Por su parte, el Codigo Civil para el Dlstnto Federal en materia comin
y para toda la republlca en matena federal;.en'su articulo 22, dice a la
letra :

59 BAZDRESCH, Luis, Garantias constitucionales, Ed. Trillas, México, 1983, pp. 80 y
8l. = R '
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“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un
individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene
por nacido para los efectos declarados en el presente codigo”.
En este articulo se deja claro el reconocimiento que hace el derecho
mexicano de que todo ser humano lo es como tal desde el momento de
la concepcidn y, por tanto, debe ser protegido. Queremos recordar en
este momento que es importante, al reconocer el momento del
pacimiento de la personalidad, que este ser humano tiene una dignidad
natural independiente del otorgamiento de la personalidad civil, es
decir, tiene una personalidad ontolégica con todo lo que ello implica.

Este derecho a la vida es el primero y principal de todos los derechos,
¢l fundamento de las garantias individuales y sociales; de nada serviria
hablar del derecho al voto o del derecho de acceder a los tribunales, si
no se habla antes del derecho a la vida.

“La vida es precisamente existir, ser, y particularmente para los
hombres, tener un cuerpo y una mente, aunque uno y otra estén
incapacitados parcial, total, transitoria o permanentemente, siempre
que el corazdn mantanga su actividad. Decimos que la vida comienza,
y por tanto el derecho a su garantia, desde el nacimiento, porque la
primera parte del articulo 22 del Cédigo civil federal dispone que la
capacidad juridica de las personas fisicas, se adquiere por el
nacimiento, lo que significa que éste es necesario para que el hombre
sea sujeto de derechos; pero la segunda parte de ese mismo mismo
articulo 22 suscita un problema al disponer que, para los efectos del
propio Codigo civil, se tenga al individuo- por nacido desde el
momento en que es concebido, pues racionalmente y llevando a cabo
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una interpretacion logica sistematica de la ley, ese principio debe
hacerse extensivo para todos los efectos de derecho, inclusive el
constitucional, sin circunscribirlo exclusivamente al Derecho civil, de
donde se seguiria que el individuo que ha sido concebido, tendria
entre otros el derecho de nacer, del que no podria privarsele sin los
requisitos y formalidades que integran la garantia de la vida, lo cual
obviamente trascenderia a la inconstitucionalidad de las leyes que
autorizaran o legitimaran el aborto provocado”.60

Veremos mas adelante que no solo tiene repercuciones en cuanto al
aborto provocado, sino también en cuanto a la manera en que se debe
tratar a los embriones congelados, y en Gltima instancia el derecho a la
vida, tiene una relacién implicita, con la manera en que debe ser
transmitida esa vida, ya que debido a 1a dignidad del ser humano de la
que hemos hablado, debe haber una dignidad similar o equivalente con
respecto a los medios de fecundacion.

Siguiendo con el estudio de la proteccion de la vida en la legislacion
mexicana, el Codigo Penal federal, en su articulo 302 establece que
“Comete delito de homicidio: el que priva de la vida a otro”. Este
articulo no distingue quién es otro, por lo que se entiende, como en €l
caso de la constitucion que ese otro debe ser cualquier ser humano sin
importar su estado de desarrollo, y nuevamente se deberfa incluir al
concebido no nacido. Sin embargo, el propio Codigo Penal hace la
distincion al establecer como un delito diferente el aborto: Articulo
329: “Aborto es la muerte del producto de la concepcion en cualquier
momento de la prefiez”.

60 sdem, p. 80.
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No entendemos la diferenciacion que hace el Cddigo Penal entre
homicidio y aborto, ya que en la Constitucion, se hace referencia a
todo individuo, sin especificar que ya haya nacido. Las penas que se
imponen al homicida y al abortista son completamente dispares, por lo
que no se logra la proteccidn total del nasciturus con el delito de
aborto, mas considerando que el cddigo penal permite el aborto
cuando es producto de una violacién o por una causa terapéutica: que
se ponga en peligro la vida de la madre (Articulos 333 y 334). Aqui el
legislador castiga al masciturus impidiéndole la vida por culpa de un
delincuente muy diferente que es el violador y de otros delincuentes
que son la madre abortista y quien la ayude a abortar. Se esta privando
de un derecho a la persona menos culpable de todas, y se le esta
privando de un derecho constitucional; de la principal de las garantias
individuales.

Insistimos que la voluntad del legislador en el articulo primero de la
Carta Magna, es proteger a todo ser humano, y recordamos que todos
somos seres humanos desde el momento de la fecundacién. Apoyamos
esta critica al codigo penal con el propio articulo 22 del Cédigo Civil,
quien reconoce que se debe respetar la vida desde el momento de la
concepcion, atn cuando ese derecho quede sujeto a la condicién
suspensiva del otorgamiento de la personalidad a que el nifio nazca
vivo y viable.

Es absurdo pensar, sin embargo, y asi se desprende de la legislacion
civil y penal, que ese reconocimiento de la personalidad juridica queda
suspenso a la voluntad de la madre de abortar, ya que como no llega a
nacer vivo y viable, no hay por qué hablar de personalidad juridica y
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por tanto queda sin efecto la proteccién que hace el articulo 22 del
Cédigo Civil con respecto al concebido no nacido.

Encontramos aqui una grave contradiccion con respecto al principal de
los derechos humanos, ya que lo que se protege en un articulo, pierde
su razoén de ser mas adelante en otro ordenamiento; mismo que debe
basarse, como ya habiamos dicho, en datos otorgados por ofras
ciencias como es el inicio de la vida humana,

Martinez Morén, al respecto dice que “Al igual que los demas seres
vivos de la naturaleza, el hombre posee una vida biolégica. No
obstante, en el caso concreto del hombre, la vida bioldgica constituye
no s6lo un hecho empiricamente comprobable, sino ademas un
derecho. Derecho fundamental que nace de su propia naturaleza de no
ser privado injustamente de su vida anterior y superior a las leyes
positivas que se limitan a consignarlo y sancionarlo, aunque sea
limitado como lo es la propia persona” 6!

Como veiamos en el capitulo anterior, es de capital importancia que el
ordenamiento positivo tenga su fundamento en el derecho natural; ya
que como se observa en este caso, de no ser asi corre el peligro de ser
un ordenamiento injusto. Con esta premisa estableceremos ahora que
el derecho pro-vida, es de derecho natural, no otorgado por la
constitucion, sino que debe ser reconocido por ella y en consecuencia
por el resto de los ordenamientos positivos.

61 MARTINEZ MORAN, N., E/ derecho a la vida en la Constitucién espafiola de 1978 -
en Derecho comparado: aborto, pena de muerte, eutanasia y eugenesia, RD.UCM.,: .
1979, monogréfico 2; p::158; Cit. por MORO ALMARAZ, Ma. Jeslis, Aspectos civiles'de” "
la inseminacién artificial y la fecundacién "in vitro", Barcelona 1988, p. 144.. )
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Dividiremos el estudio en dos partes: en primer lugar estableceremos
los documentos internacionales que defienden el derecho a la vida, y
terminaremos este punto con la opinioén de algunos doctrinarios sobre
la calidad natural de este derecho.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su articulo 3,
establece que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona”. “Esta Declaracion, adoptada y
procalamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resoluciéon 217-A (III) de 10 de diciembre de 1948, constituye en si
misma un logro invaluable, al obtener un consenso no sélo sobre un
nmimero basico de derechos humanos sino sobre la semantica de los
mismos (...). Se dijo entonces que esta Declaracién expresaba ‘una
comprension comun de todos los pueblos del mundo en cuanto a los
derechos inalienables de todos los miembros de la familia humana, y
constituye un a obligacion para los miembros de la comunidad
internacional’. Por lo tanto, los criterios y normas que consagra se
admiten como obligatorios.

Sm. e e e

“Dado el caracter universal de esta Declaracion, y considerando que
las normas que consagra tienen un caracter no sélo moral, sino
juridico, (...) los Estados que la han aceptado estin obligados a
respetarla,

“Por su primacia y excelsitud el derecho a la vida es considerado en la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, como absoluto, en
contraposicién con otros relativos que puedan sufrir algiun tipo de
restriccion o suspension en los casos limite o excepcionales, cuales
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son los estados de emergencia por calamidades publicas, amenazas a
la seguridad nacional, etc” 52

En efecto, el derecho a la vida como derecho fundamental, no admite
ningin tipo de transaccién con respecto a otros derechos ya
individuales o sociales, debido a que es 1a base y cimiento de todos los
demds derechos. “Todo ser humano es titular de los derechos
humanos, porque alli donde existe la naturaleza humana hay la
dignidad y el valor que estd en la base de los derechos”.63 De igual
forma, como apuntabamos arriba, la dignidad de la persona humana no
puede estar supeditada a nada; no existe ningin bien de orden
personal, grupal, nacional o mundial que justifique, ni siquiera en
circunstancias extremas, atentar contra esa dignidad. Por lo tanto, al
estar el derecho a la vida inmerso en esa dignidad, no puede ser
violentado sin violentar al mismo tiempo a la persona, y al negar a la
persona no vale la pena ya hablar de ningun tipo de facultad inherente
a la misma.

Volviendo a los documentos internacionales, el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece que “el
derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estara protegido por la Ley. Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente™,64

Mier y Teran al respecto comenta “nos hemos referido anteriormente
que el derecho tiene como sujeto a la persona; el derecho natural

62 MIER Y TERAN, op. cit., pp. 309 y 310,
63 HERVADA, Javier, Escritos de Derecho Natural, Pamplona, 1986, p. 644.
64 Cit. por MIER Y TERAN, op. cit., p. 312.
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necesariamente se da en la persona. De aqui surge la nocién juridica
de persona: 1a persona es naturalmente sujeto de derecho y la ley
positiva no debe desconocer la ley natural. E! Pacto entonces, tiene el
acierto de consagrar el derecho a la vida de toda persona, entendido
este ultimo concepto en su sentido ontoldgico”,85 y por tanto, desde el
nasciturus hasta el anciano.

Recordemos que respetar la vida no significa exclusivamente no
matar, al respetar la vida se esta incluyendo el tener acceso a la salud
y proporcionarlo de manera efectiva, también incluye no torturar, no
degradar, mutilar, etc., ni disponer del propio cuerpo sin
consentimiento. Aqui nos queremos referir a que nadie debe
experimentar sobre el cuerpo de una persona si antes esa persona que
va a ser afectada por la experimentacion, no ha dado su
consentimiento expreso para ello, ya que de hacerlo, nuevamente
estariamos atentando contra su dignidad como ser humano. No cabe
aqui que los padres o quien tenga la tutoria, dé ese consentimiento
supliendo el consentimiento del nifio, (o del nasciturus), si el
experimento no es indispensable para mantener su vida. Asi lo marca
el articulo 7 del mencionado Pacto: “nadie serd sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie
sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos”. ‘

Mas adelante retomaremos las ideas en cuanto a la expenmentaclon en
embriones y fetos humanos.

65 MIER Y TERAN, op. cit., p. 312,
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Por su parte la Conferencia Panamericana en Bogota (1948) obliga a
los paises americanos a defender esta dignidad: “la concepcion de la
libertad americana descansa en dos postulados: la dignidad del hombre
como persona y la soberania de la nacion como Estado™.66 Notese que
primero habla de la dignidad del hombre y luego de la soberania de la
nacion.

En el mismo sentido esta el Pacto de San José o Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el cual en su articulo primero
dice que “toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general a partir del momento
de la concepcion. Nadie pucde ser privado de la vida
arbitrariamente. ..”67

“Se ha dicho por algunos estudiosos que cuatro son los pilares en los
que descansa la Convencion Americana, a saber: el caracter esencial
de la persona humana; la sociedad democritica como proyecto; la
correlacion entre derechos y deberes; y, finalmente, el cardcter
subsidiario de la proteccién internacional de los Derechos Humanos.

“Respecto a la primera nota basica, es de mencionar el caracter
fundamental que los derechos protegidos tienen respecto a la persona
humana. Estos no son otorgados por el Estado, ni por la Constitucién
o Ley positiva, ni por la comunidad internacional, sino que son
‘atributo de la persona humana’, como se dice en el preambulo de la
propia convencion”.68

66 1dem, p. 313.
7 Este Pacto fue fimado en San José de Costa Rica en 1969, Jden.
68 MIER Y TERAN, op. cit., p. 313.

79 ESTA TESIS Mo oDEmt
BE LA BIBLIGTECA



Roberto E, Herla Covarrubias

Finalmente queremos mencionar la Declaracién de Derechos del Niiio,
proclamada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959. “En
esta Declaracion se dice que dada la necesidad de proteccion especial
que requieren los nifios, y por razén de su fisica y mental inmadurez,
necesitan especial cuidado y una apropiada proteccion legal, tanto
antes, como después de su nacimiento. El principio 1 consagra el goce
de todos los derechos del nifio sin discriminacion; el principio 2 exige
protegerlos especialmente para su pleno desarrollo; y el principio 4
menciona los derechos que tiene a la seguridad social y a las
sanciones prenatales™.69

En el presente se esta retomando, en la llamada Conferencia de El
Cairo, el asunto de la dignidad de la persona a la luz de la
permisibilidad del aborto y de los medios artificiales de concepcion.
La mayoria de los paises civilizados estan discutiendo a favor del
aborto y de los medios artificiales de concepcion; como vemos los
mismos paises que en su momento suscribieron todos los documentos
derivados de la Declaracion de los Derechos Humanos de la ONU,
ahora estdn negando esos principios que fueron el motor de aquellos
documentos y de la propia creacién de la ONU. México por su parte,
que siempre ha sido un pais defensor de la vida (aunque su legislacion
interna a veces no lo demuestre), en este momento se esta absteniendo
de votar en favor o en contra.

Esto nos debe hacer reflexionar sobre si el hombre esta avanzando o
retrocediendo, a nosotros nos queda claro que los valores
fundamentales no pueden variar con el tiempo o con la situacion

69 tdem, p. 315.




Principios informadores de la materia

politica, social o econémica de un pueblo. Si dijimos atras que la vida
es un valor fundamental, el primero y mas importante de ellos, y si
este principio inspiro tantos documentos a la mitad de este siglo, no se
entiende como 40 afios después se modifique a tal grado el modo de
pensamiento de las naciones y se tengan que “revisar” principios que
se ve a todas luces que naturalmente no han cambiado ni cambiaran,
ya que como vimos, mientras no cambie la naturaleza humana (y ésta
nunca va a cambiar) no van a cambiar los principios derivados de su
dignidad.

Sumado a lo anterior, ain en los paises que mas defienden de la vida,
la legislacion vigente no alcanza a cubrir definitivamente ese respeto a
la vida. Veiamos que los paises desarrollados permiten el aborto, y en
México en particular, recordamos, que aun cuando el aborto esta
prohibido en la mayoria de los casos, se permite cuando el embarazo
es producto de una violacién o cuando peligre la vida de la madre,
constituyendo esto -gran paradoja- otra violacion, es decir, el derecho
fundamental a vivir del inocente.

L.1. Los gametos, embriones y el principio pro-vida

En cuanto a la gran cantidad de abortos provocados por las técnicas de
Reproduccion Asistida, en particular de la Fecundacion in vitro con
transplante del embrién, es “indefendible que tener un hijo (...) deba
prevalecer respecto a la pérdida de vidas humanas.

“No hay aqui -seguimos a Sancho Rebullida- otros derechos
fundamenteles, constitucionalmente proclamada su proteccioén, cuyos
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fines prevalentes, como la investigacion cientifica o médica, o la
:vériida al ser de otras vidas, justifiquen el sactificio deliberado de
aquélla. Por tanto, -concluye Sancho Rebullida- la produccion
artificial de embriones, a partir de la manipulacion de gametos, es
contraria a este principio informador de nuestro Derecho...

“Y esto porque se trata de producir vidas humanas destinadas antes de
nacer, a morir, sin que la intencién diferente del agente médico pueda
impedirlo: simplemente asi es. (...) -Embriones que- se producen,
siempre, voluntariamente, a ciencia y conciencia de grave riesgo de
perecimiento; y en hipdtesis frecuentes (embriones sobrantes, defectos
o enfermedades congénitas, etc.) destinados de antemano a ser
destruidos por quien los originé con su manipulacion”.0

Tratando de defender esta experimentacion, se ha suscitado una gran
discusion por los estudiosos en torno al inicio de la vida humana. Ya
veiamos que la vida empieza con la concepcion, sin embargo se dice
que la vida no es completamente “humana” sino hasta el dia 14 de la
concepcion, cuando se forma la cresta neural del ser humano. Esto
atiende a que hasta anies de ese momento, un embrioén puede dividirse
en dos, dando como resultado los llamados gemelos monocigéticos. Al
no saberse si ese embarazo va a dar como resultado un ser humano o
dos, algunos se permiten cuestionar la “humanidad” de ese embarazo,
y lo toman como bandera para permitir la destruccién de esos
embriones por varias razones o la experimentacion en ellos.

Nuevamente nos encontramos con una pobre proteccion de la vida, ya
que no por existir la posibilidad de la divisién gemelar, un embarazo

70 Idem, pp. 322 y 323.
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producto- de un-esper atozmde humano'y .un “dvulo- humano deJa de
ser un humano. Es 1log1co pensar que algo que no nacic' como humano o

-hablando del nifio producto del embarazo- al dia 14 se convierta’ en-

humano.

Mler y Teran, comentando a Lombardi Vallauri, dice que ‘el Derecho-
debe prohibir atentar contra la “posible” vida del ser humano “lo que
seria suficiente argumento para excluir toda intervencion destructiva o
instrumentalizante -nunca se debe admitir y autorizar el riesgo de
matar a un hombre- del mismo modo que uno debe de abstenerse de
disparar en la obscuridad a una figura que no se distingue bien pero
que puediera ser hombre”,?!

Igualmente Moro Almaraz habla de esta esquizofrenia de algunos
autores con respecto al desarrollo del embrién *“que suponen un
quebrantamiento de su integridad, de su capacidad u oportunidad de
desarrollo e implantacion y, en consecuencia, la posibilidad de su
posterior nacimiento™,72

Al respecto de esta proteccion, comentando cambios en el
ordenamiento espafiol, Andrés de la Oliva habla de “una subversién
regresiva del Derecho. Y es un cambio retardatorio de tal magnitud
que, por ejemplo, la muerte deja de ser un hecho juridico (casi

7 rdem, p. 324, ;
2 MORO ALMARAZ  op. cit., p 361,
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siempre un hecho juridico tipico) para ser, en numerosas ocasiones un
acto juridico”.”3 : -

Lacadena aclara con bastante clarividencia el aspecto de los 14 dias,
en una entrevista reciente, comentando que la vida empieza con la
fecundacion. “Existe un problema -continiia- respecto a la valoracion
ética y cientifica del status de los primeros 14 dias, cuando ain no
estan fijadas ni la unidad ni la unicidad. (...) -Es embrion- en estado de
dos células, de cuatro células, de 32 células, etc. Pero siempre es un
embrién humano. Es evidente que durante los primeros 14 dias de su
desarrollo, no tiene el mismo status que después. Pero, en cualquier
caso, lo de ‘preembrion’ -que es como figura en la legislacion
espaiiola- no se sostiene cientificamente, como muestra que el Consejo
de Europa lo llama embrion. El hecho de que un embrion, en los
primeros estadios de su desarrollo, pueda dividirse en dos o, al reves,
que dos embriones distintos puedan fundirse en uno solo, indica que
existe una fase del desarrollo embrionario donde ain no estan fijadas
las dos propiedades tipicas de la individualizacién del ser humano: la
unicidad e irrepetibilidad y ser una sola cosa. A partir del dia
decimocuarto de la fecundacién, mas o menos, es cuando el embrién
inicia el desarrollo de su sistema nervioso. Desde ese momento ya no
se puede dividir, ni fundir. Desde el punto de vista bioldgico, esos 14
dias marcan un ‘algo’ distinto en el proceso de desarrollo que, por otro
lado, es continuo.

73 OLIVA SANTOS, Andrés de la, ";Nasciturus o moriturus?", en Boletin del llustre
Colegio de Abogados de Madrid, No. 4, Madrid, Jullo-agoslo de 1986, P 85 cn. por
MIERYTERAN op cit., p. 321 .
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“Por eso, yo pregunto como puede existir una vida humana si antes no
la habia. La vida existe desde el mismo momento de la fecundacién,
pero esa vida va ganando categoria, status, a partir del dia
decimocuarto, cuando usted es usted y yo soy yo, ya que antes
podriamos habernos dividido en varios o fundido en uno. Pero eso no
Jjustifica sostener que en esos primeros 14 dias no haya vida humana.
Lo que nunca se puede olvidar es que, ante todo, esta la dignidad del
ser humano”.74

También la legislacién mexicana hace la distincion entre preembrién y
embrién, incluso mas alla de lo que hemos visto, considera al
preembrién hasta el término de la segunda semana de gestacion, el
embrién hasta el término de la decimosegunda semana y feto desde
ese momento hasta la “expulsién del seno materno™.’5

Estimamos igual que Salvador Mier y Teran que el preembrion (si se
aceptara el término), luego se convertira en embrién, en feto, en nifio,
adulto y anciano, y sera desde el principio hasta el final, un ser

humano.

Retomando el asunto de unidad y unicidad, El Informe Palacios dice
que la “individualizacién viene dada por dos propiedades: unicidad
(ser nico e irrepetible) y la unidad (ser uno solo) (...) la unidad puede
estar contradicha biolégicamente en los seres humanos (los fenémenos
llamados quimeras) (...) y la -unicidad (...) puede estarlo con los
gemelos monocigoéticos (...) un embrién ya no puede dejar de ser lo

74 LACADENA, Juan Ramén, “El término ‘preembrién’ es una estrategia para adormecer
las conciencias", entrevista realizada para Aceprensa, Servicio 16/94, Madrid, 1994, pp. 2

3.
% Cfr. articulo 314 de la Ley Generat de Salud.
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que es a partir del dia catorce de la fecundacién cuando aparece el
primer tejido nervioso con la cresta neural y coincidiendo con el final
de la implantacion”.76

En el mismo sentido, la Ley TRA (Ley sobre técnicas de
Reproduccion Asistida), en el apartado II de su exposicidn de motivos,
solo protege al embrion definitivamente anidado en el utero.”?

Vemos la injusticia que comete la Ley al privar de proteccion al ser
humano durante los primeros 14 dias, cuando, como ya se ha dicho,
existe vida humana, aunque no esté perfectamente diferenciada.

“Es muy discutible -y muy discutido en la ciencia biologica- que falte
unidad y unicidad en el embrion antes de los catorce dias siguientes a
la fecundacion del 6vulo; las fusiones y otras quimeras jamas se han
logrado en embriones humanos, y la clonacién y produccion de
gemelos idénticos exigen manipulacion extrinseca sobre los mismo
con que se dificilmente pueden ser admitidas como definitorias del ser
humano. Y amplios sectores cientificos, solventes y de muy divesa
extraccion ideoldgica, niegan que la vida ‘aparezca’ al ‘finalizar’ la
anidacion (lo cual tampoco es matematica y universalmente a los
catorce dias de la fecundacién) y que tal hito del desarrollo del
embrion no supone sino aumentar las esperanzas de progreso en el ser
humano ya vivo desde la fecundacion del 6vulo. Por su parte -dice

‘

76 Informe presentado en el Congreso de los Diputados, Comisién Especial de estudio de
la fecundacion in vitro y la inseminacion artificial humanas, presidente Marcelo Palaclos -
Madrid, 6 de marzo de 1986, p. 48.

i 7 Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida (122/000062), Boletin® Oficial de Ias"""
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 31 de octubre de 1988, III chlslaturaj -
Madrid. )
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Sancho Rebullida- ‘la adopcion de la aparicion de la cresta neural
como criterio delimitador de la vida humana y su manipulabilidad o
no, me parece que es desplazar el criterio de la dignidad humana al de
la sensibilidad vital, desplazamiento larvado y subconsciente que se
aprecia incluso en algunas valoraciones sociales: hay quienes
contemplan con indiferencia la destruccién de embriones humanos
insensibles y que se estremecen por el apaleamiento de un perro o por
la lidia de un toro™.78

A este respecto, el profesor Lejeune dice que “a algunos tedlogos les
encantan las discusiones sobre los verdaderos gemelos . El embrién
que todavia se puede dividir en dos -afirman- no tiene alma, ya que el
alma es indivisible. Asi pues, si no tiene alma, el embridn precoz
-concluyen- no puede ser considerado como un ser humano.
Conclusién harto curiosa me parece: jante la menor duda de que un
embrion pudiera producir dos seres, en buena légica, habria que
respetarlo doblemente!”.79

Cafarra dice que “los cientificos serios con los que he tenido la
oportunidad de hablar, reconocen en seguida que desde el momento de
la fecundaci6n estamos ante ‘un individuo de la especie humana’ > 80

El fin de la “transaccién” en el inicio de la vida -como la llama
Salvador Mier y Teran-, en los catorce dias, responde al interés de los
cientificos en experimentar con seres humanos.

78 MIER Y TERAN, Salvador, op. cit., pp. 332y 333. v i
79 LEJEUNE, Jerome, citado por MONGE, Fernando, Persona humana y pracreac ..
humana, Madrid, 1988, p. 48 y ss., cit. por MIER Y TERAN, op. cit,, p 334 :
0 Cit. por MONGE, op. cit., p. 45.
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En efecto, defienden que antes del dia catorce no hay vida humana y
por ello se debe permitir la experimentacion, sin embargo, si su
intencién fuera otra, no les importaria experimentar con hamsters o
con chimpancés, teniendo resultados muy similares a los que se
obtienen con el ser humano, pero curiosamente no lo hacen por que es
mas barato y facil expimentar con seres humanos que conseguir una
hembra de chimpancé para experimentar con ellos.8!

Finalmente, hablando del comportamiento que el ordenamiento
juridico debe tener ante el principio pro-vida y la experimentacion en
embirones, Andrés de la Oliva opina que “no parece admisible
‘producir’ vidas humanas individuales, con un designio que comporte
objetiva e inexorablemente, una alta probabilidad de destruccién de
una sola de ellas, cualquiera que sea su grado de desarrollo, por lo que
permitir una experimentacion cientifica que suponga destruccion de
vidas humanas no es conforme al Derecho espafiol82 (...), las normas
resultantes deberian prohibir su empleo (...) esa prohibicién seria parte
del ‘sistema legal para la defensa de la vida, que suponga una
proteccion efectiva de la misma’” 83

Por su parte Lombardi Vallauri dice que “...Io que vale para el hombre
ya nacido, el primer articulo de una legislacionn sobre nuestra materia
debera ratificar el derecho del nasciturus a la vida y a la salud, asi
como la prohibicion de cualquier intervencion sobre el embrion que no
sea realizada a beneficio complexivo del embrién mismo. Como Ia del

81 Cfr. LACADENA, Juan Ramén, op. cit., p. 2.

82 Ni conforme al Derecho Natural, fundamento de todo Derecho positivo,

83 Cfr. OLIVA SANTOS, Andrés de la, Informacion..., cit por MIER Y TERAN, op. cit.,
p. 339,
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hombre ya nacido, la vida del embrién humano debe ser considerada
inviolable y no instrumentalizable para ningtin fin externo, ni siquiera
para la investigacion cientifica o médica, o para la venida al ser de
otras vidas”.84

A la luz del principio que estamos analizando, nos queda claro que la
mejor proteccion que se puede tener para el ser humano es la de
prohibir definitivamente no sélo la experimentacion en embriones,
sino mas aim, el uso de todas estas técnicas de reproduccion asistida,
ya que como se vea, van en contra de la dignidad de la persona
humana, amén de la gran cantidad de vidas que se pierden por esta
manipulacién genética,85

Espaiia es el pais que tiene una legislacion mas completa -no por eso
justa-, en cuanto al tratamiento de estas técnicas, la Ley TRA, citada
arriba, contiene sin embargo serias contradicciones: en su articulo 20,
B. considera infracciones muy graves:

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

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

84 LOMBARDI VALLAURI, Luigi, Las & ipulaciones: cuestiones éticas y juridicas,
B 11,, cit. por MIERYTERAN op. cit., p. 340, :

Qucremos recordar que como dice: Sancho Rebullida “atin en los Centros: mds
perfeccionados (Australia), la’ mampulacxén congelacién-descongelacion, lleva consigo la
muerte de un 56% de embriones” SANCHO REBULLIDA, Informe para la Comision
Especial de estudio sobre la Fecundacion in vitro y la inseminacién artificial humana,
presentado al Congreso de los Diputados, Cizur, 1985, p. 11.
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¢) Mantener in vitro a los 6vulos fecundados y vivos mas alla del dia-:
catorce siguiente al que fueron fecundados, descontando de ese tiempo
el que pudieran haber estado crioconservados.

d) Mantener vivos a los preembriones, al objeto de obtener de ellos
muestras utilizables.

(.)

f) Utilizar industrialmente preembriones o sus células si no es con fines
estrictamente diagnosticos, terapéuticos o cientificos, en los términos
de esta Ley o de las normas que la desarrollen y cuando tales fines no
puedan alcanzarse por otros medios.

¢.)

i) Transferir al Gtero gametos o preembriones sin las exigibles garantias
bioldgicas o de viabilidad.

k) Crear seres humanos idénticos, por - clonaciébn y otros
procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza.

p) La fusién de preembnones entre si o cualquler otro procedlmlentov
dirigido a producir quimeras. : o
q) El intercambio genético humano, o recombinado ¢on otras especies,_
para la produccion de hibridos.

r) La transferencia de gametos o preembriones humanos en el utero de
otra especie animal, o la operacion inversa, que no estén autorizadas.

s) La ectogénesis o creacién de un ser humano individualizado en el
laboratorio. .
C.)

x) Las investigaciones o experimentaciones que no se ajuste a los
términos de esta Ley o de las normas que Ia desarrollen.
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Como se desprende, al utilizar el témino preembrién se hace
permisible la utilizacién de ellos antes del dia catorce sin darles un
tratamiento propio de un ser humano, y después del dia catorce, “creo
entender -dice Salvador Mier y Teran comentando el apartado B.c). de
mismo articulo- que se trata de la primera vez en que se declara
obligatorio matar a unos seres humanos”86 El apartado a) prohibe la
produccion de gametos con cualquier fin distinto a la procreacion,
luego el apartado i) no permite que esos se implanten si no hay
garantias de viabilidad, ;qué pasa con esos embriones sobrantes?, no
olvidar que se trata de seres humanos. Deberia a nuestro juicio
determinar la obligacion de implantarlos todos, y tratar de salvar las
mas vidas posibles, ya que mientras no se deshechen siguen vivos, con
pocas o muchas posibilidades de viabilidad, -asunto que no nos parece
de facil determinaciéon y que con ese pretexto, la no viabilidad, se
pueden cometer muchas injusticias-. Reiteramos: siguen vivos, y en
correcta ética médica, se debe buscar siempre preservar la vida, atn en
los casos mas dificiles (piénsese por ejemplo en un trasplante de
corazon de una persona ya nacida). No vemos por qué al vivo no
implantado no se le da esa posibilidad de luchar hasta el final por su
vida y si se permite que como tiene pocas o casi nulas posibilidades se
investigue sobre él y luego se desheche.

Mas adelante, en el apartado x), prohibe investigaciones y
experimentaciones que no se ajusten a esta Ley o de las normas que la
desarrollen, pero no la prohibe definitivamente, lo que nos hace creer,
que mientras no sea considerado embrién, es decir, antes del dia

86 Comenta esto ya que en ningin lado se establece la obligacion de implantar csos
gametos, lo que supone necesariamente su muerte. Ver MIER Y TERAN, op. cit., p. 350.
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catorce. se puede  hacer :con: ellos
directamente el apartado a) del mismo artlcu

A este respecto el articulo 15 de esta Ley,,
““La mvestlgacnon o expenmentacnon en’ preembnones vxvos solo se o
. autorizard si se atiene a los siguientes requxsxtos ; s

1.~ Para . cualquier - investigacion: 0" expenmentacxon sobre Jos
preembriones, sea de caracter dlagnosnco o general sera precnso L

a) Que se cuente con el consentlmlento ‘escrito de’ las personas deé'las
-que proceden, incluidos:en su, caso; Jlos* donantes -previa:explicacion i
pormenonzada de_los ﬁnes que se per vuen con la mvesugamony suS. ..
1mphcac1ones : .

humanos ‘no v1ables con fmes fannaccutlcos dlagnostlcos 0.

terapéuticos previamente conocidos y autonzados

Como se aprecia, a pesar de lo estab]ecldo en al amculo 20 b a) sev,_.‘
abre la puerta a muchos tipos de mvestngacnones y uhlxzacxones» muy ;.
distintas a las directamente encaminadas a la preservaclon de la da. '

que es el tnico fin valido, segin el articulo 12. y 13, el 2' en su"
apartado 1. que dice: “Toda mtervencnon sobre el preembn Vivo,
vitro, con fines diagnésticos, no podra tener ‘otra_ finalidad. que la::,;;
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valoracién de su viabilidad o no, o la deteccién de enfermedades
hereditarias, a fin de tratarlas, si ello es posible, o de desaconsejar su
transferencia para procrear.’87 En este articulo no se determinan las
condiciones para “desaconsejar” su implantacién, lo que nos parece
una laguna importante. El articulo 13 dice:

“l. Toda intervencion sobre el preembrion vivo, in vitro, con fines
terapéuticos, no tendra otra finalidad que tratar una enfermedad o
impedir su transmision, con garantias razonables y contrastadas. 88

2. Toda intervencion sobre el embrion o sobre el feto en el (tero,
vivos, o sobre el feto fuera del Gtero, si es viable, no tendra otra
finalidad terapéutica que no sea la que propicie su bienestar y
favorezca su desarrollo”. 89
Como se aprecia, es muy pobre la proteccion que da esta Ley a la vida
humana, ain en estos puntos que no buscan sino protegerla. En otros
puntos que se analizaran en el capitulo siguiente,? es todavia menos
protectora.

Terminamos el estudio de este principio enfatizando que la miejor
manera de proteger la vida es no manipulandola. Es una gran
incongruencia que se pretenda hablar de control de la natalidad porque
“somos muchos y no cabemos” matando seres humanos por medio de
abortos y microabortos, y por otro lado se permitan estas técnicas de
reproduccion asistidas porque las parejas estériles -y las que no lo son-

87E1 subrayado es nuestro.
88 ¢y si no son terapéuticas, se debe entender que si se puede?

Queremos hacer notar al lector. como el legislador “juega” con los términos
preembridn, embrion y feto, como si fueran algo dlslm(o a un ser humano segun al grado.
de desarrollo. '
90 Tal cs el caso de la donacnon de embnoncs congelacion y descongelacién de cllos y-
maternidad subrogada.
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quiieren tener un hijo por este medio y,i)ara ello también se cometan
abortos deliverados o se destruyan embriones no implantados.

Por cualquier razoén, -porque no se quiere tener hijos o porque se
quiere tener hijos artifialmente- se provoca la muerte de miles de seres
humanos, negando asi -y curiosamente enarbolando la bandera de la
proteccion al mismo- el derecho a la vida del no nacido. Derecho este,
dijimos, fundamental para la existencia de los demas derechos
humanos.

2. El principio de familia

El concepto de familia, tiene diversas ascepciones, se habla en primer
lugar del hogar formado por varén y mujer, de sus hijos; mas

amplialnente de los ascendientes, y socialmente se habla de Ia familia

como un grupo de personas que se unen en torno a algun fin o que

tienen algo en comin, asi se habla de la familia cristiana o de la

familia mexicana, etc.

Aln en su dimensién juridica, se hace referencia a aspectos
matrimoniales, de filiacion, patrimoniales, etc. dindoles connotaciones
diferentes en cada caso.

En su primera y mais xmportante asccpcmn “La familia ha sido
considerada siempre como la: expreswn prlmera y fundamental de la
naluraleza soczal del hombr En su‘niicleo esencial esta vision no ha v
Sm mbargo actualmente se
ue-en : la‘;famlha ~~que-es la mas

prefiere pqner de relieve: tod
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pequeiia y primordial comunidad humana- representa la aportacion
personal del hombre y de la mujer. En efecto, la familia es una
comunidad de personas, para las cuales el propio modo de existir y
vivir juntos es la comunién: communio personarum {...) La familia,
comunidad de personas, es por consiguiente la primera «sociedad»
humana. Surge cuando se realiza la alianza del matrimonio, que abre a
los esposos a una perenne comunién de amor y de vida, y se completa
plenamente y de manera especifica al engendrar los hijos la
«comunion» de los conyuges da origen a la «comunidad» familiar”.9!

Desde aqui se deja ver que estamos ante una institucién natural a la
que después se le da una connotacion juridica y positiva, por lo tanto,
tal y como se decia del derecho a la vida, a los ordenamientos
juridicos no les compete “otorgar” dicho derecho, sino tinicamente
“reconocerlo”. Regresaremos sobre esto mas adelante.

Juridicamente, en sentido amplio, entendemos por familia “el conjunto
de personas unidas por matrimonio o por los vinculos de parentesco
(natural o adopcion). (...) en sentido estricto, se llama actualmente
familia al grupo restringido formado por los cényuges y por los padres
¢ hijos, con exclusién de los demas parientes, o al menos de los
colaterales. En esta ascepcion integran sélo la familia relaciones
conyugales y paternofiliales”.92

En este sentido queda muy claro para nostros que si una familia
juridicamente -y naturalmente- se funda con el matrimonio, no es

91 JUANPABLO II ._Cnrta a las Familias, Roma, 2 de febrero de 1994, punto 7. )
92 CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafol, Comiin y Foral, T.'Y, Madrid, 1978,
pp. 33 y 34, cit por MIER Y TERAN, op. cit., p. 356, a
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equiparable hablar aqui de uniones de facto, de mujeres solas con
hijos?3 y menos aiin de uniones homosexuales. En este sentido, si se
habla de relaciones paternofiliales, queda claro que puede haber
filiacion entre los padres de la criatura y la misma criatura, pero una
unién de concubinato o entre seres del mismo sexo no debe, amén de
no atentar contra una figura natural, equipararse a la institucion natural
a que nos referimos, Este asunto se desarrollara mas adelante.

En cuanto al tratamiento que nuestro ordenamiento positivo da a la
familia, el articulo 40. de la Constitucion Politica, reconoce Ia
igualdad del hombre y la mujer y la posibilidad de ambos de decidir
sobre la fundacion de su familia, este articulo dice:

“(...)
“El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.

“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada, sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

()

“Toda familia tiene derecho a disfrutar de una vivienda digna y

decorosa. La ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios con

el fin de alcanzar tal objetivo...”.
En este articulo se aprecia en primer lugar la igualdad entre el hombre
y la mujer, nos parece un acierto de la legislacion, no sélo en el
ambito de la familia sino en el ambito general de la vida y relaciones

93 No confundir mujer sola con hijos (mujer que estando soltera s¢ embaraza), con una
viuda: en el segundo caso sigue existicndo la familia, ya que juridicamentc nacié como
una familia bien fundada y ese status no se pierde por la muerte de alguno de los
cényuges.
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juridicas. En particular, en el caso de la familia, es evidente que debe
haber igualdad entre los esposos, y que juntos deben decidir sobre el
futuro de esa relacion conyugal y de la prole que de ella surja.
Dificilmente se podria hablar de familia, en el sentido en e} que hemos
querido entenderla, si no hubiera una capacidad de decision de la
mujer con la misma fuerza que la del hombre. En efecto asi es porque
“como bien apunta el doctor Luis Diez Picazo, jurista espafiol, la
familia presupone una determinada manera de organizacion, unas
determinadas pautas de comportamiento, unas reglas y unas ideas, que
son evidentemente culturales y que estin sometidas a constante
evolucion; estas pautas son distintas de sociedad en sociedad, y aun en
una sociedad determinada pueden distinguirse diferencias
sustantivas.%4

“(...) Es por ello que, en palabras de Diez Picazo, es posible sostener
que la ‘familia’ pertenece a la supraestructura social, y que
juridicamente ‘se fragmenta en un conjunto de relaciones: el
matrimonio o relacion conyugal; las relaciones paterno-filiales, y las
genéricas relaciones de parentesco’.

)

94 Queremos aclarar, que al estar la familia inmersa cn una sociedad, y m4s an, siendo la
familia el fundamento primero de la sociedad, de su estabilidad y permanencia depende en
gran medida la estabilidad y permanencia de la sociedad. Efectivamente la sociedad y la
cultura avanzan, estin en constante movimiento, y ante este movimiento, la familia debe
cvolucionar, pero no por ello debe someterse y renunciar a los principios basicos y
naturales de igualdad ontolégica de sus miembros y el consiguiente respeto a su dignidad.
También queremos hacer notar que ¢l autor menciona diferencias “sustantivas” en la
sociedad y por ello en las familias, es neccsario tener cuidado aquf, porque
sustancialmente ¢l concepto de familia, al ser un concepto natural, es idéntico en todas las
sociedades y culturas,
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“Desde el punto de vista ideologico nuestra sociedad contemporanea
es un mosaico de las diferentes concepciones del matrimonio; empero,
se observa en ellos, como comin denominador, que la estructura
familiar ha devenido menos jerarquizada, mas democratica y mas
igualitaria. Basta darle lectura a los textos originales de algunos
Cédigos Civiles para percibir este cambio; asi, el articulo 213 original
del Codigo Civil Francés ordenaba: “El esposo debe proteccién a su
esposa; y la esposa le debe obediencia a su esposo’, o bien el articulo
1353 fraccion I del Buergerliches Gesetz Buch, en el que se obliga a
los conyuges a vivir juntos en una comunidad marital de vida, para no
citar el Cddigo Imperial Ruso, que ordenaba a la esposa amar a su
esposo, disposicion que los Tribunales Franceses consideraron mas
que ridicula, absurda. En nuestro derecho positivo es de mencionarse
el articulo 201 del Coédigo Civil de 1870, que reproduce,
posteriormente, el articulo 193 del Codigo Civil de 1884, que
enunciaba: ‘El marido debe proteger a su mujer; ésta debe obedecer a
aquél, asi en lo doméstico, como en la educacion de los hijos y en la
administracion de los bienes’. Estas normas constituyen mas que
reglas especificas de conducta, verdaderas exhortaciones a cierto
modelo ideal de vida.(...) En sintesis, la cohesion familiar depende de
la union de los esposos y no de la preeminencia del ‘jefe de familia’,
que conduce al ejercicio de un derecho decisorio en constante
conflicto”. Lo mismo ha sucedido con respecto del padre y los hijos:
-“El cambio de nombre de ‘patria potestad’ por el de ‘autoridad
familiar’, también expresa un cambio de espiritu: la palabra poder
evoca la potestad romana, es decir, un derecho, un poder de
dominacién que se da sobre la persona de los menores y que
corresponde al padre, en tanto ‘jefe de familia’; en contraste, la
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autoridad correspondiente a un complejo de derechos y obligaciones
que, en términos juridicos, equivale a una funcidn, es decir, lo que no
constituye ni un derecho puro, ni tampoco una obligacion pura, y este
complejo se estructura en funcion del interés del menor y de la
igualdad del padre y de la madre.

“La expresion autoridad familiar hace también efectivos los derechos
que hasta ahora habian sido s6lo derechos virtuales de la madre y sittia
en un estado de igualdad pleno al padre y a la madre, que ya reconoce
nuestro texto constitucional.

“Sin embargo, existe una grave contradiccion en cuanto se refiere al
espiritu del postulado constitucional y a la reglamentacion civil
vigente, ya que ain persiste en la legislacion secundaria el tradicional
concepto de ‘patria potestad’ y la sujecion de la mujer a ciertas
decisiones del marido”.%5

Como se veia al principio, es importante resaltar la igualdad de los
conyuges dentro del matrimonio y en la toma de decisiones para la
“creacion” de la familia y la educacién de los hijos. Una familia sélida
y formada en el respeto, sélo se logra con la participacion activa -y en
igualdad de circunstancias-, de los padres, ya que en ambos recae
dicha responsabilidad. El acenso social que ha logrado la mujer, no
responde sino a la igualdad ontoldgica con el hombre, dada por la
naturaleza y ahora reconocida por la legislacion, y esta igualdad
convierte a los conyuges en ‘autoridad familiar’ idéntica para ambos,
como idénticos son en cuanto su esencia de seres humanos.

95 SANCHEZ CORDERO, Jorge A. “El postulado familiar del articulo 4o, constitucional:
una interpretacién”, en Nuestra Constitucion, t. V11, México, 1990, p. 46 a 50.
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Y esta igualdad no tiene otro sentido sino el de participar ambos en la
manutencion y educacién de los hijos; “a manera de conclusién -dice
Sanchez Cordero- se puede afirmar que la autoridad familiar tiene una
funcién primaria tuitiva: es esencialmente protectora de los intereses
de los menores, tanto por el padre como por la madre, en su ejercicio
conjunto”.96

El mismo autor menciona unas ideas de la Revolucion Francesa
sintetizadas en el proyecto del Cédigo Civil por Cambecérés:

“El hombre nace débil... nace con derechos y facultades... pero no '
puede reclamar ni sus derechos ni ejercer sus facultades, y es este
estado de infancia, de debilidad, tanto fisica como moral, lo que se
conoce como minoridad. En este estado el hombre necesita apoyo...
los primeros afios de su vida estan confiados al cuidado de aquellas
personas que le dieron la vida. Los primeros tutores son el padre y la
madre. No debe hablarse, por lo tanto, de poder paterno. Es necesario
que alejemos los términos de poder pleno, autoridad absoluta, formula
de tirania y sistema ambicioso que la naturaleza indignada rechaza, y
que no ha hecho mas que deshonrar la tutela paterna, cambiando la
proteccion por dominacién y los deberes por derechos...”.97

Este sentimiento de dominacion se ve claramente en las madres
abortistas que defienden el derecho sobre su cuerpo: “nosotras
parimos, nosotras decidimos”, sin importar el cuerpo ni la vida del
hijo no nacido. En este caso estamos lejos de lograr esa proteccion del
mas indefenso, proteccion que segiin Cambecérés, son los padres -los

96 1dem, p. 52.
97 rdem,
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que le dieron la vida- los primeros que tienen que velar por ella, no
‘manipularla y dominarla sin importar el bienestar y el derecho del
menor.

En este sentido queremos hacer referencia a la gran importancia que
tiene la familia en el impacto psicoldgico de cada uno de sus
miembros como escuela de vida, de virtudes, de obligaciones
naturales, individuales y sociales. La familia constituye naturalmente,
es decir, como instituciéon natural, el lugar donde se toman las
primeras Yy mdas importantes experiencias, que marcaran en gran
medida el modo de pensar y actuar de todos los miembros de la
familia, en particular de los menores, quienes sin capacidad plena de
razocinio, absorven como esponja lo que ven y lo toman como bueno;
de ahi la gran responsabilidad, incluso social, de los padres de ser
ejemplo de comportamiento ante sus hijos.

Volviendo al aspecto juridico de esta institucidn natural, dice Salvador
Mier y Teran que “dada la connaturalidad del hecho familiar con la
especie humana, se comprende que la mas intima y radical regulacién
de aquél sea moral: un conjunto de reglas éticas que luego el Derecho
transforma en juridicas hasta donde es posible y conveniente. ‘Eso
explica -dice RUGGIERO- el fenémeno peculiar en el Derecho de
familia, de haber preceptos sin sancién o con sancién atenuada,
obligaciones incoercibles, porque el Derecho, o es por si incapaz de
provocar mediante la coercion la observancia de dichos preceptos, o
cree mas conveniente confiar su observancia al sentimiento ético, a la
costumbre, a otras fuerzas que actiien en el ambiente social’ .98

98 MIER Y TERAN, op. cit., pp. 354 y 355.
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Al respecto Cossio y Cosio dice que “la organizacion familiar esta
fundada en la naturaleza y en las necesidades naturales, tales como la
unién sexual, la procreacion, el amor, la asistencia, la cooperacion y
que la organizacién familiar no se haya exclusivamente en el Derecho.
(...) la intervencién que debe tener el Estado es para foralecer los
vinculos, para garntizar las seguridades de las relaciones, para
disciplinar mejor el organismo familiar, asi como para dirigirlo
rectamente a la consecucion de sus finalidades (...) Por estas causas,
cuando el legislador trata de trastornar el orden familiar incluyendo
dentro del texto de la Ley disposiciones que estan en contra de los
elementos de la familia, estos textos no tienen vigencia propia y no
satisfacen ninguna necesidad, sino que quedan incrustadas dentro del
texto legal y viven como una planta exética, constantemente en un
invernadero™.%9

En efecto, mucho se ha hablado pero poco se ha hecho para defender
esa intima relacion que hay entre los esposos que no se logra en su
totalidad en los demas tipos de unién, y las secuelas psicologicas que
esto causa en el nifio que vendré al mundo en condiciones diferentes al
matrimonio.

“En el plano del deber ser, -dice Rivero Hernandez-, la procreacion,
por su alta funcién y sus exigencias, al quedar sometida moral y
socialmente a rigurosa digciplina, encuentra en el matrimonio, en la
familia que surge y se constituye sobre él, su 6ptimo medio, y el hijo

99 cossio Y COSIO, Roberto, “La familia en nuestro Derecho”, en Revista lus, T 1., No..
4, México, Novicmbre de 1938, pp. 23 y 24. -
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que llega a ella, el ambiente mas propicio para su desarrollo. fisico,
intelectual y moral”,100

En cuanto a la equiparacién del matrimonio con otro tipo de uniones
no matrimoniales para fundar una “familia®, Francisco Sancho
Rebullida dice que a tal equiparacidén “se oponen, por lo menos,
razones epistemolidgicas, exegéticas, técnicas y practicas; a saber:

“a) No parece coherente aplicar soluciones legales a quienes han
preferido prescindir de la Ley para organizar su vida afectiva y sexual.
Hay que respetar su libertad, pero establecer, también, que se atengan
a las consecuencias de su libre opcion.

“Témese en cuenta, ademas, que semejantes equiparaciones son
adecuado cauce para burlar la ley. Piénsese, por ejemplo, en pareja
que convive more uxorio y no se casan porque tienen impedimentos
no dispensables: impotencia para la copula, vinculo previo,
parentesco, etc.

“Por oftra parte, la equiparacion de la familia de facto a la de iure nos
parece peligrosa, al carecer de criterios fijos, objetivos, para acertar en
su calificacion juridica, especialmente para determinar su limitacion
{(si es que, como suponemos, habra que delimitarse). Hoy se habla de
equiparacion de la pareja estable al matrimonio; de una familia natural
como familia paralela a la matrimonial...; pero es posible que no se
encuentren, mafiana, razones de peso para negar tal equiparacién a la
pareja homosexual (ya se ha incoado la propuesta) a la poligamia, o

100 RiVERO HERNANDEZ, Francisco, La presuncion de la paternidad legitima,
Madrid, 1971, pp. 36 y 37, cit. por MIER Y TERAN, op. cit., p. 363.
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poliandria también estable, a la comuna promiscua, con estabilidad
grupal y fungibilidad personal (...) En ultimo analisis, si la pareja
estable, en tanto tal, cupiera en el articulo 39 de la
Consitucion, 10! cabria también la situacién adulterina estable, cuya
proteccion resuita incompatible con la de la familia. (...)

“c) No dispone el ordenamiento juridico de criterios uniformes y
findados para medir la estabilidad. Esta apreciacion -afirma Sancho
Rebullida- puede ser consecuencia a un pasado (la pareja lleva
conviviendo varios afios) o a una prevision de futuro (atin no
conviven, pero han comprado un piso entre los dos y lo estan
amueblando). En el primer aspecto, jdesde qué dia de convivencia
comienza la estabilidad? en el segundo aspecto, jes trasladable a la
estabilidad la distincién corpus y animus que, para la convivencia
conyugal, establece el articulo 87 del Codigo Civil?102 ; es posible que
los sujetos convivan en el domicilio -0 se hayan de establecer en él-
solo por razones econdmicas o sociales, incluso encaminadas
exclusivamente a que se les autorice la Inseminaciéon o Fecundacién
artificiales; mientras cabe también la habitualidad referida a
encuentros furtivos clandestinos (casos de adulterio, por ejemplo).

“La habitualidad puede medirse con criterios subjetivos (se han jurado
amor eterno) u objetivos (han nacido el uno para el otro), (...)”.103 El
autor sigue hablando de la dificultad de las pruebas al momento de
Hlegar a tribunales.

101 Ey autor habla de 1a Constitucién espafiola.

02 En 1a legislacién mexicana el anticulo conducente seria el 163 del Cédigo Civil con
respecto a la obligacién de vivir juntos y el 1635 con respecto al concubinato. ;
103 ¢fr. SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 12 y ss. cit por MIER Y TERAN, op. cit., -
pp. 379 a 382
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Lo que queremos destacar aqui es que la familia es una institucion
natural, reconocida -no creada- por la legislacion, y que tal legislacion
(hacemos la misma reflexion que hicimos para el caso del inicio de la
persona y por tanto de la personalidad) para ser justa tiene que
“adecuarse a los datos que da la naturaleza, y no puede artificiosamente
crear nuevas “figuras naturales” que van contra esa misma naturaleza.

2.1, La familia y las técnicas de reproduccion asistida

Como ya vimos es indispensable para lograr el mas alto desarrollo
espiritual en el ser humano, que éste cuente desde el principio de su
vida con los medios propios, acordes a su naturaleza, y en un ambiente
que si bien se dijo es muy particular (esposos e hijos), tiene un
impacto social enorme, por las caracteristicas de aprendizaje que luego
¢l mostrar en la sociedad.

Por tal motivo se desprende facilmente que el reflejo que el nifio vea
del matrimonio que se vive en su casa, sera el concepto que se forme
de él, y lo mismo pasara con los medios de procreacion, propios y
ajenos.

Dada la intimidad propia del matrimonio, debe prohibirse tajantemente
cualquier tipo de procreacion distinta a la natural, ya que aunque haya
matrimonio debidamente establecido, de no darse en €l el medio de
procreacion idonea, la imagen entre los esposos se debilita y por lo
mismo la idea de la familia también se ve afectada.
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Asi, a manera ejemplificativa, citamos a Flores Garcia dice que “en
cualquier caso, la moral natural no encuentra justificacion posible. La
fecundacion por donante, alin con el consentimiento del marido atenta
cnontra la unidad del matrimonio y a las promesas de mutua y
exclusiva entrega de los cuerpos insita en el matrimonio. Porque esa
mutua y exclusiva posesion no es meramente la carnal, sino las
consecuencias naturales de que la misma puedan derivarse.

“Esta participacion bioldgica de un extraiio va contra la autenticidad
de la familia, contra la consaguinidad real, que es la base y
fundamento del parentesco.!04 De ahi su inmoralidad desde el punto
de vista de la moral familiar”. Hablando de las secuelas en el nifio,
dice que “no es ilogico sospechar que tal descubrimiento pueda
producir, llegada la edad del desarrollo, de los intereses y los
sentimientos sociales, o sea, ese delicado periodo de la adolescencia,
una serie de complejos psicoldgicos, desde el de inferioridad hasta el
de desarraigo de la institucion familiar, que es su mas noble y
entrafiable raiz: la paternidad y la maternidad, se habran convertido
para él en un mero proceso de bioquimica.!05 El descubrimiento de un
padre andénimo y de la falsedad de los lazos familiares que haya
conocido hasta entonces, le llevara, sin duda, a la desconfianza de los
sentimientos humanos, y a no respetar en el fondo nada de lo social,
puesto que habra perdido la fe en lo mas respetable y venerado: el
padre, la madre, la familia. Todos conocemos esas vidas tristes y

104 Quercmos anotar que cl autor estd haciendo referencia al parentesco natural que se
deriva de la procracién, ya que cvidentemente en el caso de adopcién no hay tal
consanguinidad real, y no por eso deja de haber parentesco.

05 Esto también es aplicable a la Inseminacién artificial con scmen del marido y 6vulo de
la mujer (IAM),
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resentidas de los hijos naturales que no han conocido padre. Todos
sabemos los indices de delincuencia que dan en las estadisticas. Y es
que el individuo que crece con uno de estos complejos tiene la
desgracia indescriptible de carecer de esa institucion media; la familia
bien constituida, que canaliza la adecuacion con el ambiente social.
Hay en sus vidas una radical ruptura con el medio ambiente. Y esa
ruptura es peligrosamente delictogena.

“Cada uno quiere, en el fondo de su conciencia ser hijo de un padre y
una madre. tendria que deformarse hsta lo mas profundo el alma
humana para que el hombre se conforme con ser hijo de un mimero
puesto en un tubo de ensayo™.106

De este punto se derivan dos aspectos fundamentales en el trabajo que
realizamos: La inclusién de un extrafio en un matrimonio, y la
posibilidad del nifio de conocer la identidad del donante, quien es su
verdero padre.

En cuanto al primer punto, creemos que cuando existe un matrimonio
debidamente constituido, y 1a mujer se insemina con semen de persona
distinta a su marido, es tanto como permitir un adulterio. Ya que como
decia Flores Garcia, “atenta contra la unidad del matrimonio y a las
promesas de mutua y exclusiva entrega de los cuerpos insita en el

106 FLORES GARCIA, Fernando, “La inseminacién artificial en la especia humana”, en
Criminalia, affo XXI, No. 6, México, junio de 1955, p. 352.

No es aqui aplicable ¢l decir que muchos nifios nacen sin padre porque éste mucre durante
¢l embarazo de la mujer y no por eso viven afcctados y sin conciencia de la familia, ya que
en este caso se les csta condenando a2 aceptar tener un padre diferente al que ven todos los
dias en su casa o bien, en ¢l caso de la mujer sola que sc insemina, que tiencn un padre
que nunca verdn por que es un donador anénimo y desde antes de su concepcion ya se les
estaba obligando a nacer sin padre.
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matrimonio. Porque esa mutua y exclusiva posesion no es meramente
la carnal, sino las consecuencias naturales de que la misma puedan
derivarse”.

En efecto, la maldad del acto en el caso del adulterio, no es
unicamente la relacion sexual que tiene uno de los conyuges con una
persona ajena al matrimonio, sino precisamente romper con esa
promesa de exclusividad de la relacion, con esa unidad no sélo de
cuerpos sino de espiritus. Y ain cuando haya un mutuo
consentimiento, el lazo intimo de la relacion matrimonial ya se ha
visto afectado. Insistimos que no es necesaria la unién de cuerpos para
engafiar a otro, y aunque el derecho no puede castigar los
pensamientos, desde la imaginacion se puede resquebrajar
(naturalmente, aunque no juridicamente) esa union libre, eterna y
exclusiva que se llama matrimonio. En este caso el asunto es mas
delicado que un simple pensamiento, ya que el hijo que nazca,
efectivamente sera hijo de una persona diferente al marido.

“La participacion de un tercero (donante) en la procreacion de mujer
casada en ningin caso puede obtener tutela legal ni financiacién con
fondos publicos. Aqui ya hay alteridad y consiguiente implicacion en
el orden juridico (...). Se esta jugando con la instituciéon familiar, la
paz social, la moralidad publica y el interés del hijo y el valor
educador -o deseducador- de las leyes™.107

La otra consecuencia, la relativa a la identidad del donante, seri
tratada en el siguiente punto de este capitulo.

107 MIER Y TERAN, op. cit., pp. 369 y 370.
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3. El principio de prevalencia de la verdad bioldgica

Como hemos visto, el Derecho contempla diversas figuras juridicas
para la proteccion de las prerrogativas del ser humano; tenemos una
figura llamada matrimonio para la unién entre el varén y la mujer,
unidn natural que debe ser reconocida por el Estado. De igual manera,
existe otra figura llamada filiacion para reconocer un vinculo de
parentesco entre los padres y los hijos, o bien la nacida de la adopcion.

Como en los temas anteriores, es necesario tomar datos de la
naturaleza para darle fundamento sdlido a los ordenamientos legales,
asi evitaremos tener una serie de ordenamientos aislados sin una
aplicacion practica, real y sobre todo justa.

“La filiacion es una situacion juridica que se deriva del hecho natural
de la procreacion. No coincide, y en ocasiones es hasta deseable que
no coincida, la filiacion bioldgica con la filiacion juridica; conforme a
la primera, todo ser humano tiene padre y madre, aunque no sepa
quienes son. La filiacién biolégica puede definirse como el vinculo
que liga al generado con sus generantes ,y tiene importantes
manifestaciones en los caracteres hereditarios. Para el Derecho la
filiacién es mas bien el vinculo o relacion juridica que existe entre dos
personas a las cuales la ley atribuye el cardcter de procreante y
procreado”. 108

En este sentido, trasladando esta figura juridica al tema que nos ocupa,
la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro, un nifio nacido por

108 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, La familia en el Derecho Civil mexicano, México, -
1985, p. 1727 7 T '

109



Roberto E. Herfa Covarrubias

inseminacidn artificial dentro de un matrimonio, pero con semen de un
donante, tiene dos padres distintos: un padre biologico que es aquélla
persona que ha donado su semen y que se desconoce quien es por el
“debido” anonimato del que gozan los donantes, y un padre legal, que
es aquella persona que esti casado con la madre aunque no haya
tenido nada que ver con la fecundacion.

Por otro lado tenemos un principio juridico que desde la antigiiedad se
ha tomado como ley inmutable y que hoy ponemos en duda: mater
semper certa est. En efecto, en la legislacion se dan ciertas reglas para
determinar la paternidad de un nifio, pero no se pone en duda la
maternidad, es madre la que da a luz. Con estos “avances”
tecnologicos, es posible que la madre que da a luz sea diferente a la
madre que dio el gameto para ser inseminado (recuérdese el caso de la
maternidad subrogada que se explico en el capitulo anterior).

El tema de la filiacion se tratara a profundidad mas adelante, por ahora
nos basta con establecer estos ejemplos que nos hacen reflexionar
sobre las figuras juridicas existentes y nos plantean el problema de
establecer a quién se le debe establecer la verdadera paternidad o
maternidad: a los padres bioldgicos o a los padres legales. Ademas,
queda en duda si debemos modificar esas figuras juridicas por una
serie de personas que no actiian conforme a ese derecho. Es cierto que
el Derecho debe contemplar los cambios sociales y regularlos, pero
también es cierto que se debe atender a la justicia y no legislar
injusticias.

Fosar Benlloch “ha considerado -con razon- que es imprescindible
relativizar antropologicamente los postulados hasta ahora considerados
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absolutos y validos para todos los tiempos tales como los conceptos de
procreacion, parentesco, familia, matrimonio, etc., si se quiere avanzar
en el previsible laberinto -también juridico- que las técnicas de que
venimos hablando nos plantean” 109

El problema se plantea solamente con la aparicién del donante en la
procreacion; en caso de la IAM no existe tal duda, ya que si bien es
cierto que hay una inseminacién artificial, los dos gametos vienen de
las mismas personas que estin legalmente casadas, por lo que el
parentesco queda claro.

“El Informe de la Comisién Parlamentaria llega a contemplar a este
respecto la existencia de las siguientes clases de participacion o
vinculacién en una misma relacién paterno-filial: maternidad bioldgica
plena o no plena (y ésta, genética y de gestacion), afectiva o
educacional, de deseo y legal: y paternidad bioldgica (siempre
genética), educacional, de deseo, de adopcion y legal. La Comision
estimd que debia considerarse hijo legal al nacido en el seno de una
pareja estable receptora de gametos donantes. En consecuencia, la
Recomendacion 100 estima que debera regularse que el matrimonio o
la pareja estable a cuya mujer se realice una IAD o una FIV con
semen, 6vulos o embriones de donante seran los padres legales del o
de los hijos que nazcan; y la 101 que el marido o varén a cuya mujer
se ha realizado sin que él haya dado su consentimiento podra
renunciar al hijo asi nacido, que sera registrado como sin padre”,110

109 MIER Y TERAN, op. cit., p. 385.
110 jgem, pp. 388 y 389.
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,Vaya paradoja!, un nifio que tiene dos padres sera registrado como sin
padre :

En cuanto a la posibilidad de conocer la identidad del padre biolégico,
la Ley de Técnicas sobre Reproducciéon Asistida,!!! dice que la
donacion de gametos sera “‘un contrato gratuito, formal y secreto’. ‘La
donacién serd anénima’ y los ‘hijos nacidos tienen derecho (...) a
obtener informacion general de los donantes que no incluya su
identidad’, salvo ‘excepcionalmente en circunstancias extraordinarias
que comporten un compobado peligro para la vida del hijo’ y en ‘tales
casos se estara a lo dispuesto en el articulo 80., apartado 3’ que a su
vez establece que ‘la revelacion de la identidad del donante en los
supuestos que proceda (..) no implicarin en mninglin caso,
determinacion legal de la filiacion’. El articulo 80. establece que ‘ni el
marido ni la mujer cnando hayan prestado su consentimiento, previo y
expresamente, a determinada fecundacion con contribucion de donante
o donantes, podran impugnar la filiacion del hijo nacido por
consecuencia de tal fecundacién™.112

Ya veiamos que si la figura de la filiacién nace de una natural relacién
de parentesco genético, consideramos que el nifio tiene todo el
derecho de conocer la identidad de sus padres biologicos en cualquier
momento, no sélo en “circunstancias excepcionales”. Esto, queremos
aclarar, no tiene que ver en este momento con la reclamacion de la
paternidad y sus consecuentes derechos, ese tema sera abordado mas
adelante,

111 Recuérdese que tomamos esta ley cspaiiola de ejemplo a falta de leglslacnén en
Meéxico, aparte de ser 1a ley més completa (no justa) en esta materia. )
2 cit, por MIER Y TERAN, op. cit., p. 390.
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En Espafia, se ha desatado una fuerte polémica por este articulo de la
Ley TRA, ya que segun el articulo 39.2 de la Constitucion espaiiola la
Ley posibilitara la investigacion de la paternidad. Negarle este derecho
al nifio por el hecho de haber nacido con gametos de un donador, y
darle la posibilidad a quien nazca por vias naturales, es discriminatorio
por causa del nacimiento, lo que contradice una gran cantidad de leyes
y tratados internacionales de los que hablamos cuando se trat el
punto del derecho a la vida.

En conclusion, la legislacion reconoce como derecho la investigacion
de la paternidad, pero lo que si es un hecho es que esos legisladores de
la Constitucion y Cddigo Civil espafioles, tienen en mente una
paternidad natural; en el tiempo de esas legislaciones no se conocian
estos problemas causados por la donacion de gametos, por lo que
resulta evidente que se estd hablando de medios naturales de
concepcion. La reclamacién de la paternidad que se hace, pues, para
que una mujer reclame al padre del nifio que no se quiere hacer
responsable de la consepcién o para que el marido burlado haga lo
propio. Insistimos que no se habla ahora de los derecho y obligaciones
nacidos de la filiacion, sino de conocer la identidad del padre nanural.
Una cosa es “la generacion (mediante relacién sexual o no) que no
deja de ser tal por extracorpdrea que sea, y otra el vinculo juridico que
el Derecho haya de instrumentar atendiendo a otras consideraciones,
pero que, en modo alguno, modifican la autoria de los generantes vy,
por ende, la precedencia del generado”.!13

113 fetem, p. 397.
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En México no existe tal legislacion, pero de existir estaria
contraviniento el articulo 347 del Cddigo Civil que dice: “La accion
que compete al hijo para reclamar su estado es imprescriptible para él
y sus descendientes”. Y dada la reglamentacion como actualmente se
encuentra y el espiritu de la misma, la posibilidad de reclamar su
estado esta haciendo referencia a una paternidad bioldgica.

Haremos ahora, siguiendo a Salvador Mier y Teran, un breve estudio
de las derivaciones que nacen de la inseminacion artificial por
gametos de donantes.

Ya hemos dado al inicio de este punto la definicién que los estudiosos
hacen de la filiacidn, “su objeto no es una creacion técnica -en el si ni
en el como- del Ordenamiento Juridico, sino un esfuerzo, siempre
insuficiente, de éste para regular, en orden a su fin especifico, una
realidad que le viene dada;, una realidad natural, en este caso
bioldgica, y que, por lo mismo, no se agota en su consideracion
juridica. (...) Se caracteriza la filiacion por lo delicado y obscuro de
sus problemas y por su considerable importancia. Tiene una evidente
trascendencia moral y patrimonial, para la persona y para la
familia” 114

También es preciso aclarar que como dice Pacheco,!13 No coincide, y
en ocasiones es hasta deseable que no coincida, la filiacion biologica
con la filiacién juridica; piénsese en el caso de la violacién, pero no
significa que se deba quitar de tajo una realidad natural para suplirla
con una ficcidn juridica que es la filiacion legal. Independientemente

114 MIER Y TERAN, op. cit., pp. 395 y 396.
115 14 cita 51.
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- de quién sea el padre, y como haya sido la concepcion, todo ser
humano tiene un padre y una madre-naturales o bilégicos (que son los
procreantes), y puede tener o no tener un padre y una madre legales
(que seran quienes tengan los derechos y las obligaciones que se
desprendan de la filiacion legal).

Lo verdaderamente importante de todo esto, es que debe quedar a
salvo: la posibilidad del nifio de conocer la identidad de su padre, la
proteccion de sus derechos y, por lo mismo, imputarle al padre
irresponsable el cumplimiento de las obligaciones nacidas de su
actuacidn, ya sea por un acto de procreacion natural, o por la donacién
del esperma. Delgado Echeverria dice que la “‘responsabilidad por lo
actos socialmente relevantes’ que conducen al nacimiento de un nuevo
ser no ha de plantearse sélo en realacién con la mujer que dara a luz,
sino preferentemente, en relacion con la criatura que nacerd; no basta
con que el dador de semen pueda decir; ‘yo no le he hecho un hijo a
nadie’ (a ninguna mujer), cuando no hay duda de que ha contribuido
poderosamente a que una criatura nazca. El dador de semen no puede
ignorar que la finalidad del acto, encuadrado en las actividades de una
organizacion a ello dedicada, es fecundar y traer al mundo un nuevo
ser humano, aunque ¢él acepte ignorar qué mujer pondra los gametos
femeninos”.116

Asi, independientemente de la intencion del donador de semen de
crear un vinculo juridico entre él y la nueva criatura, debe responder

116 DELGADO ECHEVERRIA, J., Los consentimientos relevantes en la Jecundacion
asistida. El determinante de la ion de una paternidad que bioldgicamente no
corresponde, ponencia presentada ante ct 1T Congreso mundial Vasco sobre Filiacién, T. I,
Vitoria, del 28 de scptiembre al 2 de octubre de 1987, pp. 16 y ss. Cit por Jdem, p.402:
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~de sus actos al dar los elementos propios para la generacion de esa
vida, ya que aunque no haya una voluntariedad en el vinculo juridico,
.si hay una voluntariedad en el acto de la donacién, lo que lleva
impicita la responsabilidad. Existen infinidad de personas que por vias
naturales conciben a un nuevo ser sin tener la intencion de hacerlo, y
menos ain de crear una relacion juridica, mas sin embargo, se deben
al nifio todos los medios para su desarrollo. No encontramos
diferencia en la voluntariedad de concebir de una pareja casada que no
quiere tener hijos, y la del dador de semen. El caso es el mismo, se
estan poniendo los elementos propios para engendrar, y el nifio
nacido, insistimos, requiere de cuidado ain cuando no se haya
deseado.

“Lo que ocurre es que por distintas consideraciones (...), la ley puede
atribuir, a otras personas, aunque no sean generantes, la patria
potestad, apellido, parentesco y derechos de alimentos y sucesorios.
Pero ello no constituye novedad alguna (...), pues sucede lo mismo en
la adopcién, cuyo régimen legal es compatible con la investigacion y
establecimiento -en determinadas circunstacias- de la paternidad”.117

Por otro lado, repetimos, independientemente de la voluntariedad y
responsabilidad del donante, se tiene que atender al interés y
proteccion del nifio, quien tiene todo el derecho a conocer la situacién
de su nacimiento. Hay quienes como Zanoni se van por una solucion
intermedia: “ni el anonimato impuesto a ultranza, ni la obligacion
legal de informar al hijo acerca de los datos del donante y la forma de
su concepcion”, 118 Sin embargo, dice Salvador Mier y Teran “;en

. 117 MIER Y TERAN,0p. cit., p. 409.
H8 cit por Idem, p. 411,
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aras a qué, o interés de quién, podria negarse al hijo tal derecho a
conocer su verdadero origen? Con dos personas puede entrar en
conflico el interés y derecho de hijo. De un lado, con el (los) padre(s)
juridico(s) a quien(es) pudiera molestar que el hijo conzca su
imposibilidad o ineptitud para darle vida de forma normal y natural,
Por otro lado, el donante de gameto temeroso de que el hijo pudiera
reclamarle algo, o a quienes pudiera molestar que se sepa, o que, ese
ser sepa, su participacién y que él y el que es origen y causa de la
herencia biologica de éste. Pero en ambos casos, como en todo
conflicto de intereses juridicos, debe ceder el menos ante el mas
valioso. Y parece bastante clara la superioridad del interés del hijo
respecto del de sus padres, y respecto del que pudiera invocar el
donante.”119

Terminamos el estudio del presente capitulo, recordando que ante
todo, el Derecho debe buscar, conforme a la naturaleza, la proteccién
del mas débil, que como hasta ahora hemos visto es el nifio nacido por
estas técnicas. Recordemos que la vida es el primero y principal de los
derechos humanos, sin respeto a la vida -o al inico de ella-, de nada
sirve hablar de otros derechos inherentes al ser humano.

La familia, institucion natural y social por excelencia, también debe
tener una proteccidn mayor, es imprescindible tener una familia
fortalecida para temer una sociedad con valores firmes y que
conduzcan al progreso; nuevamente decimos que por sus
caracteristicas de permanencia y estabilidad, el matrimonio es el anico
medio -garantizador de desarrollo-, de fundar una familia.

19 rgom, p. 413,
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Por altimo, la filiacién se deduce de un hecho natural de procreacion y
el nifio tiene derecho a conocer de donde viene.

Como observamos claramente, todos estos datos fundamentales,
vienen derivados de un hecho natural, por lo que la legislacion que no
los reconozca como tales, sera altamente injusta, contradiciendo, como
se indicd, el fin principal del Derecho.

En el siguiente capitulo se hard un estudio mas detallado, a la luz del
Derecho civil, del tratamiento juridico que se debe dar a la donacién
de gametos y embriones, a la maternidad subrogada y el contrato de
subrogacion, las implicaciones de filiacion y sucesorias en la
inseminacion artificial post mortem, y las relaciones patermo-filiales en
el supuesto de la donacién de gametos, de lo cual ya dimos un esbozo
en este capitulo.
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CAPITULO IV

LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ARTIFICIAL Y EL
DERECHO CIVIL

Encontramos que este tema tiene su principal injerencia en los
derechos de la personalidad, en particular del concebido no nacido, y
en el derecho de familia, Por tal motivo, aiin cuando el tema se presta
a prandes discusiones filosoficas, queremos establecer esas
prerrogativas segun el Derecho Civil vigente.

En este capitulo se estudiara como se deben interpretar los derechos y
obligaciones de los involucrados en estas técnicas y algunas figuras
juridicas tales como la donacion, el contrato de “alquiler” de teros, y
los efectos de filiacion y sucesorios en la Inseminacion Artifical y la
Fecundacion in vitro hechas después de la muerte del padre.

Como veremos, todas estas figuras no encuentran una fécil
incrustacion en la legislacién vigente, lo que nos sitia en la disyuntiva
de prohibir el uso de estas técnicas, o de crear una nueva legislacion
acorde a ellas. Recordamos que el Derecho debe regular los
acontecimientos sociales y el avance de la sociedad, so pena de
convertirse en un derecho obsoleto e inaplicable, pero también
debemos recordar que el Derecho debe buscar la consecucion de la
justicia y el orden para el bien comiin, no para bienes particulares que
en mucho se alejan de la justicia y atiendan a razones sentimentales.

Con estas premisas, iniciamos el estudio de la donacién de gametos
del que ya hemos hecho algunas referencias en el capitulo anterior.
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Antes de iniciar propiamente lo relativo a la donacion de los gametos,
hemos de establecer nuevamente que estas técnicas nacieron como una
cura de la esterilidad, que, como ya hemos visto no curan nada, sino
que mas bien la sustituyen. Tal es el caso de la donacién de gametos:
no por recibir gametos de una persona ajena al matrimonio o pareja
estable, se va a curar la esterilidad del marido o compatfiero, mas ain
en el caso de la mujer sola.

Como vemos, el hombre se degenera a gran velocidad y abre
posibilidades que de suyo son inmorales e injustas, y que no resuelven
el problema. En estas técnicas, lo que nacid como una inseminacion
‘artificial dentro de un matrimonio debidamente establecido, para
salvar un problema fisico en la mujer que impedia la llegada de los
espermatozoides al 6vulo, se ha convertido en una grave permisividad
que dafia a todos, al grado de cuestionarse si las mujeres solas e
incluso las parejas homosexuales deben tener derecho a los hijos por
medio de estas técnicas.

Poco ha importado lo que el nifio hubiera deseado o lo que mas
conviene para su mejor desarrollo, a continuacién presentamos un
testimonio que ejemplifica claramente el golpe psicoldgico que puede
causar en el nifio asi concebido.

Margaret R. Brown, norteamericana de 19 afios, estudlante de‘
biologia, expresa su perplejidad después de saber que. fue engendrada, ’
por inseminacion artificial: A

“Tengo un suefio recurrente: me veo - ic en_medio de la
obscuridad mientras giro cada vez mas dep a_en una region sin-
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nombre, fuera del tiempo, casi no terrenal. Me angustio y quiero poner
los pies en el suelo. Pero no hay nada sobre lo que plantar los pies.
Esta es mi pesadilla: soy una persona engendrada por inseminacién
artificial con esperma de donante, nunca conoceré la mitad de mi
identidad. Siento rabia y confusién y se me plantean miles de
preguntas, ;De quién son los ojos que tengo? ;A qué tanto secreto?
{Quién metidé en la cabeza a mi familia la idea de que mis raices
biolégicas no importaban? No se puede negar a nadie el derecho de
conocer sus origenes biologicos.

“Empezando con la seleccion del donante de esperma, todo se basa en
el engario. Se busca un donante que coincida lo mas posible -desde el
color del pelo y de los ojos a las preferencias musicales y religiosas-
con la madre, o también con el marido, si estd casada. Normalmente
se realizan varias inseminaciones: una especie de loteria de la
fecundacién, a menudo con un donante distinto cada vez, de modo que
es practicamente imposible determinar quién es exactamente el padre
bioldgico. En muchos casos, después de la donacion se eliminan los
registros (aunque creo que hay unos pocos bancos de esperma que
permiten conocer la identidad de los donantes). Se sugiere a las
parejas que no digan a nadie que van a recurrir a la inseminacion
artificial. Algunos médicos les aconsejan que mientan, que digan que
el tratamiento contra la infertilidad del marido ha tenido éxito. Asi, los
amigos y familiares creen que el nifio es fruto natural de la mujer y el
marido.

“Hasta hace poco me enteré que mi padre en realidad no es mi padre.
Mis padres se divorciaron cuando yo tenia 7 afios, y he tenido muy
poco contacto con mi padre desde entonces. Hace dos afios, a los 16,
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cuando expresé mi deseo de volver a verle, mi madre decidié contarme
que ‘papad’ no era mi padre y que la mitad de mi correspondiente a mi
padre procedia de una probeta. Como no quedan registros la mitad de
mi herencia ha sido borrada. Nunca sabré de quién he heredado los
ojos. En vano he buscado albumes de fotos familiares.

“La noticia ha afectado a mi sentido de identidad. ‘;Quién soy?’ es
una pregunta dificil de contestar para alguien que ignora de donde
viene. Me gustaria tener el consuelo de saber a quién me parezco. Es
sorprendente como se puede perder el sentido de identidad cuando
nadie te ha dicho nunca: ‘Eres igual que tu madre cuando era joven’.
Supongo que soy igual que el donante.

“(...) Ademas de preguntarme quién soy y de dénde vengo, desde que
se descubri6 el secreto tengo una dificultad mayor: la confianza. Me
he preguntado si no habra otros secretos que desconozco. No deberia
dudar de mi madre. Pero me he sorprendido preguntindome si me
habia dicho toda la verdad. ;Cémo puedo estar segura de que hubo un
donante, como ella dice?

“Los defensores de la fecundacion artificial alegan que en la
paternidad la biologia es irrelevante: el amor y la atencion que el nifio
recibe es lo 1finico que importa. Comprendo que una pareja desee tener
un hijo y no niego que sean capaces de ofrecerle mucho amor y
atencion, con independencia de cémo se produzca la concepcidn. Pero
en un mundo donde la historia es una asignatura obligatoria y las
bibliotecas contienen secciones dedicadas a la genealogia, no entiendo
como algunien puede privar conscientemente a otro de algo tan basico y
esencial como su herencia. (...)
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“Lo mas asombroso, a la vista de la importancia que da la sociedad
actual a los derechos de los nifios es que en la inseminacién artificial
se actia en interés de la intimidad de los padres y del médico, en vez
de en interés del nifio. (...) Parece que nadie pensé que quiza yo
querria conocer 1a otra mitad de mi constitucion genética. Pero un hijo
no es una mercancia ni una propiedad: es una persona que tiene sus

propios derechos”.'”

1. La donacién de gametos

Iniciaremos el estudio de este punto, dando una breve explicacién del
tratamiento juridico que se le debe dar a los gametos, para descubrir si
son susceptibles de ser donados como se dona una cérnea o un rifion.

En efecto, muchas personas buscan encontrar la justificacion de donar
gametos en la posibilidad de donar 6rganos, pero aqui mismo, en la
propia palabra encontramos la primera diferencia: una cosa son los
organos (como “entidad morfologica compuesta por la agrupacion de
tejidos diferentes que concurren al desempeiio del mismo trabajo
fisiolégico™'?. que para nosotros, en el caso de la donacién es la
conservacion de una vida existente), y otra los gametos o células
germinales (como “las células reproductoras masculinas y femeninas

12 Tomado de ACEPRENSA, Sarvicio 51/94, No. 13, del 13 de abril de 1994, PP. 1y2.
12V Articulo 314 fraccion VIII de la Ley General de Salud.
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capaces de dar origen a un embrion”,'” o sea para la generacion de'.

una nueva vida no existente).

De la misma manera se encuentra la diferencia entre los gametos.
(células) y los embriones (seres humanos), misma que ya se explicé-en
el capitulo IL T

Para facilitar este estudio se analizara el tema bajo cuatro distintos
puntos de vista:

1.1. En cuanto a la naturaleza juridica de los gametos;
1.2. En cuanto al “contrato de donacion” de gametos;
1.3. En cuanto al dador de gametos y

1.4, En cuanto al receptor de los gametos.

N

1.1. En cuanto a la naturaleza juridica de los gametos

En cuanto a la naturaleza juridica de los gametos, queda entendido que
por sus caracteristicas y funcién especifica, es dificil su clasificacion,
pero una primera aproximacién parece decirnos que son cosas. De
aceptar esto, debemos establecer si estan dentro o fuera del comercio,
segun su naturaleza o por disposicién de ley, para determinar si son
susceptibles de disposicion o no. Como vemos en primera instancia,
son cosas que ciertamente existen en la naturaleza y son determinadas
en cuanto a su especie, sin embargo, trataremos de demostrar, que no

122 1dem, fraccion 111,
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se encuentran dentro del comercio, por o que no deben ser ob_]eto de
dlsposmon ni contratacion. R '

Para la mayoria de los doctrinarios, los gametos no estan dentro del
comercio, y en caso de permitir una circulacion seria “restringida,
gratuita, limitada y controlada; y que pueden ser objeto de negocios
juridicos, o estar en el comercio, no como res vanales, sino como
elementos utilizables para ciertos fines cuya bondad se ha establecido
de antemano. Y es precisamente esta ‘bondad’ la que en coherencia
con los principios informadores no podemos admitir por contradictoria
a la dignidad humana y por ofensiva a la institucién familiar”, '*

Salvador Mier y Teran, por su parte concluye que “sea como fuere,
estoy de acuerdo con aquéllos que afirman que los gametos no son
cosas, y entiendo que esta postura es conciliable con la de CASTAN,
quien afirma que no esta admitido el derecho de disposicion del propio
cuerpo y que éste queda fuera del comercio de los hombres. Y si se
admite un derecho sobre el propio cuerpo como manifestacion del irs
in se ipsum, estara sujeto a las limitaciones del orden publico entre los
que figura la donacion de semen.

“Por nuestra parte consideramos que los gametos son, sencillamente,
gametos y que no cabe -por su propia naturaleza fecundante- ubicarlos
en categorias patrimoniales o en el derecho de cosas, no homologarlos
a los supuestos de donacion de sangre y organos, a menos que se
hagan interpretaciones sumamente forzadas. En todo caso, el debate
sobre su naturaleza juridica nos resulta bizantino: razones de orden

# Cfr. MIER Y TERAN, Salvador, E! Régimen juridico de Ia 'lilamada reproduccion
asistida, tesis doctoral presentada en Pamplona, Espaiia, 1989, pp, 472y 473.
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publico desaconsejan su trafico -al menos con fines. reproductivos- y
lo inhabilitan para hacer objeto de un contrato pues tienen causa
ilicita, hieren a la moral y a las buenas costumbres y estan viciados de
nulidad...”"*

Aubert da una solucién bastante clara de la naturaleza juridica de los
gametos en comparacion con los 6rganos: “la figura del donador de
esperma no es equiparable a la del donador de rifién o de la cornea y,
por consiguiente, (...) los bancos de esperma no son equiparables a los
bancos donde se conservan drganos vitales para ser trasplantados. En
primer lugar el transplante de un érgano vital es necesario en ciertos
casos para salvar la vida de una persona humana (o para mejorar
considerablemente su calidad de vida). Al margen de los problemas
que en ciertas circunstancias puedan plantearse, es indudable que
constituye una intervencién verdaderamente terapéutica. No puede
decirse lo mismo de la IAD o de la FIV heteréloga. En estos dos
ultimos supuestos se trata de satisfacer un deseo, una demanda, cuya
racionalidad y humanidad deberian discutirse detenidamente. En todo
caso, se concedera al menos que en esos supuestos no se da una
necesidad vital grave y urgente para la existencia personal. Se da a lo
mas una necesidad psicoldgica -no siempre psicoldgicamente normal y
equilibrada-, que también podria resolverse a través de la adopcion.
Pero fundamentalmente se debe notar que un érgano vital (como el
rifién) no es en si mismo comparable al esperma. El 6rgano vital es
una parte del °‘soma’ del organismo viviente individual, cuyo
funcionamiento es indispensable para 1a vida humana. La funcion de la
célula espermatica no es mantener la vida de quien la-recibe, sino la

124 1dem, pp. 475 y 476.
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creacion de una nueva vida humana, Con su patrimonio genético esa
célula es expresion de una personalidad y de una historia, de una
genealogia que escapa al dominio del individuo que la recibe en su
organismo. Estructuralmente y funcionalmente no son casos
equiparables. La diferencia se aprecia intuitivamente atendiendo al
modo como es vivida por el hombre. ;Por qué en la donacién de
esperma la exigencia del anonimato tiene una urgencia y unas
caracteristicas que no existen en los demas casos? jPor qué el
conocimiento de la identidad del donador pasa de gemerar un
imborrable sentimiento de gratuidad a provocar -en los padres y en los
hijos- traumas psicolégicos dificiles de reparar, que incluso pueden
arriinar el matrimonio cuyo equilibrio se queria asegurar?”'?

También se debe recalcar, que en el caso de la donacién de érganos,
se estd hablando de una parte del cuerpo no regenerable o de muy
dificil regeneracion, si no fuera asi, no seria tan apremiante la
necesidad de una donacién; en el caso de los gametos no se puede
hablar de la necesidad de la regeherac’io’n de los mismos para
mantener la vida. En todo caso, en el caso de que hubiera matrimonio
y alguno de los esposos no pudiera dar sus gametos para fecundar, se
estaria hablando de swustitucion de células generativas, pero no de
regeneracion para mantener la vida o un nivel mejor de la misma.

Con respecto a la analogia que se presente con la donacién ya no de
o6rganos sino de sangre, Vidal Martinez opina que “la puesta en trafico
de estos elementos (genéticos) podria -considerada tinicamente la

125 AUBERT, JM.,, “L’insémination artificielle devant la conscience cherétienne”, en

Revue des Sciences Religieuses, 55/4, 1981, pp. 253-263, cit. por Jdem, pp. 477-479.
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materialidad de los mismos- regirse analégicamente por una normativa
tal, como la que se dicta en materia de hemodonacion, pero que, en su
funcionalidad, tal analogia se desvanece: Las células germinales, '
semen u ovocitos, contienen un codigo genético peculiar de cada
individuo de la especie humana. De este modo, hay que concluir que
la facultad de procrear o de utilizar las fuerzas genéticas es
personalisima e instransmisible”.'%

Evidentemente estamos ante “cosas”, juridicamente hablando, muy
distintas. Con estos comentarios de Aubert y Vidal Martinez nos
parece a todas luces que los gametos no pueden ser objeto de
disposicién, y que no cumplen con los fines terapéuticos que vieron
nacer estas técnicas artificiales de concepcion.

“Por nuestra parte -dice Mier y Teran- consideramos que para acceder
a una calificacion juridica de los gametos, por elemental que sea, se
debe atender, sobre todo, a su significado bioldogico: su capacidad
fecundante, Y es por esta que no nos sirven las categorias
patrimoniales y s6lo de modo muy reducido (en tanto no tengan una
direccion procreativa) las disposiciones acerca de la extraccion y
transplante de 6rganos. Los gametos no son un factor o instrumento
curativo y nunca se constituyen, por tanto, en terapéuticos de nada (a
diferencia del plasma, etc). Estas afirmaciones deben servir a los
juristas: no se trata de ubicar a los gametos entre categorias
patrimoniales, ni resulta del todo clarificadora la diferenciacion de
aquéllos con otros o6rganos o tejidos (regenerables o no) del cuerpo

126 VIDAL MARTINEZ, Las nuevas Jormas de reproduccion humana, Madrid, 1988, p.
21. cit por /dem, p. 485,
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humano; son las buenas costumbres, el orden piblico, y el dato natural

-que por cierto es permanente- a los que habria que prestar mas

atencién”.'?

Ahora bien, la legislacion mexicana, en particular el Titulo
Decimocuarto de la Ley General de Salud, nos hace claras diferencias
" entre los gametos y los organos, tejidos, plasma y embriones, y
ademas nos deja ver, la nula posibilidad que se tiene de disponer de
los gametos.

A continuacion haremos la diferencia de los 6rganos, tejidos y plasma
sanguineo con los gametos, y dejaremos el problema de la disposicién
para mas adelante, cuando hablemos del punto del dador del gameto.

El articulo 314, de la mencionada Ley General de Salud dice:

“Para efectos de este Titulo, se entiende por:
“I. Disposicion de organos, tejidos y cadidveres de seres
humanos: El conjunto de actividades relativas a la obtencion,
conservacion, utilizacion, preparacion, suministro y destino final
de organos, tejidos y sus componentes y derivados, productos y
cadaveres de seres humanos, incluyendo los de preembriones,
embriones y fetos, con fines terapéuticos, de docencia o
investigacion.” :
(.)

_ “HI. Células Germinales: Las células reproductoras mascuhnas Yo
femeninas capaces de dar origen a un embrion; :
C.):
“VII. Tejido: Entidad morfoldgica compuesta por la agrupacno
de células de la misma naturaleza, ordenadas con: regulandad y'
que desempefien una misma funcion, S

v

127 MIER Y TERAN, op. cit., p. 491.
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" “VII. Organo: Entidad morfolégica compuesta por la
" agrupacién de tejidos diferentes que concurren al desempefio del
mismo trabajo fisioldgico.”

Por su parte, el articulo 330, dice: “...La sangre sera considerada como
tejido™.

Nos parece que de la propia letra de la ley, queda completamente clara
la diferencia que existe entre las células germinales (o gametos), y los
tejido y Organos. Las células germinales son precisamente células,
pero no agrupacion de ellas que ordenadas desempafian la misma
funcion (lo que seria el tejido), sino que cada célula germinal
(masculina y femenina), actuando completamente solas (es decir un
sélo espermatozoide y 6vulo), son capaces de crear la vida.

Seria absurdo a este respecto hablar del tejido reproductor masculino o
tejido reproductor femenino por la cantidad de espermatozoides que se
producen en una eyaculacién, se habla tnicamente de la célula
reproductora masculina o femenina, porque con una sola basta para
cumplir Ia funcion. Con ello, queda claro que la célula es
perfectamente diferenciable del tejido. Con mas claridad se diferencia
del 6rgano, el cual es una agrupacion de tejidos.

Este mismo titulo de la Ley General de Salud, habla de la disposicién
de los tejidos y-organos (se vera después), pero en ningin lado se
habla de la disposicién de células. De ahi que, segin se desprende del
articulo 313" y de la fraccién I del articulo 314, no se puede disponer

128 “Compete a la Secretaria de Salud cjercer el control sanitario de la disposicion de

6rganos, tejidos y sus componenetes y caddveres de seres humanos...”
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de células germinales, ya que si la Ley es tan explicita en determinar
de lo que se puede disponer, queda claro que de lo que no se indique
no se puede disponer.

Con estas anotaciones creemos que queda claro que al no poder
disponerse de los gametos, los convierte en cosas fuera del comercio
para efectos de contratacion por disposicién de Ley.

1.2. En cuanto al contrato de donacién de gametos

Intimamente relacionado con la naturaleza juridica de los gametos, se
presenta el problema de la calificacion de la donacion de gametos
como contrato juridico. Nos parece evidente que se han dado
elementos de sobra para desechar la idea desde el principio, sin
embargo, queremos citar dos articulos del Cédigo Civil mexicano que
esclarezcan ain mds esta situacion.

El articulo 1825 del Codigo Civil, establece que “la cosa objeto del
contrato debe: 1° Existir en la naturaleza; 2° Ser determinada o
determinable en cuanto a su especie; 3° Estar en el comercio”. El
articulo 2332 del mismo ordenamiento dice que la “donacién es un
contrato por el que una persona transfiere a otra, gratnitamente, una
parte o la totalidad de sus bienes presentes”.

Ya establecimos que los gametos no pueden ser considerados bienes, y
mas alin que son cosas que estan fuera del comercio por disposicién
de ley, por 1o que al no ser objeto de disposicion, no pueden ser objeto
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de contrato. A mayor abundamiento, no entran en la definicion del
contrato de donacion.

En efecto, los gametos son gametos y no otra cosa, querer darle una
equivalencia para insertarla forzosamente en la legislacion es forzar al
Derecho a que diga lo que queremos que diga, sin importar, como ya
se menciond, los valores que protege el mismo; nos parece indiscutible
que la voluntad de las partes no puede derogar el Derecho, cuando va,
como en este caso, contra el orden piblico y las buenas costumbres y
sobre todo contra el dato natural.

Al no existir objeto de contrato, cualquier donacién de gametos estaria
viciada de inexistencia juridicamente hablando, por lo que el
tratamiento juridico que se le debe dar al hecho de una inseminacion
por donante, es que el nifio nacido debe ser considerado como hijo del
dador del gameto pero no en virtud de un contrato, sino equiparable a
una relacion de tipo sexual, es padre bioldgico del nifio
independientemente del matrimonio en el que interfiera, si es el caso,
o de su propia voluntad y la de la madre. “De aqui que, sobre
semejantes supuestos e interpretaciones -la permanente metamorfosis
que sufre el término moral (...)- no acabamos de encontrar el limite de
la tolerancia para evitar, convincentemente, que el dia de maifiana se
contrate la transmision heterloga de gametos via copulacién -me da
igual si gratuita y onerosamente- que también podria justificarse,
segin entendemos -utilizaré expresiones de la Exposicion de Motivos
de la Ley TRA-, ‘como alternativa de la esterilidad’, ‘con los ritmos
que la sociedad les sefiale’ seglin ‘el criterio mayoritario de la
poblacién’ y, por supuesto, producidos ‘sin motivaciones interesadas
ni presiones ideologicas, confesionales o partidistas, sustentandose
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tinicamente en una ética de caracter civico o civil, no exenta de
componentes pragmaticos (...) una ética, en definitiva, que responda al
sentir de la mayoria (...)".'"

Nos parece totalmente insulsa y fuera de lugar esta afirmacion que
hace la Ley TRA acerca de la ética, ya que como vimos en el primer
capitulo, los datos naturales son perennes, no modificables por
culturas, épocas o corrientes ideoldgicas. Son datos esenciales y
objetivos que en ninglin caso son negociables.

Para la Ley TRA, si existe un contrato de donacidn de gametos; que
segiin el articulo So., 1, es un “contrato gratuito, formal y secreto
concertado entre el donante y el Centro autorizado”, este contrato
“solo sera revocable cuando el donante, por infertilidad sobrevenida,
precisase para si }os gametos donados” (art. 50., 2). Para nosotros, este
articulo es completamente contrario a Derecho y el contrato creado
debe ser considerado como inexistente porque objeto no es disponible,
y es contrario no solo en lo relativo al contrato, sino también en
cuanto a la revocabilidad del mismo, de esto se hablara en el punto
siguiente.

En cuanto a la gratuidad del contrato, cabe destacar que en un
principio, cuando estas técnicas comenzaron, el semen era comprado.
Ahora, con esta nueva Ley, se ha hecho hincapié en que sea un
contrato gratuito, este asunto es realmente irrelevante como tal, ya que
queriendo, como quieren, homologar esta donacion a la de tejidos,
plasma, etc. Todas éstas son cuestiones “altruistas”, por lo que es

’

2 Jdem, pp. 191 y 492,
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evidente su gratuidad. Mier y Teran acota: “debo reiterar que el titulo
gratuito de la disposicion es un ropaje mas para envolver, sin
argumentos juridicos rigurosos, una practica lesiva al bien comun, a la

familia y a la persona”.'

1.3. En cuanto al dador de los gametos

El articulo 315 de la Ley General de Salud dice que “Se considerara
como disponente originario, para efectos de este Titulo, a la persona
con respecto a su propio cuerpo y los productos del mismo”. En el
articulo 314, ya citado, establece que:

“Para efectos de este Titulo, se entiende por:

“I. Disposicion de organos, tejidos y cadaveres de seres
humanos: E! conjunto de actividades relativas a la obtencion,
conservacion, utilizacion, preparacion, suministro y destino final
de organos, tejidos y sus componentes y derivados, productos y
cadaveres de seres humanos, incluyendo los de preembriones,
embriones y fetos, con fines terapéuticos, de docencia o
investigacion...”

Notese, se decia al hablar de la naturaleza juridica de los gametos, que
en este articulo se hace referencia a la disposicion de 6rganos, tejidos
y cadéveres, pero en ningiin momento se hace referencia a las células

130 Idem, p. 504,
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germinales que, segiin la definicién que da la propia ley -ver arriba-,
no cabe en ninguno de los supuestos de este articulo.”'

En este sentido se desprende de la ley misma que ni el disponente
originario y menos atn alguien mas, puede disponer de los gametos,
ya que aunque son parte de su cuerpo, no entran la definicion de
disposicién que da la Ley.

Alberto Pacheco al hablar sobre los derecho sobre el cuerpo ajeno dice
que “el proveedor de semen no sélo comete un acto necesariamente
inmoral, sino también ilicito pues con su acto esta permitiendo al
menos experimentos de ingenieria genética casi siempre homicidas, o
inseminaciones o fecundaciones artificiales, siempre injustas, como se
ha visto. Debe por tanto considerarse su accién como un ilicito de
caracter penal, pues con pleno consentimiento de su parte esta
colaborando a una accién injusta.

(.)

“Por tanto: a) Nadie tiene derecho sobre su propio cuerpo para
9 132

convertirse en proveedor de semen”.
En el mismo sentido “Castan Tobefias dice que ‘el propio cuerpo es
una de las cosas que no estdn en el comeicio de los hombres y, por
consiguiente, estan excluidas de la contratacion por el art. 1271 del

131 . .
Recordemos que no se debe confundir las células germinales con los mal llamados

precmbriones; ya heros dicho que son seres humanos, independicntemente de que se
les llame precmbriones, embriones, fetos, ctc. Desde ¢l momento de la concepeién, hay
vida humana.

PACHECO ESCOBEDO, Alberto, La persona en el Derecho Civil mexicano, Mé'uco
1985, pp. 95 y 96.
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Cédigo Civil’,™ y al referirse al derecho a la disposicion de las partes
separadas del cuerpo, afirma que su propiedad y comercialidad ‘solo
tienen lugar en tanto que la Ley y las buenas costumbres no se
opongan’ n.l34y 135

La propia Ley TRA da las reglas sobre la forma del contrato de
donacién en cuanto a los sujetos que intervienen, dice que tiene que
ser por escrito entre el donante y el Centro autorizado. Aqui, como se
ve, se excluye totalmente a quien sera el receptor del gameto, porque
segun la propia Ley, se debe garantizar el secreto del contrato y no se
puede revelar la identidad del donante,

Al considerar, veiamos, este contrato como inexistente, poco importa
si el gameto fue dado a un centro que a su vez lo utilizd para
inseminar a wna mujer, o si la fecundacién se hizo por medios
naturales entre la mujer y el dador del gameto -igual en el caso de los
matrimonios o parejas que reciban un gameto femenino-. El asunto es

3 Enla Iegislacién mexicana estamos hablando del articulo 1825, ya citado.

34 L os articulos 1830 y 1831 del Cédigo Civil mexicano dicen: “Es ilicito ¢l hecho que es
contrario a las leyes de orden piblico o a las buenas costumbres”, y “El fin o motivo
determinante de la voluntad de los que contratan tampoco debe scr contrario a las leyes
de orden piblico no a las bucnas costumbres”. Para la Ley espafiola efectivamente el
gameto estd dentro del comercio, por lo que el contrato no podria ser calificado de
inexistente como nosotros sostenemos, sin embargo, ain cuando hubiera “cosa objeto
del contrato”, en México este contrato estaria viciado de nulidad, ya que, ademds dc los
articulos aqui citados, €l 2225 del Cédigo Civil mexicano dice que “La ilicitud en el
objeto, en el fin o en la condicién del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa,
segiin lo disponga la ley”. Nos parece que nunca pedra ser convalidable el que se
disponga del cuerpo (o parte de 1) para contratacion, cuando esto va contra el orden
publico y las buenas costumbres, y mds atin contra la justicia, la scguridad juridica
(conocer fehacientemente la identidad del padre), el bien connin, etc.

135 CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espaitol Comiin y Foral, T.I, Vol. u,
Madrid, 1984, p. 382, cit por MIER Y TERAN, op. cit., p. 482.
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que hubo una inseminacién, que nacié un nuevo ser humano y que ese
ser humano, concebido como se quiera, tiene todo el derecho a
conocer la identidad de su padre (o madre) biologicos, y si quiere, de
ejercer los derechos paterno-filiales nacidos de ese parentesco natural.

Repetimos que el padre podra alegar que el dond por cuestiones
altruistas y que nunca busco tener una relacion de filiacién con el nifio
nacido, sin embargo, la voluntad de crear esa relacion paterno-filial no
es determinante para crearla, es una relacion que se deriva de la
naturaleza por el solo hecho de la procreacién natural, y el dador de
semen sabe para lo que se utilizard el gameto y tiene una
responsabilidad social derivado de sus actos.

Dado lo anterior y considerando la inexistencia de que hablabamos del
contrato de donacion, es claro que la negativa de la Ley TRA a la
revocabilidad de la donacion de semen también es contraria a
Derecho, nadie puede ser obligado a mantener una injusticia cuando se
ha percatado de que se esta cometiendo. Independientemente de la
injusticia que significa el contrato, todo donador puede revocar su
consentimiento si el material genético no ha sido utilizado. Pacheco,
hablando del trasplante de drganos y tejidos, dice que “esa disposicién
puede ser revocada en cualquier momento por el titular, que en la Ley
mencionada (Ley General de Salud) se designa como disponente
originario, y dicha revocacién no produce ninguna responsabilidad en
su contra por disposicion expresa de la Ley. Por tanto en este caso, por
disposicion expresa del Derecho Positivo, en ninguna ocasién puede
hablarse de daiios y perjuicios por incumplimiento de la promesa de
trasplante, ni tampoco puede pactarse en ningin acto juridico, ninguna

137



Roberto E. Herfa Covarrubias

responsabilidad para el disponente originario”."*® Este comentario de
Pacheco es con respecto a los 6rganos y tejidos, que ya vimos que no
tienen la misma naturaleza que los gametos, sin embargo, si se permite
retractarse al disponente originario de la donacién comprometida de
un érgano vital, necesario para mantener la vida de otro, y que a ¢él no
le reporte perdida grave alguna, con menos razon se puede establecer
una obligacion del cumplimiento del contrato al donador de semen, ya
que esa donacioén no es necesaria ni urgente para conservar o mejorar
la vida del otro a quien se le prometié. Menos aiin si a quien se le
prometié es un “centro autorizado”, con la facultad de utilizarlo en
una persona que no ha tratado con el donador. El centro en cuestién
no puede hacer efectiva obligatoriamente una donacion, ya que es
contraria a Derecho.

Comentando ese articulo de la Ley TRA, Moro Almaraz establece que
“siempre hemos defendido que la donacién de los gametos podria
revocarse en todo momento anterior a la realizacion de la practica, del
mismo modo que la receptora puede volverse atras en su solicitud de
realizacion de las técnicas, ya que no se trata de una donacién de
sangre, y el donante puede arrepentirse mas tarde al reflexionar sobre
las consecuencias reales de su acto”,”’

Volviendo al asunto de la revelacion de la identidad del donante, ya
veiamos que la Ley TRA garantiza ese secreto, y que sélo podria darse

$ Pacheco habla de! articulo 326 dc la Ley Geneml de Salud. PACHECO ESCOBEDO,
op. cit., pp. 111y 116. .. -
MORO ALMARAZ Mana Jesils, Aspeclos civiles de Ia inseminacién artificial y Ia'
ﬁ:cumlaclén in: wlro, Barcelo‘ An‘ por MIER'Y TERAN, op. cit., p.
500, . - < .
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a conocer en circunstancias extraordinarias que comporten un
comprobado peligro para la vida del hijo, pero que ni en ese caso
puede ser causa de la determinacion legal de la paternidad.

Las legislaciones existentes en esta materia, en particular la sueca y
esta ley espaiiola (TRA), eran muy claras en este sentido, sin embargo,
la ley sueca fue reformada en el sentido de reconocer el derecho que
tiene el nifio de conocer la identidad de su padre, quitando a los
donadores la posibilidad de permanecer en secreto. Antes de que esto
sucediera, Ewerlof opinaba que “la nueva legislacion sueca sobre
inseminacion artificial es la primera en el mundo en abordar, con
amplitud de enfoque, esta problematica. Subyace el principio de que
tener hijos no es un derecho humano incondicionado, y que este tipo
de actividades deben ser, por tanto, permitidas sdlo a condicidn de que
los nifios puedan desarrollarse en condiciones favorables. Se espera
que 1a nueva legislacion pueda ayudar a establecer tales condiciones, y
que las actividades concernientes a la IAD se lleven a cabo con mayor
honestidad y sinceridad que hasta ahora. Tal desarrollo es alentador.
El propésito es que los nifios nacidos mediante IAD adquieran una
plena ‘respetabilidad’ y un status o situacion comparable, por ejemplo,
a la de los hijos adoptivos. En lo concerniente a éstos ultimos, Suecia
ha abandonado, hace bastante tiempo, la vieja tradicion del secreto y
de la furtividad. Los investigadores en materia de adopcién han podido

apreciar que los nifios adoptados son mas felices de esta manera”."™*®

138 EWERLOF, G., Swedish legislation on artificial insemination, ponencia presentada

ante ¢l I Congreso Mundial Vasco sobre Filiacion, T.1., Vitoria, del 28 de septiembre
al 2 de octubre de 1987. cit por Jdem, pp. 510y 511.
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Es evidente que este comentario en mucho se dispara de los, en
ocasiones apasionados, de la doctrina espaiiola. En este comentario, y
en la posterior reforma a la Ley sueca, se observa esa intencion que
hemos querido hacer patente en este trabajo de que se debe atender a
los intereses del nifio y que el Derecho tiene como fin lograr la justicia
y proteger al mas débil.

Reiteramos que la mejor manera de defenderlo es eliminando de raiz
el uso de estas técnicas por todos los argumentos ya establecidos y en
particular por lo considerado en el tercer capitulo. Pero de cualquier
forma, ya que existen legislaciones vigentes que las contemplan,
tampoco podemos cerrar los ojos a esa realidad; dentro de lo malo que
hay, este es un punto rescatable para considerarse por las demas
legislaciones y en particular para futuras legislaciones que -Dios no lo
quiera- pudieran surgir en esta materia. '

1.4. En cuanto al receptor de los gametos

Siguiendo la misma linea del capitulo anterior, vemos que la
posibilidad de recibir gametos por cualquir persona es contraria al
desarrollo psicoldgico del concepturus, una persona adquiere las
maximas posibilidades de desarrollo dentro de un matrimonio y una
familia fundada en €], por la seguridad y estabilidad que da esta uni6n.

Nos parece, por este simple razonamiento, que ni las llamadas parejas
estables, las mujeres solas, ni mucho menos las parejas homosexuales,
deben acceder a esta posibilidad de recibir gametos, ya que no
garantizan los medios para lograr el correcto desarrollo del nifio segun
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el comentario de Ewerlof y la intencién de darle al nuevo ser el status
y respetabilidad de un nifio adoptado.

El informe Palacios, da la posibilidad a las parejas estables, puesto
que, como hemos visto, la equipara al matrimonio. “Desde una
perspectiva ética se ha defendido en la Comisién que la pareja estable
deberia ser el ambito necesario en el que se realicen estas técnicas de
procreacion, no porque se haga una defensa a ultranza de la familia y
del matrimonio; sino pensando en que los hijos que van a nacer, que
deberian de ser engendrados en el sentido humano mas amplio posible,
es decir, en la pareja heterosexual estable(...)”. “Hay en definitiva,
una coincidencia en identificar la pareja matrimonial con la pareja
estable a estos efectos, y en no admitir su aplicacion en otro tipo de
uniones, excepto cuando se produzcan valoraciones especiales y
positivas de las circunstacias que en ellas concurren, De todos modos,
se ha tenido en cuanta las dificultades para definir lo que es una
pareja estable, como se entiende esa estabilidad, y la importancia
juridica de sus implicaciones. No faltan quienes entienden que puede
ser peligrosa la equiparacion de la familia legal con la familia de
hacho, entendiendo que las razones podrian llegar a ser tan flexibles y
poco objetivas que pudieran llevar a la aceptacion como estables a las
relaciones sexuales promiscuas, las de homosexuales, las poligamias o
las poliandrias.”'*®

Solo estamos de acuerdo con el informe Palacios en el peligro de la
determinacién de la “estabilidad” de la pareja que vive al margen de la
ley. Asi, consideramos que sélo los matrimonios legalmente

139 1nforme Palacios, op. cit., p. 162, cit. por Idem, pp. 514 y 515,
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constituidos (heterosexuales), por sus propias caracteristicas que no se
presentan el las demas uniones de hecho, deben ser considerados para
acceder a esta técnica de procreacion, que como también hemos dicho,
se sustituye de una manera mas justa con la adopcion, ya que,
repetimos, es mejor hacerse cargo de un nifio nacido y desamparado,
que traer, con las mencionadas injusticias que ello implica, a nuevos
nifios.

No queremos extendernos demasiado en este punto, ya que
consideramos, dados los puntos anteriores, que no se debe permitir en
ningin caso la donaci6n de gametos, sin embargo diremos que la
Porposicion de ley TRA contempla la posibilidad de que la mujer sola
también acceda a esta técnica si sufre de una esterilidad irreversible,
en cuyo caso se hara con cargo al erario publico y la no estéril podra
hacerlo con gastos a su cargo; debe asimismo garantizar que “puede
mantener y educar dignamente a la posible descendencia, facilitandole
el adecuado ambiente de bienestar y evitando que los asi nacidos
puedan ser vejados o discriminados socialmente por causas estensibles
y notorias con ella relacionadas”.'*El nifio asi nacido debera ser
registrado como sin padre.

En el texto de 1a Ley TRA vigente, se establece en el articulo 60. que:

“1. Toda mujer podra ser receptora o usuaria de las técnicas
reguladas en la presente Ley, siempre que haya prestado su
consentimiento a la utilizacion de aquéllas de manera libre,
consciente, expresa y por escrito. Debera tener 18 afios al
menos y plena capacidad de obrar.

40 Cfr. MIER Y TERAN, op. cit., p. 519.
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()

3. Si estuviere casada, se precisard ademis el
consentimiento del marido, con las caracteristicas
expresadas en el apartado anterior, a menos que estuvieren
separados por sentencia firme de divorcio o separacion, o

de hecho o por mutuo acuerdo que conste

fehacientemente”.'"!

Nos parece, como dice Sancho Rebullida, que la Ley protege a las
madres solteras, pero no a las solteras para que sean madres. Si una
mujer, queriendo o no queriendo, llegara a quedar embarazada en un
acto natural, se debe tratar de proteger a la madre y al criatura, pero
eso es muy distinto a abrir las puertas para que cualquier mujer, por
medio de métodos artificiales, se pueda embarazar, y mas ain la
posibilidad de que el propio Estado tenga que proteger y garantizar ese
embarazo que no es accidental; y consideramos que el sentido de la
proteccion de las madres solteras, es garantizar de alguna manera que
el nifio no se vea afectado por el “accidente” de su madre, mas no
propiciar que haya nuevos nacimientos en estas condiciones.

Como vemos la Ley es todavia mas permisiva que la propuesta de Ley
y que el mismo Informe Palacios; nos parece una aberracién juridica,
lesiva de todo derecho del nifio en aras de un “derecho” de la pareja o
mujer sola que en realidad no existe.

En este momento nos parece oportuno puntualizar por qué no existe
este pretendido “derecho a tener hijos”. Mucho se ha dicho sobre la
tristeza que representa querer formar una familia y la desgracia de no

Y1 Jdem, pp. 528 y 529.
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poder hacerlo. Con este antecedente, matrimonios, parejas estables €
incluso parejas homosexuales y mujeres solas solicitan acceder a las
técnicas “terapéuticas” de concepcién artificial esgrimiendo ese
derecho a tener hijos. Al respecto debemos decir que, si bien es cierto
que el hombre naturalmente puede tener la posibilidad de unirse en
matrimonio o permanecer célibe, e incluso tiene derecho por el
matrimonio a tener los actos propios para engendrar, eso no implica
que pueda o no tener hijos.

Viladrich dice que el hombre “posee de modo innato un derecho a
casarse, esto es, a fundar una unién conyugal. Este derecho, que los
clasicos llamaron ius conubii, es una exigencia de justicia que la’
misma naturaleza humana fundamenta. De ahi que sea un derecho
humano fundamental, cuya existencia es previa al Estado, y que
ningan  poder puede  ignorar, despreciar o0  restringir
arbitrariamente”.'*?

También es cierto que de la propia unién conyugal, como institucion
natural que ya se ha estudiado en el capitulo anterior, se desprende
que se pueden hacer los actos propios para engendrar. “Recordando
una vez mas los fines matrimoniales, los primarios son la procreacion
y educacion de los hijos; si la procreacion se logra naturalmente
mediante el acto sexual entre hombre y mujer, es necesario que el
matrimonio otorgue un derecho a cada uno de los conyuges sobre el
cuerpo del otro para engendrar. Es éste efectivamente un derecho al
cuerpo; aunque la expresion pueda parecer demasiado cruda, no puede
sintetizarse mejor que en ésa frase. (..) Como indicamos

142 VILADRICH, Pedro Juan, Agonia del matrimonio legal, Pamplona, 1984, p. 178.
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anteriormente, es un derecho reciproco y bilateral, o sea que ambos
conyuges son acreedores y deudores al mismo tiempo.”'*?

Este derecho también es anterior al Estado y éste no puede limitarlo ni
restringirlo, al respecto, recordemos el articulo 40. de la Constitucién
de nuestro pais que dice: “(...) Toda persona tiene derecho a decidir,
de manera libre, responsable e informada, sobre el nimero y
espaciamiento de sus hijos”. Consideramos que hay una sutileza del
lenguaje en esta redaccién, la Constitucién lo que pretende es poner
una prohibicion a la posibilidad de interferir en el niimero de hijos que
cada quien quiera tener; sin embargo, ni el Estado, ni nadie puede
garantizar que cada quien tenga los hijos que quiera tener. Lo que
debe hacer el Estado y el Derecho es poner los medios adecuados para
lograr el desarrollo de la libertad sexual dentro del matrimonio, es
decir, los actos propios para engendrar.

De aqui que, dentro del matrimonio no puede haber un derecho de un
conyuge hacia el otro para tener hijos, si toda persona es libre del
namero y espaciamiento de los hijos, se entiende que todo matrimonio
lo es de igual forma, y por tanto, en ninguna manera se puede obligar‘
al cényuge a tener hijos.

“Sin embargo, no vemos que de ahi se derive un derecho a tener hijos
pues si bien es verdad ‘que la generacién sea consecuencia natural o
habitual del matrimonio, no implica una necesaria relacién causa-
efecto, productora de un derecho de contraer matrimonio; son cosas
que, aunque relacionadas, permanecen perfecta y obligadamente

143 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, La familia en el Derecho Civil mexicano, México,

1985, p. 84.
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separables’.'(...) Pues bien, es el débito un efecto notabilisimo del
matrimonio y productor de ciertas obligaciones que recaen sobre los
mismos cuerpos y personas de los esposos. Consiste en que el esposo
(é! y no terceros) realice en la esposa (en ella, y no con gametos de
ella o de un tercerc) los actos propios para engendrar. En efecto, los
autores que tratan de esta materia han entendido que uno de los
efectos juridicos del matrimonio, es dar origen a un derecho reciproco
entre los conyuges en el orden de los actos de suyo aptos para
engendrar, de tal manera que se entregan un derecho mutuo y
exclusivo sobre sus cuerpos, pues sélo asi se puede cumplir
legitimamente la finalidad del matrimonio de perpetuar la especie. Es
un auténtico derecho que nace del libre consentimiento matrimonial y
que hace legitimos los actos conyugales, cuyo contenido es
precisamente el cuerpo del otro conyuge”.'*

Sin embargo, la posibilidad natural y el derecho subjetivo del acto
propio para generar, no garantiza necesariamente la fecundacion del
6vulo y por tanto 1a paternidad. No es esencial al ser humano ser padre
o madre, pero si es esencial al matrimonio el débito conyugal.

“Si el contenido obligacional del débito sobrepasara lo que aqui hemos
expuesto, habria que concluir que, en virtud del matrimonio, los
contrayentes adquieren no sélo el derecho a realizar en su cényuge los
actos propios para engendrar, sino el derecho a engendrar lo que
podria suponer, supuesta la infertilidad de alguno de ellos, un

14 Mier y Teran en este comentario cita a URBANO ISPIZUA, Claudio, Fecundacion “in
vitro" y naturaleza: consideraciones para un juicio ético, Pamplona, 1986, p. 149.
Y8 MIER Y TERAN, op. cit., pp. 238y 239.
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singularisimo derecho (¢de propiedad?) sobre los gametos de su
cényuge y, eventualmente, quiza sobre sus Organos genitales, lo cual
nos parece inconcebible desde una optica juridica y radicalmente
opuesto a la Constitucion, a los derecho humanos y a los derechos de
la personalidad”. s

También es preciso mencionar que no es completamente claro
considerar como obligacion el tener los actos propios para engendrar,
mas bien se deberia hablar de deber y no de obligacion, ya que, como
sabemos la obligacion tiene la posibilidad de hacerse cumplir por la
fuerza, cosa que no sucede con el deber, que si bien puede traer
aparejado un castigo, no necesariamente logra el cumplimicnto del
acto en si que da origen al deber.

Por ejemplo, es un deber tener los actos propios para engendrar, pero
si pensaramos en el caso de que uno de los conyuges se negara, no hay
manera de hacer cumplir esa accidn, es decir no es una obligacion,
efectivamente, no se estarian cumpliendo los fines del matrimonio, y
ademas el no tener los actos propios para engendrar (que también
tienen como fin remediar las pasiones), podria llevar a la separacion
de los esposos, pero la obligacién de tener fisicamente los actos
quedaria incumplida, ya que nadie podria obligar a dicha
consumacion.

Con estos razonamientos terminamos este punto de estudio y
concluimos que por los cuatro puntos estudiados (naturaleza juridica
de los gametos, inexistencia del contrato, la persona del dador de

Y8 rdem, p. 245.
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semen y de los posibles receptores), esta técnica debe ser descartada
de toda legislacion, y prohibida su utilizacion.

En el siguiente punto abordaremos las consecuencia civiles del
Ilamado contrato de gestacion o alquiler de uteros.

2. La maternidad subrogada

La maternidad subrogada es una técnica mediante la cual una mujer,
que no puede Hlevar a cabo un embarazo normal, contrata a otra mujer
para que lo lleve utilizando los gametos de la primera, o bien los
propios o de terceros. Mas adelante estudiaremos las caracteristicas
del contrato.

En el primer caso, se debe hacer una fecundacion in vitro, y
trasplantar ¢l o los embriones al atero de la madre gestante, en este
sentido estaremos hablando de una madre biolégica y de una madre
gestante; en el segundo caso coincide 1a madre biolégica y la gestante,
pero normalmente se insemina con semen del marido de la primera;
también se puede dar el caso de que con semen del marido y un évulo
de una tercera mujer, se fecunde y se trasplante a la que levara el
embarazo. Finalmente, puede hacerse esta técnica con semen de
donador, évulo de la mujer contratante, évulo de la mujer gestante u
ovulo de donadora.

En todos los casos anteriores, la idea es que la mujer contratante
aunque no lleve el embarazo se quedara finalmente con el nifio, el cual
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le sera cedido por la gestante, independiantemente de la procedencia
del évulo utilizado para inseminar.

A continuacion daremos un cuadro para aclarar las posibilidades:

Caso | Semende | Ovulode | Embarazo | Técnica
1 Marido Esposa Gestante | FIVTE
Marido Gestante Gestante 1A
Marido Donadora | Gestante FIVTE
Donador Esposa Gestante | FIVTE
Donador | Gestante Gestante 1A
Donador | Donadora | Gestante FIVTE

NfwnlaiwiN

Como se observa, esta técnica permite una gran cantidad de
posibilidades que complican considerablemente la determinacion del
parentesco. En al caso 1, considerando lo que establecimos en el
capitulo anterior acerca del principio de la verdad biolégica, el hijo
deberia ser hijo del matrimonio, pero nos encontramos en este caso, y
en todos los demds, que se rompe el principio de mater semper certa
est, ya que tradicionalmente se ha considerado como madre a la mujer
que da a luz,

En el caso 2 el problema es mayor, ya que tanto el gameto como el
embarazo lo lleva una mujer ajena al matrimonio. Biolégicamente, ese
nifio es hijo del esposo y de una tercera ajena a! matrimonio, la esposa
no tiene ninguna participacion ni en la produccion del embarazo ni en
la gestacion, por lo que para nosotros estamos ante un caso de
adulterio, recordar, siguiendo a Flores Garcia, que la exclusividad del
matrimonio no sélo es en los cuerpos. El marido, para efectos
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practicos, estd teniendo un un hijo con una persona ajena al -
matrimonio.

Para hablar, propiamente, de maternidad subrogada, es menester que
los gametos femeninos sean de persona distinta a la que lleva el
embarazo, como se deduce de lo anteriormente explicado.

En los casos 3 y 4 ocurre algo similar, alguno de los gametos
(femenino o masculino) es aportado por la esposa o esposo y el otro
por un donador, a esto se aplica todo lo dicho en el punto uno de este
capitulo sobre la donacidn de gametos.

En los casos 5 y 6, estamos ante una verdadera aberracion, el
matrimonio que contrata a la gestante para llevar el embarazo, no
tiene, nuevamente, ninguna participacion ni en la fecundacién ni en la
- gestacién. Es importante notar que cuando el gameto y el embarazo
estan dados por la misma persona, el nifio es hijo de ella tanto si
tomamos el principio de la verdad bioldgica, como si tomamos el
principio legal, aqui estamos ante una situacién de adopcion, la madre
(bioldgica y gestante) da s# hijo a un matrimonio, no importando
quien sea el padre de la criatura.

Como dice Moro Almaraz: “Qué decir del hecho de que (la gestante)
aporte también su 6vulo: el hijo es ‘suyo’ en totalidad y nadie puede
obligarla a entregarlo. Si voluntariamente lo hace, puede estar
comerciando con su maternidad, con el hijo, y su dignidad pero seria

comparable a 1a adopcién, si bien sélo en el aspecto de la entrega” .’

7 MORO ALMARAZ, op. ¢if, p. 87,
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{Por qué complicarse tanto la vida si se puede ado;itar segliin unas
reglas bien claras y establecidas, sobie todo considerando la gran
cantidad de nifios huérfanos que existen? Nos parece de humanidad no
traer a nifios artificiosamente haciéndolos pasar como hijos de
matrimonio en virtud de un contrato a todas luces injusto y dejar
abandonados a tantos que ya existen.

También queremos aclarar que los casos 4, 5 y 6, existe la posibilidad
de que a mujeres solas se les permita acceder a esta técnica; y en las
parejas estables y homosexuales en todos los casos, aclarando que no
se puede hablar de marido y esposa, sino de convivientes.

Es evidente que conforme vamos avanzando en este trabajo nos
encontramos perspectivas cada vez mas dificiles de concebir. En
efecto, en la medida en que se permite algo pequeiio (la Inseminacion
artificial dentro del matrimonio), cada vez se desarrollan nuevas
posibilidades técnicas y cada vez, del mismo modo es mas complicado
detenerlas. Estos extremos, que nos parece increible que puedan llegar
a siquiera ser considerados por las legislaciones, nos marcan,
desgraciadamente, un punto de dificil retorno. El punto a discutir no
debe ser si se permite esta técnica o no, tal y como lo hemos visto con
las anteriores, sino qué es lo justo dentro de todo este gran tema.

Nos parece que desde un inicio, y ya lo hemos establecido, todo esto
es injusto para el ser humano, indigno de su calidad, en particular para
el concepturus, quien nisiquiera tiene la posibilidad dé expresar su
opinion al respecto. No es un problema de maternidad subrogada, sino
de la separacién del acto procreativo dentro del matrimonio
debidamente establecido. En el momento en que se rompe esa unidad
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y unicidad, todo lo demas ya es aberrante, y los extremos a los que se
pueda llegar gradualmente son una consecuencia logica de esa ruptura
en la sociedad y cultura.

Volviendo al tema de la maternidad subrogada, la doctrina parece, a
diferencia de otros temas, estar de acuerdo en la negativa para el uso
de estas técnicas. Las desaconsejan desde diversos puntos de vista,
desde la imposibilidad de obligar a la gestadora a entregar el nifio una
vez nacido, hasta la nulidad del contrato.

No es dificil ponernos a pensar en diversas posibilidades que no
permitan llegar a buen fin esta gestacién por encargo, como ejemplo,
podemos ver que la gestadora finalmente no quiera entregar al hijo,
arguyendo, como ha pasado ya en algunos paises que ella es mads
madre porque cargd en el embarazo que la que sélo dio el évulo; o por
ejemplo que la madre gestante, por la circunstancia que se quiera, no
esta dispuesta a seguir con el embarazo y decide abortar, también
podria darse el caso de que los esposos contratantes, a medio
embarazo decidan que ya no quieren a la criatura y deciden que la
madre gestante debe abortar o que se quede con €l, la madre gestante
por su parte no quiere a la criatura y tampoco quiere abortar; otra
posibilidad es que una mujer sea inseminada artificialmente, pero
como es casada, sigue manteniendo relaciones con su esposo, asi las
cosas, pueden luego negarse a entregar el nifio porque no hay certeza
de que el semen sea del marido o de quien la contrato para llevar el
embarazo. Ejemplos como estos se nos pueden ocurrir muchos, pero
soluciones justas en esos casos muy pocas. Creemos que en esta
técnica, como en todas las demas, la solucidn justa es su prohibicién
definitiva.
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2.1. Antecedentes

Es famoso un caso en Estados Unidos que ilustra perfectamente lo que
decimos: “el Sr. Stern -ante la imposibilidad de que su esposa
Elizabeth, procreara un hijo- convino con el sefior y la sefiora
Whitehead un contrato de maternidad subrogada. A la madre suplente
Withehead se le pagarian $10,000.00 ddlares por sus servicios mas
gastos médicos. La Sra Stern no fue parte del contrato. De
conformidad con el contrato, la Sra. Whitehead seria inseminada
artificialmente con el semen del sefior Stern, procraria la criatura
concebida y la entregaria a los esposos Stern. Ademds, renunciaria a
todos los derechos filiatorios sobre la criatura reconociendo que ello
era lo mas conveniente para los mejores intereses del nifio. También se
convino que el apellido Stern apareceria en el certificado de
nacimiento del nifio a procrearse. A su vez, el Sr. Whitehead suscribié
un documento reconociendo que no era el padre de la criatura que su
esposa procred. El Sr. Stern es el padre bioldgico. Nacida la bebé, su
madre bioldgica Whitehead se negéd a entregarla a los esposos Stern.
Luego de una serie de controvertidos sucesos, los esposos Stern
demandan a los Whitehead (...) El juez norteamericano mantiene que
el acuerdo de parentesco subrogado es un contrato valido y aplicable
de conformidad con las leyes de Nueva Jersey. El juez razona que la
Sra. Whitehead ha roto su contrato por dos razones: 1o. no entregando
al Sr Stern la criatura nacida de ella y el Sr. Stern; 20. no renunciando
a sus derechos de progenitor con respecto a esa criatura. Ante la
pregunta ;Cual es la estabilidad emocional de las partes intervinientes,
y la relacion familiar mas estable, sélida y segura para la nacida bebé?
El juzgador se decanta en favor de los Sres. Stern. De esta manera, el
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pronunciamiento del juez, inducido por el principio del bienestar ¢
interés del hijo, le hace fallar en favor de la ejecucion o cumplimiento
del acuerdo subrogatorio contraido y, por ende, se conmina a la
obligacion de entrega de la criatura al Sr. Stern, atribuyéndole la
custodia del hijo. Al mismo tiempo, “cancela” todos los derechos
parentales de la Sra Whitehead en fucncion de las necesidades del
niffo, implicando dicha cancelacion cualquier posibilidad de
reclamacion de la filiacion, ad hoc”.'*®

Segun lo que hemos comentado, nos parece que el fallo del juez se
separa de los dos principios reconocidos para la atribucion de la
maternidad: por un lado, atendiendo al principio de la verdad
bioldgica, el 6vulo fue otorgado por la Sra. Whitehead, ella es la
madre bioldgica, y por otro lado, fue ella misma la que dio a luz a la
criatura, por lo que también es la madre gestante. Mas aun, esa nifia
nacié dentro de un matrimonio existente entre los Sres. Whitehead. Al
considerar el contrato de subrogacién como inexistente ya que el
objeto del contrato es un ser humano, es decir, no hay objeto -mas
adelante abundaremos sobre esto-, la nifia nacida de la Sra. Whitehead
es por presuncion, hija también del Sr. Whitehead con quien estd
casada. Sin embargo, también atendiendo al principio de la verdad
bioldgica, el padre es el Sr. Stern. Asi, como veiamos anteriormente,
estamos ante un caso de adulterio.

Por otro lado existe otro caso similar en Inglaterra: Dos matrimonios
acuerdan celebrar un contrato de subrogacion por 10,000.00 libras, la
diferencia entre este caso y el anterior, es que el Sr. A mantuvo

148 MIER Y TERAN, op. cit., pp. 573 y 574.
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relaciones sexuales con la Sra. B para inseminarla; no fue una IA o
una FIV, sino actos sexuales.

2.2. La postura de la doctrina

A diferencia del tema anterior, en esta técnica hay una postura
practicamente unanime en contra de la subrogacion. Se esgrimen
varios puntos para negarla: Por un lado hay quienes la niegan desde el
punto de vista del contrato, Diez Picazo y Hernindez Ibafiez, opinan
que el convenio, aunque no haya precio, va contra la dignidad
humana; Hernandez Ibafiez dice que es nulo porque se esta intentando
negociar con algo que es extra comercium, para él el contrato es
inexistente por falta de objeto, ya que el ser humano no puede ser
objeto de contrato.Por otro lado no puede haber pactos, clausulas y
condiciones, segun el articulo 1255 Cédigo Civil espaifiol, que sean
contrarios a las leyes, a la moral o al orden puablico."” En el mismo
sentido se encuentran Zarraluqui, Garcia Mendieta y Peifiolosa Lopez
Pin. Para Hortal Alonso, no es éticamente aceptable.

Moro Almaraz completa un poco mas esto: “el ‘contrato’ celebrado
entre la mujer que porta a un embrion para otra y la madre donante de
un 6vulo no deberia tener un efecto cualquiera: no es posible, en orden
a la condicién del cuerpo humano para el derecho, analizar un
compromiso de gestaciéon como una obligacién de hacer, un contrato
de depoésito, y todavia menos como de alquiler. De otra manera, se
descuidaria la importancia de la gestacion en la elaboraciéon del ser

% En México, el articulo equivalente es ¢l 1830 del Codigo Civil.
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-humano. Esa es una actividad no susceptible de pacto o convenio extra
comercium (...) no parece, pues, que pueda calificarse de contrato et
acuerdo entre la sustituta y la pareja; no que de tal nazca ninguna
obligacion juridica o natural a entregar el hijo (...) No puede ser objeto
de contrato ni las cosas que estdn fuera del comercio ni los servicios
contrarios a las buenas constumbres (...) Se ha dicho al efecto que el
contrato con la portadora resulta a todas luces ilicito porque, entre
otras razones, la capacidad generativa es indisponible, intransferible y
personalisima, Esta fuera de la autonomia de las partes, porque atenta
contra los principios de orden piiblico pretender arrendar el uso de un
utero durante nueve meses de gestacion. Podria alegarse también que
la causa del contrato es ilicita porque se opone a la moral, tanto si se
trata de cesidn gratuita como onerosa”.'*’

El Informe Warnock habla de un ataque a los valores de la relacion
conyugal por la intromision en ella de un tercero, para el Informe, es
mas intima esta relacion que la del donador de semen. Ademas es
inconsistente con la dignidad humana el que una mujer use su iitero
para beneficio econémico.

Desde otra optica, El Grupo de Trabajo constituido en la Direccion
General de los Registros y del Notariado, opina que la verdadera
madre bioldgica no debe quedar vinculada por este contrato, que
tampoco menoscabara el estatuto de filiacion del nacido, el cual habra
de ser decidido segiin las normas ordinarias, y que a pesar del
convenio, que seria, por si, nulo, se deberia estar a los datos de la

150 MORO ALMARAZ, op. cit., 89.
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filiacion natural: el padre es quien engendra y la madre quien concibe,
gestay da a luz.

El documento del CAHBI del Consejo de Europa también se muestra

en contra de esta técnica, sin embargo prevee un caso “humanitario”;
que una mujer ha realizado una fecundacién in vitro, y luego no puede
gestarlo; en este caso, es la unica manera de salvar la vida del
embrion. Respecto de esto podemos comentar que si bien es cierto que
es la unica oportunidad del embrion, lo humanitario hubiera sido
evitar la fecundacion in vitro.

En sentido contrario, Pantaleén Prieto opina que “los autores que
predican la radical ilicitud e inmoralidad de las practicas que nos
ocupan, no han reflexionado suficientemente, salvo excepciones”.
Merino Gutiérrez considera que la gestacion gratuita con aportacion
de material genético de la pareja debe autorizarse. Para Moreno-Luque
Casariego “si se trata de un contrato de alquiler de utero, cuando no
hay precio y ademas existe un fundamento altruista, el convenio donde
se determinan las condiciones por las que se regira dicha condicién en
vientre distinto del de la madre bioldgica debiera ser valido y por ello

de necesario cumplimiento”."!

9 MORENO-LUQUE CASARIEGO, Reflexiones en torno a la gestacién por cuenta
ajena, comunicacion presentada ante el II Congreso Mundial Vasco sobre Filiacion,
Vitoria, del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987, p. 5. cit por MIER Y TERAN,

op. cit., p. 560.
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Lanzillo dice que podria ser admitida siempre que se limitara el
namero de veces en las que una mujer podria gestar un hijo ajeno,
podria hacerse gratuito para evitar la propagacion del fendmeno. '

En cuanto a la asignacién de la maternidad entre la madre gestante y la
madre bioldgica, la mayoria de la doctrina se inclina por la gestante,
debido al principio de mater semper certa est que ya hemos
mencionado, al respecto Sancho Rebullida opina que “ofrece ventajas,
entre ellas la seguridad juridica que la referencia al parto
proporciona”,'*

Para Pacheco, si “se implanta -el semen 0 embridn- contra la voluntad
de la gestadora, (...) El hijo no es bioldgicamente de la gestadora y
sera la legislacion positiva -omisa en este punto hasta hoy-'*' quien
determine el titular de la patria potestad sobre él. La legislacion civil
tendra que mirar sobre todo al bien del hijo y por tanto, parece
adecuado que si la gestadora lo quiere, quede con ella, obligando a los
autores del ilicito a pagar alimentos al hijo. Si la gestadora no lo
quiere, seran sus padres bioldgicos, si son localizables, los que
tendrian que ejercer la patria potestad, y hacerse cargo del hijo. (...) -
si- se implanta con el consentimiento de la gestadora (...) Si la
implantacion ya se efectud, la gestadora no puede provocar o permitir
que le provoquen un aborto, sino que tiene la obligacion de hacer todo

2 Cfr, MIER Y TERAN, op. cit., pp. 553 y ss.

133 SANCHO REBULLIDA, Los estudios previos v las lineas previsibles de la futura
regulacién espafiola, ponencia presentada ante el IT Congreso Mundial Vasco sobre
Filiacion, Tl Vnona, del 28 de sepucmbrc al 2 de octubre de 1987. cit. por ln'em, p.
5720 0 LI

154
Se refiere a la leglslacxon mexicana.
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lo necesario para conservar y proteger la vida de! producto, pero esta
obligacién no deriva del acuerdo, que no surte efectos juridicos, sino
de la obligacitn que tiene de no causar dafio a otro y de respetar su
vida, aunque no sea su hijo.

“Después del parto, la situacion juridica del hijo debe ser determinada
por la ley positiva, que entre nosotros, no toca ain ninguno de estos
supuestos.

“Es claro que el acuerdo no surte efectos, por injusto, y por tanto, ni la
gestadora podra reclamar ningin pago, si el acuerdo fue oneroso, ni
los proveedores podran basarse en él para reclamar al hijo.

“Fl problema debe resolverse, en nuestro concepto en la forma mas
benéfica para el hijo y por tanto, pueden servir de orientacioén las
signientes bases:

“a) Proveedores y gestadora han contribuido todos ellos a un acto
inmoral e injusto y por tanto todos deben quedar obligados en alguna
forma con el hijo.

“b) El hijo debe quedar a cargo de quien lo quiera, que sera el que
mejor lo proteja; ése sera el primer obligado en mantenerlo, cuidarlo y
educarlo, ejerciendo sobre é} la patria potestad. Los demas, quedaran
siempre obligados subsidiariamente para el caso de que cumpla el
primero.

*“c) Si lo quiere la gestadora y uno o ambos de los proveedores, debe
darse preferencia a la gestadora, pues hay mas probabilidades de que
ésta sea quien le tenga mas afecto y lo cuide mejor. Esto ain en el
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caso de que el contrato se hubiera hecho por interés de los
» 155 .

proveedores”.
Nos parece que esta postura sea la mas acertada, ya que ante el
contrato inexistente, no cabe obligacion del cumplimiento del mismo,
ni reclamacién de la paternidad. Sin embargo, reiteramos que se debe
atender al mayor beneficio del nifio, y que, como en el caso de la
donacién de gametos, debe quedar siempre a salvo para €l la
reclamacién de la filiacion y sus derechos.

2.3. La subrogacion en los documentos peviosy la Ley TRA

Finalmente en este apartado, queremos indicar lo que al respecto dicen
los textos legislativos y los documentos previos a la Ley de Espafia,
que como ya hemos indicado, son los mas completos (insistimos que
no los mas justos).

El Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacién in
vitro y la Inseminacion Artificial Humanas, del Congreso de los
Diputados, se muestra en contra de esta técnica; rechaza “la gestacion
de sustitucion por razones éticas al considerarse que hay una unidad
de valor en la maternidad que en ella no se respeta, y crea una
distorsion deshumanizadora. También porque puede constituirse en
una nueva forma de manipulacion del cuerpo femenino (...)
inadmisible en una sociedad democratica y justa, que posiblemente
desencadenaria un abuso y una comercializacion, a todas luces

155 pPACHECO ESCOBEDO, La persona..., pp. 113 a 115.
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condenables y punibles”. Sobre la determinacion de la filiacion se
debe “recomendar que la madre legal lo sea siempre la madre gestante
aunque en el origen del hijo hayan intervenido donantes”.

El proyecto de Ley TRA, en su disposicion adicional segunda, es mas
claro:

“1. Se prohibe la utilizacion de las Técnicas de Reproduccién
Asistida para la gestacion de sustitucion,

¢.)

“3. Si pese a ello se realiza la gestacion de sustitucion y hubiere
descendencia, la madre legal sera la gestante, y los hijos seran

registrados como sin padre. Los jueces valoraran las
circunstancias de la madre y la posible solicitud de paternidad.”

Finalmente la Ley TRA, en su articulo 10, establece que:

“1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se
convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer
que renuncia a la filiaciébn materna en favor del contratante o de
un tercero.

“2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
sera determinada por el parto.

“3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la
paternidad respecto del padre biolégico conforme a las reglas
generales”.

Establecidas las posibilidades, antecedentes y opiniones de la doctrina
y legislacion, queremos continuar el estudio del contrato de
subrogacion y la obligatoriedad del cumplimiento del mismo.
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2.4. El contrato de subrogacion y su obligatoriedad

Nos queda claro, atendiendo a las caracteristicas del contrato, y a las
opiniones que hemos dado de la doctrina, que es inexistente. El
articulo 1825 del cddigo civil mexicano, dice que “la cosa objeto del
contrato debe:... 3. Estar en el comercio™.

Hacemos las mismas indicaciones que se hicieron con respecto a la
donacién de gametos. Si las células germinales no pueden ser objeto
de contrato, menos aiin un ser humano. No se puede objetivizar a un
sujeto de Derecho, por lo que es imposible que el producto o fruto del
“arrendamiento” sea el ser humano. Se podria alegar que no se esta
arrendando al ser humano, sino al itero para que nazca el ser humano,
al respecto, igualmente, el utero, como parte del cuerpo femenino,
tampoco puede ser objeto del contrato por la misma razén.
Juridicamente, no se puede comerciar con algo que esta fuera del
comercio, en este caso por disposicion de ley; recordar, como vimos
en el caso de la naturaleza juridica de los gametos, que se puede
disponer de drganos y tejidos, pero no de gametos ni del propio Utero.

Si no se aceptara la inexistencia del contrato por falta de objeto,
podemos también esgrimir que el articulo 1827 del mismo
ordenamiento dice que: “El hecho positivo o negativo, objeto del
contrato, debe ser: I. Posible y II. Licito”. El articulo 1830 dice: “Es
ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden piblico o a las
buenas costumbres” y el 1831: “El fin o motivo determinante de la
voluntad de los que contratan tampoco debe ser contrario a las leyes
de orden piiblico ni a las buenas costumbres™.
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Es evidente la falta que se comete a las buenas costumbres y a la ética
por este supuesto alquiler, ya que algunos de los fines del derecho son
la seguridad juridica, la justicia y el bien comim, y estas técnicas
atentan contra todas ellos. De cualquier forma ya con la falta de
disponibilidad del objeto, estos articulos s6lo refuerzan, pero el caso
de inexistencia ya esta dado desde antes.

Independientemente de lo anterior, estd la cuestion de la
comercializacion del itero, que nos parece una prostitucion del
cuerpo, muy distinta a la sexual, pero igualmente contraria a la
dignidad del hombre e inmoral, ya que se estd usando el cuerpo con
un fin lucrativo, con lo que se contraviene nuevamente a las buenas
costumbres y a la moral.

En cuanto a la obligatoriedad en el cumplimiento de la obligacion para
la gestadora consistente en entregar a la criatura, al ser un contrato
inexistente, no se esta obligado en ningan caso a cumplir ese contrato,
por lo que la gestadora, si quiere, puede quedarse con el nifio segin el
hecho del parto. De igual forma ella no tiene derecho a pedir que se le
pague el precio pactado.

Si por alguna razon ninguno de los dos -gestadora o proveedores de
los gametos- quisiera conservar al nifio, podria este ser adoptado por
otra persona que si garantizara su cuidado y desarrollo, pero todos los
que intervinieron en el “contrato”, deberan estar obligados. Si no hay
quien lo adopte (A quien fincarle la filiacion? Consideramos este un
asunto muy delicado por lo expuesto anteriormente, se debe atender al
bien del nifio, sin embargo, la idea actual dominante dice que es madre
quien da a luz, pero ya establecimos en el capitulo anterior la
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importancia de la prevalencia de la verdad bioldgica, ya que quien da
el gameto es quien estd poniendo los elementos para la- venida al
mundo de esa nueva vida. Para nosotros, ambas “madres” son
igualmente responsables y ambos padres también (el que da el gameto
y el que permite que su esposa -si es el caso- quede inseminada para
portar el embarazo).

Seria muy crudo, sin embargo obligarlos a mantener y cuidar del hijo,
ya que un hijo no querido dificilmente va a encontrar el medio idoneo
para su desarrollo, por otro lado que lo conserve “quien més lo quiera”
también es un asunto cuestionable, ya que puede darse el caso de que
ambos lo quieran, o bien que ninguno lo quiera.

En este sentido, y por seguridad juridica, consideramos que la filiacién
debe serle atribuida a Ia madre gestante, ya que es un dato mucho mas
objetivo y comprobable el dar a luz que la procedencia del gameto,
que en ocasiones puede ser incierta; recordemos que una mujer a la
que se le ha implantado un 6vulo o un embridén puede seguir teniendo
relaciones sexuales, lo que dejaria en duda si el nifio ha nacido de la
implantacién o de las relaciones sexuales posteriores.

Es indiscutible, y se ve mas claramente en esta técnica que en las
anteriores, que el derecho no debe ceder ante sentimentalismos.

3. La inseminacion artificial post mortem

Esta técnica es igual que la IA en cuanto a la inseminacion (recogida
del semen, congelacion, preparacion), los gametos se congelan durante
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alglin tiempo, que puede ser de 1 dia o 10 afios y, una vez muerto el
productor de los gametos, su esposa 0 compaiiera va al centro
autorizado donde estan congelados y pide que se le insemine con
ellos.

Las situciones descartadas de esta técnica son:

a) Donaci6n de espermatozoides y dvulos
b) Donacion de embriones

a) Respecto de la primera, la hemos descartado porque cuando se
donan semen u dvulos se esta actuando andnimamente, y precisamente
porque lo que se busca es tal anonimato, si el donante estd vivo o
muerto, es completamente irrelevante. A la IAD, aunque el donante
esté muerto, se le aplican las reglas ya explicadas en la donacion de
gametos, no las de la IA post mortem.

b) “Si se congelan embriones con el objeto de donarlos a una pareja
estéril, tampoco tendra importancia la muerte de uno o de ambos
padres genéticos, pues la filiacion serid determinada respecto de los
receptores del embrién congelado”.'*

Dado lo anterior consideraremos como puntos del estudio, o
situaciones comprendidas, las siguientes:

“1. Inseminacion artificial de la mujer con semen del marido o
conviviente fallecido.

1% Cfr. CORRAL TALCIANI, Hernn. Procreacion artificial post mortem ante el
Derecho, Pamplona, 1988, p. 5. )
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“2, FIV con évulos de la mujer difunta y semen del marido o
conviviente superstite.

“3. Implantacién de embrién en el utero de la mujer después de
la muerte del marido o conviviente, padre genético de dicho
embrion.

“4, Implantacién de un embrién crioconservado,'’ concebido

con gametos de la mujer difunta, en el seno de una tercera
mujer, por disposicion del marido o conviviente superstite.

“5. Embrion crioconservado, no destinado a la donacién, cuyos
padres genéticos mueren, siendo transferido e implantado en
. 158
otra mujer”.

“Como se ve, tanto en la segunda como en la cuarta y quinta hipotesis
la procreacion post mortem implica necesariamente maternidad por

sustitucion.

“Serrano Alonso reconoce solo como fecundacion post mortem la

‘inseminacion de mujer viuda con semen del marido fallecido’ y ‘la
implantancion en la viuda de embrién fecundado por semen del
muerto’; esto es, las hipdtesis que nosotros hemos mencionado como
1* y 3%, pero no se vislumbra la razon, salvo las derivadas de las

157

Se entiende por embrién crioconservado, un ser humano, ya en vida, pero que

artificialmente se mantiene congelado, es decir en vxda latente, en los estadios muy

pnmanos de desarrollo.
® ‘Esta clasificacién la hacemos siguiendo a CORRAL TALCIANL, op ¢ c:t p 6
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dificultades técnicas que conlleve su realizacion actual, para excluir
los supuestos en los que es la mujer la que muere (27, 4° y 5%)”.'¥

Establecido lo anterior, cuando hablemos de IA post mortem,
estaremos haciendo referencia a la 1°, 2* y 3° de las hipétesis
anteriores, ya que tratar los puntos 4° y 5° rebasan los objetivos
planteados. Esto debido a la necesidad de la maternidad sustituta y
también a que, hasta donde conocemos, no se ha logrado llevar a cabo
una congelacion y descongelacién efectiva del dvulo.

Dividiremos este estudio en antecedentes, opiniéon de la doctrina,
legislaciones existentes. En este caso no hablamos de ningun tipo de
contrato esta técnica se mas bien una variante de la IA o de la FIV.,

3.1. Antecedentes: el caso Parpalaix

Alain Parpalaix, joven francés, fue atacado por un cancer en el
testiculo; ante tal situacion fue aconsejado por su médico de depositar
semen antes de someterse a una operacion que requeria, ya que podria
quedar estéril. Alain deposité su semen en el CECOS (Centro de
estudio y conservacion del Esperma). Alain vivia con Corinne Richard
desde el verano de 1981, con quien se caso 2 dias antes de su muerte
(el 25 de diciembre de 1983) a causa del cancer. Corinne “después de
su muerte, solicita la restitucion del semen congelado. Ante la negativa
del Director del CECOS y del Ministerio de Sanidad, interpone una
demanda amparandose en el derecho que los herederos del depositante

1% cit, por idem,
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tienen para lograr la restitucion del objeto depositado (art. 1139 del
Code). El Tribunal de Gran Instancia de Créteil por sentencia de lo.
de Agosto de 1984 juzga que Alain dejo el semen con la intencién de
fecundar a su esposa, el depdsito de semen no es ilicito, pero no cabe
aplicar las normas del contrato de depdsito pues se trata de cosa
incomerciable, tratandose de un depésito atipico surge la obligacion de
restituir el semen al depositante o a quien sea su destinatario. Termina
resolviendo que debe entregarse el semen a la viuda por el intermedio
de un médico que ésta elija. (...) La inseminacién no fue exitosa y hoy
Corinne esta casada en segundas nupcias y tiene un nifio de pocos
afios, concebido supuestamente por via natural”.'®

La negativa del CECOS se debié a un “lazo establecido por razones
médicas. Ese lazo esta basado en la nocién de la indivisibilidad de la
persona humana, de la misma manera que no se puede heredar un
cadaver, no se puede heredar un depésito de esperma”.’®’

Nos parece que la postura correcta es la del CECOS y no asi la del
Tribunal de Gran Instancia de Cretéil, al respecto, estdn los
comentarios que se hicieron a la donacion de esperma; ya que si bien
es cierto que no se trata de una donacion, sino de un depésito, también
es cierto que la capacidad fecundante del individuo no puede separarse
de su propio cuerpo. ‘

“GARCIA RUBIO expone_que ‘la .primera. cuestion. que suscita la
fecundacién artificial post mortem atiende - al- juicio’ de licitud que

160 Idem, p. 4 nola 6

161 M[ERYTERAN ap crt p. 583
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merece la declaracion de voluntad por la que un sujeto manifiesta su
deseo de que su esperma sea utilizado para fecundar a su mujer
después de la propia muerte. Evidentemente, si esta declaracion se
considera ilicita la negativa del depositario del semen a entregar a éste
a la viuda o conviviente esta justificada, mientras que si se acepta la
licitud de la manifestacion del fallecido, el ‘banco de semen’ estara
obligado a restituirlo. Como es sabido, la hipotesis trazada se
corresponde con un hecho real, ocurrido en Francia y cerrado el 1 de
agosto de 1984 (caso arriba citado por nosotros) (...) por (el) que se
declara que, habiendo el difunto manifestado su voluntad de depositar
el propio semen con objeto de preserver ses chances de procréer y
teniendo en cuenta que el centro depositario no habia informado al
depositario de su oposicién a la restitucién, el contrato (que el
magistrado califica como specifique) obliga al establecimiento a
entregar el esperma a la viuda del depositante. La opinion del Tribunal
Francés cuenta en Italia con un considerable apoyo doctrinal,
estimandose que el contrato por el que se deposita el semen con el fin
de utilizarlo post mortem no contradice las normas imperativas, ni las
buenas costumbres'® 'y, por consiguiente, merece la tutela del
ordenamiento juridico”.'®?

El punto importante a destacar, consideramos, no es la licitud o
ilicitud del contrato de depdsito, sino tratar de justificar la posibilidad
de crear vida con gametos de una persona desaparecida, para
preserver ses chances de procréer, después de la propia vida; asunto
que choca con la razén, ademas en el caso en particular de Alain

162 oo
El subrayado es nuestro.

' Cit. por MIER Y TERAN, op. cit., pp. 583 y 584,
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Parpalaix, queria garantizar esa capacidad de procrear por la posible
esterilidad después de la operacion, no por la posibilidad de morir en
ella.

Establecido este caso, expondremos la opinion de los doctrinarios
sobre este tema, que como en el caso de Ia subrogacion es en general
en el sentido de la prohibicion de esta técnica.

3.2. Posturas en torno a la IA post mortem

Estableceremos en primer lugar las principales posturas a favor de esta
técnica. Es preciso hacer notar que el rango de permisién o
prohibicién es sumamente amplio; los hay desde quienes lo aceptan
siempre, hasta quienes aceptan solo, bajo ciertas condiciones, un
aspecto.

Los puntos relevantes en este sentido son, segin las hipdtesis antes
mencionadas, si se debe permitir hacer la inseminacion sélo cuando
existié matrimonio o también en el caso de parejas estables; qué hacer
con los derechos del nifio (sucesorios principalmente); cuanto tiempo
después de disuelto el vinculo conyugal se puede hacer uso de la
técnica, 0 permitirla sin limite de tiempo (en cuyo caso podriamos
tener nifios que nacen quizd 20 afios o mas después de dicha
disolucidn); etc.

En este sentido presentaremos las posturas mas representativas a favor
del uso de estas técnicas independientemente de los distintos matices
que puedan aparecer.

170



Las técnicas de reproduccidn artificial y el Derecho Civil

Montes Penades es partidario del modo de pensar del informe
Warnock'®* en que para tener derechos sucesorios, el nifio debe estar
in utero al momento de la muerte del padre. Sin embargo, en cuanto a
la realizacién de la técnica no opone resistencia, solo estableciendo
que “deberian ser considerados como hijos matrimoniales los que la
viuda tenga después de la muerte del marido, con gametos procedentes
de éste, y habria que establecer algin sistema para facilitar que se
pueda inscribir la filiacion como matrimonial, al menos si
concurrieran algunos presupuestos, tales como el consentimiento del
marido, y la prueba de la fecundacién con gametos que claramente
procedan del marido, asi como que el nacimiento se produzca en el
plazo que se sefiale y no concurra o no se halle en contradiccion con la
presuncion de paternidad que eventualmente pudiera derivar de un
nuevo matrimonio de la viuda”.'®’

“El grupo de trabajo constituido en la Direccion General de Registros,
y del Notariado, propone facilitar la inscripcion como hijo
matrimonial cuando la inseminacion se haga en un afio después de los
300 dias de la muerte, con posibilidad de ampliacién judicial;
Francisco Rivero Hernandez, sugiere un afio o dos, la Proposicion de

153 Bl Informe Warnock en su recomendacién 61 dice: “Deberd intoducirse legislacién en
el sentido de que cualquicr fruto de la IAM (Inseminacién artificial dentro del
matrimonio) que no hubicra estado in utero en la fecha de la muerte de su padre, no
serd tenido en consideracion a efectos de la sucesién y de la herencia de este dltimo™.
Informe Warnock. Comision investigadora sobre la fertilizacién Humana y la
Embriologia, Depart to de Sanidad v Seguridad Social, Informe presidido por
Mary Warnock, Imprenta de Su Majestad, la Reina, julio de 1984. )

165 Cfr. MONTES PENADES, Vicente. Ef consentimiento en las nuevas técnicas de
Reproduccién Humana, ponencia prescntada ante el II Congreso Mundial Vasco de
Filiaci6n, T. 1, Vitoria, dcl 28 de scptiembre al 2 de octubre de 1987, pp. 50 a2 59.
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Ley det diputado italiano Teodori de 12 de-marzo dé,:"f19'85,55 éinc‘d ;
afios”. En este caso “se condiciona la procreacion-post mortem - al
consentimiento expreso del difunto y a su realizacién dentro de los
cinco afios desde la defuncién”, '™ = :

Existen otros autores partidarios de la realizacion de estas técnicas
como Serrano Alonso y Merino Gutiérrez.'s’

Garcia Rubio establece, separandose del pensamiento de los anteriores
autores que “mientras la fecundacion artificial post mortem se
produzca en el plano prudencial que sefiale la ley para que el nacido se
presuma hijo del difunto, éste adquirira los derechos sucesorios que
por ostentar dicha cualidad le corresponden”.'®®

Rivero Hemandez a este respecto, se hace también partidario de
defender los derechos sucesorios del hijo con base en la filiacion de
éste con el difunto de cuyos gametos vio la vida.'”

Por ultimo Georges David opina que: “En el rechazo de una
inseminacién ‘post mortem’ no veo una voluntad de restringir las
voluntades individuales, sino al contrario, la voluntad de dejar a

166 . Cfr. CORRAL TALCIANI, op cit., pp. 12y 13.
Sus trabajos se pueden encontrar en la publicacion del IT Congreso Mundial Vasco, op
168 GARCIA RUBIO, Mari Paz, La experiencia juridica italiana . en materm .de
fecundncrdn asistida. - Consideraciones respecto .al Derecho Espafiol; ponericia
presentada ante el Congrcso Hispanoamericano dc Dcrccho de Familia, Universidad de -
- Extremadura; Céceres, octubre de 1988. p. 63. 3 fasn
169 RIVERQ., l-[ERNANDEZ Francxsco La fecundaadn artificial “po
presentada anlc el Congreso Hispanoamericano de’ Dcrccho de Famlha -Uni ersndad'd
E\lrcmadura Caceres octubre de 1988. pp 49y ss &
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jovenes viudas perpetuar de otra forma, por el recuerdo, al marido o al
compafiero desaparecido, lo que podra tal vez parecerle cinico a
ciertas mentalidades, pero que sin duda les permitira un dia a esas
mujeres ya no vivir en el dolor y la pena, sino vivir en la alegria y la
esperanza de un amor renaciente".'” ‘
Nos parece una soberana tonteria pensar un hijo puede suplir la
presencia del padre. En primer lugar el hijo es diferente del padre
como ser humano, todos somos tinicos e irrepetibles; en segundo, la
medre no podra tratar al hijo como trataria al marido. Un marido no se
sustituye con otro, ya que no somos piezas de una maquinaria, y
menos un hijo suplira la figura, actividades, trato, etc. del esposo.

En cuanto a la prohibicién del uso de esta técnica, daremos opiniones
de autores que, si bien algunos estdn de acuerdo con determinadas
técnicas de reproduccion asistida (IA, TIG, FIV, subrogacion) y mas
alin con la experimentacién con embriones, donacion de gametos, etc.,
no comparten el criterio de la admision legal de la inseminacién post
mortem, en algunos casos por evitar problemas juridicos, en otros por
considerarlo un capricho y en el mejor de ellos por reconocer la
dignidad del nifio que debe ser concebido y nacer conforme a su
naturaleza.

En los textos que sirven de base para legislar, o bien de grupos de
trabajo constituidos especificamente para el estudio de estas técnicas, . -
estan la Proposicion de Ley sobre Inseminacion Artificial presentada a

1" cfr. GEORGES, Ds ‘La. fccundamon Posl-morteni < altim, de“res partes Le i
Monde, c\cluswa para Ex Islor, Meénico, 15 dc Jjunio dc 1987 o :
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la Asamblea Nacional Francesa de 25 de mayo de 1984,'" el Rapport
del Comité de expertos del Consejo de Europa.'”” También se
encuentra la Propuesta segunda de la Comision Ministerial (art. 16), el
proyecto Lafranchi (art. 6.1.) y la Proposicién de Ley Francesa
“Insemination Artificialle. Adoption D'une Proposition de Loi”. Todas
estas se encuentran en el sentido de la prohibicién, '™

En cuanto a la doctrina se presentan en contra de la admisién por el
Derecho de la IA post mortem. Lacruz Berdejo, quien dice que
“deberia estar administrativamente prohibida”, Sancho Rebullida
quien hablando de la IA dentro del matrimonio dice “el hijo sera
matrimonial, salvo que su inseminacién se practique post mortem
mariti, contra la prohibicion de la Ley, en cuyo caso -al menos, a
efectos patrimoniales, principalmente sucesorios-, se considerara
extramatrimonial.”; Lledo Yague opina que “otra hipotesis (...) que no
debe admitirse, es el supuesto de la inseminacion homoéloga post
mortem™; Hortal Alonso indica que “la objecion sustantiva frente a
esta practica procede ante todo de los posibles dafios del nifio que
Hegase a nacer por el hecho de nacer sin padre en una situacion asi. Es
cierto que esto le sucede también al hijo postumo, pero con una
diferencia; en este caso se programa deliberadamente una situacion
que en el otro caso sélo se asume como irremediable”. Roca Trias

171 . . S e . . . A
El art. 3 dice “La inseminacién artificial esta autorizada sélo entre los conyuges y

cuando tenga por objeto rernediar la esterilidad de la pareja”. Cfr. Proposicion de Ley
No. 2158, Asamblca Nacional, Séptima Legislatura, Francia, 24 de mayo de 1984.

17 Principio 73 “La procreacién artificial con esperma del marrido o del compaiiero
fallecido no debe ser permitida”. Cir. RIVERO HERNANDEZ, op. cit., p. 49.

'™ Civ-MIER Y TERAN, op. cit . 3 SR ‘
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‘comentando el documento de CAHBL,'" dice que éste “recomendaria
la prohibicién de la procreacion artificial con esperma de marido
fallecido. Las razones aludidas son coherentes con el planteamiento
inicial del CAHBI, ya que entiende que lo que debe protegerse ante
todo, es ¢l interés del nifioc y en este caso, se trata de un nifio
condenado a nacer sin tener padre, (...) debe elegirse entre un derecho
a procrear, que en este caso se prolongaria mas alla de la muerte y el
interés del hijo, que debe ser protegido frente a posibles caprichos o
excesos de sus progenitores”, Pantaledn Prieto: “Segun la opinidn
dominante en la doctrina, la Inseminacién Artificial de una mujer con
semen de su marido ya fallecido debe considerarse ilicita, ain cuando
conste el consentimiento del difunto a que su esperma fuera utilizado
con tal fin a su muerte (...) (es) deber de los padres de prestar a sus
hijos asistencia de todo orden, en cuanto da lugar a que venga al
mundo un nifio sin padre que haya de cumplir con aquél deber”; Vidal
Martinez opina que “las posibilidades abiertas por la tecnologia
moderna (...) pueden dar lugar a resultados extravapantes, si se da
pabulo a sentimientos y deseos humanos, quiza comprensibles en el
plano subjetivo, pero objetivamente muy dificiles de justificar, (...)
resulta injusto respecto al hijo, y, por tanto, indeseable, programar su
venida al mundo, cuando ya su progenitor no se encuentra en éI”. Por
su parte Moro Almaraz establece que “como argumento fundamental
para el recelo de esta practica, se esgrime aqui también el bien del hijo
y no puede ser positivo para nadie verse privado a priori del padre. No

174 Prinicipios provisionales sobre las Técnicas de Reproduccién Humana Artificial y
ciertos procedimientos llevados a cabo en embriones en conexién con estas técnicas,
CAHBYI, Estrasburgo, 5 de marzo de 1986. (Este documento corresponde al Consejo de
Europa).
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sirven ahora comparaciones con los hijos pdstumos que nacen muerto
el padre, en la fecundacién post mortem se estan concibiendo sujetos
después de muerto uno de los progenitores; en el primer caso la
muerte sobreviene al nacimiento, sin que pudiera preverse ni evitarse
que el hijo cuente en su desarrollo con la figura paterna en su
educacién”.'”

Terminaremos con 2 ltimas opiniones que, consideramos, contienen
los puntos fundamentales, algunos ya mencionados, para negar el uso
de estas practicas. En este sentido, Zarraluqui dice que “debe
rechazarse la inseminacion post mortem, con esperma de quien ha
fallecido en esa fecha. Son de aplicacién los argumentos citados al
tratar de 1a mujer sola,'™ a los que es preciso afiadir que la experiencia
publicada por el presidente de la Federacion de CECOS francesa,
profesor GEORGES, David, refleja el caricter ocasional de este
deseo, ya que ellos han recibido algunas peticiones en tal sentido, muy
poco después del fallecimiento del marido; pero cuando han sido
pospuestas algin tiempo, nunca han sido reiteradas, ya que sin duda

15 Todas las opiniones anteriores se encuentran citadas por MIER Y TERAN, op cit., pp.
585y ss.

176 ZARRALUQUI hace referencia a las siguientes razones: al hablar de la IAD
(Inscminacion Artificial con esperma de donante) en mujeres solas, dice que: Frente a
la exigencia de la pareja, se esgrime el argumento de que muchas legislaciones -entre
cllas la espafiola y la francesa- permiten la adopcién por una sola persona. Sin
embargo, ha de recordarse que en la adopcién se estd normalmente actuando en
beneficio de una criatura ya existente, mientras que en la IAD se trata de generar un
nuevo ser al que no debe negarscle, en principio, ninguno de los beneficios de una
familia completa, maxime si tenemos en cuenta que la IAD ticne una razén de ser y un
objetivo, que es el remedio de las consecuencias de la esterilidad masculina, pero cn
modo alguno puede constituir un sistem ade procracién alternativo del normal”. (Cfr.
ZARRALUQUI, Luis. “La inscminacion artificial heterdloga y Ia filiacion™, en Boletin
del Hustre Colegio de Abogados de Madrid, No. 4, Madrid, julio-agosto de 1986).
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eran fruto de sensiblerias e impresiones pasajeras mas que de
9 177

auténticos sentimientos”.
Por 1ultimo recogeremos la opinién de Corral Talciani, siendo ésta, a
nuestro parecer la mas completa y con quien nos identificamos
completamente. Por esta razén, reproducimos su texto integro en lo
que se refiere a este punto aunque en algunos casos se haga alusién a
la legislacion espafiola.

“Tajantemente sostenemos que la procreacion artificial post mortem
debe ser prohibida sin contemplaciones ni excepciones. Los
argumentos mas que numerosos son contundentes:

“lo. Si todas estas practicas lo que pretenden es remediar la esterilidad
de la pareja humana, y en esta finalidad estriba su justificacion ultima,
no se comprende como puede extenderse a casos en los que ya no hay
pareja, ni paciente, ni esterilidad.

“20. No puede primar el deseo egoista de tener un hijo, por sobre los
intereses y derechos de éste a nacer en el seno de una familia
constituida por padre y madre. Debe recordarse que el articulo 10 de
la Constitucion Espaiiola reconoce que ‘la dignidad de la persona...
«y» el libre desarrollo de la personalidad... son fundamento del orden
politico y de la paz social’. Esta norma no puede aplicarse, como
pretenden algunos, a los eventuales progenitores, sino al nifio
proyectado, que merece que se le trate como persona con derecho a la

7 tdem, p. 97.
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réalizacion mas plena posible de su personalidad,” y no -como
juguete o animalito doméstico.

“Al programar un nifio para que sea procreado pos! mortem, los
progenitores incurriran, ademas, en franca vulneracion del articulo
39.3 de la Constitucién que establece el deber de los padres de prestar
a sus hijos asistencia de todo orden. Evidentemente, la primera
asistencia que le deben es la de existir como tales.

“Ademas, en directa relacion con el art. 39.4 de la C.E. que afirma que
los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos, debemos tener a la vista el
principal de estos acuerdos: la Declaracion de los Derechos del Nifio
(N.U. 20 de noviembre de 1959). En este documento se seifiala que ‘el
_nifio... necesita protecciéon y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento’
(considerando), que ‘siempre que sea posible debera crecer al amparo
y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material’ (principio 6) y

8 No puede decirse, en contra, que en la misma procreacién natural se producen casos
en los que el nifio no puede gozar del cuidado de sus padres (huérfanos, abandonados,
hijos poéstumos, etc). Pues “es verdad que existen bastantes seres humanos que, por
distintas circunstancias tienen que vivir desde ¢l nacimicnto o edades muy tempranas,
carcciendo de uno de sus padres. Pero la existencia de estas situaciones no justifica el
que a priori se llame a la vida a un ser al que le va a faltar uno de sus progenitores. La
cexistencia de los dos progenitorcs va a jugar un papel muy importantc en todo cl
troquelado de fa personalidad del nifio o de la nifia; le va a posibilitar ¢l tener muy
cercanos modelos de identificacion y de complementariedad dentro de su propio 4mbito
familiar” (GAFO, J. “Problematica Etica de las Nuevas Formas de Reproduccion
Humana”, en La Fecundacion Artificial, Ciencia y Técnica, cit, p. 96).
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finalmente que °‘El nifio debe ser protegido contra toda forma de
abandono...” (principio 9).

“Al privarsele en forma deliverada al hijo procreado post mortem de la
asistencia personal de uno de los progenitores, se le esta infligiendo
una especial forma de abandono, que va contra la proteccién que la ley
ha de reconocer a los nifios incluso antes de su nacimiento. Por todo
ello, resulta evidente que con esta técnica se incumple la referida
Declaracién de Derechos y por lo tanto se vulnera también el
ordenamiento constituctonal espaiiol.

“Una ley que autorizara la procreacion post mortem deberia ser
juzgada en este punto de insconstitucional, dado lo dispuesto en el
articulo 39, 3y 4 de la Constitucion.

“Reconoce RIVERO HERNANDEZ que los intereses encontrados en
esta cuestion son los de la mujer sola (lo mismo aplicable al hombre) a
tener un hijo si le place y los del hijo que pueda resultar de esa
voluntad. Pero en menester dar un paso mas y afirmar que entre ese
choque de intereses ha de estarse en favor del hijo, y estimar
inadmisible esta practica.'”

172 No son decidores los razonamicntos de RIVERO HERNANDEZ que supone que por el

mismo criterio. habri ohibir al condenado a muene o al enfermo incurable el
ejercicio de sus faculladcs genc'rauvas ‘("La fecundacion...", cit, p. 878). En tales casos
nunca sc¢-da‘ la“'cencza de la falta ‘del. progenitor; siempre puedc caber un indulto 'de
Gltima hora o.la recuperacion milagrosa del enfermo, que aunque muy improbables
impiden que la ley 'se involucre en estas esferas propias de Ia intimidad personal. En
cambio, cn nucstra hipdtesis se sabe de cierto que el padre va a faltar para cuando
nazca cl niffo. La diferencia es manificsta.
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“3o:Latotalidad de los autores que consienten en la procreacion post
mortem, lo hacen bajo el presupuesto de que exista una autorizacién o
coqséntimiento, al menos implicito, del progenitor difunto. Pero no
ﬁuédé reconocerse un derecho a disponer de los gametos como quien
deja materiales con el encargo de construir una casa.

“La facultad de engendrar vida es inescindible de la persona del
progenitor, de modo que ni atin con su consentimiento puede admitirse
que ejerza la facultad generativa, por intermediarios después de que su
persona se ha extinguido con la muerte,

“No se diga que estamos ante un caso similar al de los 6rganos que
pueden donarse para que se empleen después del fallecimiento (cfr.
Ley de 27 de octubre de 1979). Los érganos del cuerpo humano son
esencialmente distintos a las células germinales de la procreacidn;
éstas no van a ser utilizadas como complementos para ayudar a la
sobrevivencia de otro, sino que tienen en si mismas la potencia para
dar vida a un nuevo ser humano.

“Aqui el problema no es sélo del derecho a disponer de los gametos,
como elementos bioldgicos, sino, ademas y mejor, de la facultad de
traer al mundo una nueva creatura. Esta (ltima debe considerarse
extinguida con la muerte del progenitor.

“Si esto es asi respecto de los gametos, con mayor razén habra que
afirmarlo con referncia a los embriones crioconservados. Estos no
pueden ser considerados ‘objeto:de. derechos’, admitiendo, de este
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modo, que el progenitor pueda disponer de ellos para después de su

fallecimiento™,'® ¥ 18!

Entre los autores que aceptan el nso de esta técnica de procreacion
artificial, existen varios puntos de discrepancia o puntos de los que, en
ocasiones, depende de Ia validez o invalidez de la técnica. Uno de esos
puntos, a saber, es precisamente si quien aporta el material genético
debe y puede dar su consentimiento para el uso del mismo después de
su muerte.

3.3. El consentimiento del progenitor. Valoracion.

Este punto ha sido ampliamente estudiado y comentado, olvidando,
como lo hace notar Corral Talciani entre otros, que el material
genético no debe tener el mismo tratamiento que los érganos, ya que
los ultimos se “ceden” para preservar una vida ya existente, sin el cual
la vida de aquél no podria prolongarse, mientras que el material
genético tiene como fin la procreacion de una nueva vida, hasta
entonces no existente y por lo tanto, hasta entonces no preservable;
simplemente no requiere de algin 6rgano para subsistir, sino que,
totalmente apartado de esa idea, necesita unas células -que no

180 Evidentemente no propiciamos que los embriones crioconservados tengan dque
destruirse sin mas por el hecho de haber sido destinados a procreacién post mortem. Lo
que sostenemos €s que esta destinacién procedente de la voluntad de los progenitores,
no debe ser el factor principal para decidir sobre su futuro, Ha de cstarse por encima de
todo al interés de los menores en lo posible apreciado judicialmente.

81 {as citas 178, 179 y 180 dc este trabajo, corresponden al escrito de CORRAL
TALCIAN], op cit., pp. 13y ss.
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oérganos-, bien determinadas, que son los gametos, para empezar a
existir, {Se puede hablar de que el nifio ya estaba programado aunque
no existia, y por eso es necesario tener los gametos para actualizar esa
programacion? Esto tratando de argiiir que la donacion de o6rganos es
indispensable para aquélla vida en peligro de existinguirse.
Contestando la pregunta, nos parece ridiculo tratar de igualar los
supuestos.

Por otro lado, no nos cansamos de repetir que el ser humano no puede
“desdoblarse” o separarse de si mismo y crear una vida cuando ya no
se tiene la propia. Tal parece que para quien lo hace, ese
consentimiento fuera un triunfo, fuera de alguna manera vencer a la
muerte sabiéndose dador de vida quiza después de 10 afios de
fallecido; como si el ser humano, asi nacido, fuera, en cuanto a su
concepcion, una obra inacabada que varios dias o afios despties de la
muerte del productor del material germinal, necesita de la ayuda de
médicos para llegar a su realizacién como tal.

Peor afin es el caso de quien no ha dado su consentimiento, y su
esperma (depositado con algiin otro fin) se utiliza para traer al mundo
otra vida. En este caso se actia contra del matrimonio, del hijo y mas
aun en contra del propio padre, ya que no sélo no podra ver a su hijo
nacido, sino que se estad actuando, utilizando sus células germinales
ignorando si €1 hubiera estado de acuerdo.

182



Las técnicas de reproduccidn artificial y el Derecho Civil

A estas dos hipétesis, la primera, en que si se da su consentimiento y,
la segunda, en la que no se da, se denominan “prevenida” y
“circunstancial” respectivamente. '™

De cualquier forma resulta evidente que esta declaracion deberia
hacerse al momento de depositar el material genético o, en todo caso,
antes de morir, y en perfecto uso de sus facultades mentales, ya que
después, es obvio que nadie puede disponer de nada. En este sentido
cabe preguntarse si la procreacion post mortem calificada de
circunstancial debe darse. Consideramos que no, ya que nadie debe
disponer de lo ajeno, y si se acepta, jde qué manera se puede salvar el
obsticulo legal de la determinacion de la paternidad?, si se declara
hijo péstumo, se va en contra de Ios deseos del difunto, y si se declara
de padre desconocido... jqué caso tiene la procreacion artificial?

“El grupo de Trabajo constituido en la Direccion General de los
Registros y del Notariado, conviene en que podria darse el status de
matrimoniales a los hijos nacidos por estas técnicas si, entre otras
condiciones, existe «el consentimiento del marido en testimonio o en
documento piblico, con referencia a los gametos depositados en
determinado establecimiento autorizado».

“El informe de la Comisién Especial del Congreso de los Diputados
(Informe Palacios) sugiere que la congelacion de gametos o embriones
se acompafie de un consentimiento escrito de la pareja sobre su

destino ante situaciones como la muerte de unos de ellos”.'®

82 0fr. Idem, p. 8

183 1dem, pp.8y9.
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‘La Proposicién de Ley «Teodori» ‘condicidhé'lmproc' 4301011 posl
mortem al consentimiento expreso del difunto’ y a su realizacion
dentro de los cinco afios desde la defuncién. En tal caso el hijo es
considerado legitimo aunque el nacimiento se verifique después de
300 dias desde la disolucién del matrimonio”.'®

De aqui se desprende otro requisito, ya no sélo se preocupan por el
consentimiento del fallecido, sino también por que la técnica se lleve a
cabo dentro de un plazo determinado, que va desde un plazo de un afio
o dos (Rivero Hemandez), a cinco (esta proposicion de Ley), o
simplemente sin plazo con una nueva condicién: que “el semen
utilizado sea del difunto -obvio- y que la mijer no haya pasado a
nuevas nupcias” (Informe Human Artificial Conception de New South
Wales, Australia).

Mari Paz Garcia Rubio piensa que “no parece que el acuerdo por el
que un hombre decide entregar a un centro receptor su semen para que
su mujer sea fecundada con éste una vez que é1 haya fallecido deba ser
considerado ilicito, siempre y cuando el deseo de que se destine a tal
fin conste de manera fehaciente (vgr. un acto de ultima voluntad). Sin
embargo, no creemos que el simple depdsito del semen sin declaracién
de voluntad alguna sobre su destino en caso de muerte autorice a la
viuda (o a la conviviente que sobrevive al depositario), a utilizar los
gametos del fallecido para su propia fecundacion y ello aunque el
depositario pensare usar su esperma con este fin para el caso de vivir,

184 Proyecto presentado a la Ciamara el 13 de marzo de 1985: “Disciplina

dell'Inseminazione Artificialc Humana”, cit. por CORRAL TALCIANI, op cit., p. 12.
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pues el deseo de procrear un hijo huérfano no se identifica con el
9 185

deseo de traer al mundo a un huérfano”.
De la valoracion del consentimiento del marido, se desprende
directamente la determinacién de la filiacién de nifio, tema que se
tratara mas adelante. Sin embargo, los autores confunden esta
declaracion de voluntad con un derecho a engendrar -que no existe ni
antes ni después de la muerte segun se ha estudiado-, y ailin mas,
pretenden algunos que la licitud de la técnica dependa de este
consentimiento.

Para apoyar esta cuestion y entenderla mas facilmente, debemos
recordar el caso Parpalaix.

Garcia Rubio expone que “la primera cuestion que suscita la
fecundacion artificial post mortem atiende al juicio de licitud que
merece la declaracion de voluntad por la que un sujeto manifiesta su
deseo de que su esperma sea utilizado para fecundar a su mujer
después de la propia muerte. Evidentemente, si esta declaracion se
considera ilicita la negativa del depositario del semen a entregar éste a
la viuda o conviviente estd justificada, mientras que si se acepta la
licitud de la manifestacion del fallecido, el ‘banco de semen’ estard
obligado a restituirlo”.

Por otro lado, dice Corral Talciani: “no puede hablarse de que la viuda
tenga un derecho a ser inseminada por obra y gracia del
consentimiento previo de su marido difunto (como tampoco lo tiene el
marido para conseguir descendencia con 6vulos o embriones de su

18 GARCIA RUBIO, op. cit., p. 63.
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‘mujer fallecida). El derecho -la posibilidad, diriamos nosotros ya que
hemos establecido que no existe tal derecho- a procrear le corresponde
s6lo a la pareja humana; cuando ésta ya no existe, porque ha
desaparecido uno de sus miembros, no puede hablarse ya de derecho a
engendrar.

“Al otorgar tanta relevancia a la voluntad del progenitor fallecido,
quienes hablan de un pretendido ‘derecho’ de la viuda deben asumir
que por las mismas razones cabria sostener un ‘deber’ de ésta a darle
descendencia al marido o conviviente muerto. Qué decir del caso en
que el difunto impone a su conyuge o conviviente la obligacion de
concebir o gestar un hijo suyo después de su muerte como condicién
(0 modo) de una asignacion testamentaria no forzosa? Estando
prohibida esta practica o al menos todavia no por la ley, tal clausula
no pedria tener efectos por tratarse de una condicién o modo ilicitos:
contraria a la ley o buenas costumbres... Discutible seria en cambio la
solucién si se propicia la admision de esta practica por la legislacion
positiva. En tal caso, parece que la condicién o el modo serian validos.

si, la simple autorizacién para la procreacion post mortem podria
adoptar ribetes de orden o mandato. El derecho se transformaria en
deber”, 1

® Et subrayado es nuestro. CORRAL TALCIANI, op cit., pp. 9 y 10. Es nccesario decir
que no existe tal derecho (ni obligacién) a engendrar, Se tienc derecho, segin los fines
del matrimonio, a tener relaciones maritales, pero no a engendrar, ya que, como todo
derecho ticne aparejada una obligacion, no queda aqui en la parcja la obligacion a
engendrar, esto es, porque tal hecho depende mas bien de un orden natural que de una
facultad exigible juridicamente. Ademis de que de ser asi, iria, como ya hemos dicho,
cn contra del articulo 4o. de la Constitucidén mexicana, que dice que: “... Toda persona
ticne derecho a decidir, de manera libre, responsable e informada, sobre el nimero y el
especiamicnto de sus hijos...”.
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Independientemente de la licitud o ilicitud, que consideramos ha
quedado clara la segunda, de la declaracion de la voluntad como tal, es
importante recordar que ¢l material genético no es objeto de dicha
disposicidn, y por tanto la declaracion perderia valor no por aceptarse
o rechazarse, o por considerarse hecha convincentemente o
validamente segun la legislacion que se adopte, sino por ser el objeto
de dicha declaracion material no disponible juridicamente.

Al respecto, reafirmamos con Silva Ruiz que la “inseminacién post
mortem con semen del marido no debe ser admitida por el
ordenamiento, ya que ontoldgicamente el hijo ha sido concebido
cuando el dador del semen ya habia dejado de existir, de ser. Podria
afirmarse, entonces, que ese semen no es atribuible a persona alguna
al momento en que la inseminacion se realiza y la fecundacion se
logra. Desde esta perspectiva el hijo podria, a lo sumo, decir que fue
engendrado con semen conservado de su padre, pero no por su padre.
Y ello conduciria a concluir que ese hijo no tiene padre”.” Esta
postura evidentemente habla de la atribucion de la paternidad, no de la
disposicion del semen; sin embargo la incluimos por considerar la
unidad e imposible separacién que se da entre el semen y el individuo
que lo produce.

De esto y lo estudiado en la donacién de gametos concluimos,
olvidandonos por ¢l momento de las comparaciones con los érganos
vitales donables, que el material espermatico no es susceptible de
disposicion ni por el propio productor (para antes o después de su
muerte), ni por su mujer, centro médico, etc. simplemente por ser

187 pACHECO ESCOBEDO, op.cit., p. 111,
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parte de un cuerpo; cuerpo éste ya sin vida, y por tanto que no puede
ser separado en partes vivas y partes muertas. Decir lo contrario seria
aceptar que unas células congeladas, mantenidas en vida latente
artificialmente, son mas importantes que el sujeto en si que las
produjo; y que incluso son susceptibles de crear obligaciones
juridicas, ya no con él, pero si producidas de alguna forma por él sin
su participacion; todo con activa intervencién de terceros ajenos, que
son, a fin de cuentas, quienes crean esas relaciones de deuda a otros,
con una parte existente, no disponible, de un ser inexistente. Esto
suena francamente inaceptable.

3.4. Relaciones paterno-filiales

Ya hemos establecido que la filiacion nace de un hecho natural de la
procreacidn, esto lo establecimos al estudiar el principio de la verdad
bioldgica. Aqui se presenta un problema adicional: si el semen
proviene del marido muerto, es un hecho que el hijo es suyo
bioldgicamente, sin embargo, no se le puede atribuir la filiacién ya
que murid antes de la concepcion de ese hijo.

“Conforme a la naturaleza, no hay hijos sin padre y madres; conforme
al Derecho puede haber hijos sin padre ni madre, ya sea porque se
desconozcan o porque sabiéndose su identidad, no se hayan llenado
las formalidades o cumplido los requisitos para que nazca la relacion
juridica de filiacion, (...) la filiacion se concreta solamente a la
relacion del hijo con su padre y su madre y por tanto se reduce a
paternidad y maternidad, (...) Por la misma naturaleza, /a maternidad
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se‘establece por el hecho del parto y por la identidad del praduclor;‘"'
Se es hijo de la madre si se prueba el parto y que la persona que alega
esa filiacion maternal es el producto de aquel parto.

“No asi con la paternidad, que es por naturaleza incierta. La
certidumbre de la paternidad sélo se despeja por la fe de la madre. (...)

“Ha sido siempre odiosa la distincion entre hijos legitimos e
ilegitimos, y el derecho, sobre todo en los tltimos afios ha tratado de
borrarla. Sin embargo, esto no es posible, pues no puede ser igual la
situacion juridica del hijo de una mujer soltera, por ejemplo, al hijo de

una mujer casada”.'®

Para el Cddigo Civil de nuestro pais, en el articulo 324:

“Se presumen hijos de los conyuges:

“I. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados
desde la celebracion del matrimonio;

“II. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a
la disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del
contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este término se
contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los conyuges por orden judicial”.

188 Eqa situacién se pone en entredicho con las nuevas técnicas de reproduccién, ya que
al existir Ia posibilidad de una maternidad subrogada, o 1o que se ha denominado
“alquiler de ateros”, sc estd hablando de una madre bioldgica (la que aporta los
gametos a fecundar) y una madre sustituta (que cs la que Heva a término el embarazo y
da a luz). Este asunto quedd explicado y resuelto segun la presuncion legal.

'8 pACHECO ESCOBEDO, op. cit,. pp. 172y 173.

189



Roberto E. Heria Covarrubias

En el articulo siguiente, dice: “Contra esta presuncién no se admite
otra prueba que la de haber sido fisicamente imposible al marido tener
acceso carnal con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que han precedido al nacimiento.”

Estos dos articulos establecen los criterios que el derecho mexicano
toma como base para establecer un vinculo de filiacién entre el padre
y el hijo de matrimonio.

En el caso de esta técnica ciertamente se identifica el padre bioldgico
con el padre legal, segiin la presuncion. Pero el punto a destacar no es
el de la prevalencia de la verdad bioldgica, sino el hecho de que la
concepcion fue hecha post mortem.

Para aclarar el asunto, estudiaremos la doctrina para determinar el tipo
de filiacion existente en este caso.

3.4.1. Filiacion matrimonial o extramatrimonial. Su
determinacion

Reconocemos dificil, pero posible, que el nifio concebido post mortem
“nacera dentro del limite marcado por el cédigo civil para considerarlo
matrimonial; pero también que estaremos seguros que el nifio ha
nacido de los gametos de quien, aun estando muerto, se pretende
adjudicar la paternidad y darle asi el calificativo de matrimonial.

Para algunos doctrinarios, siempre sera extramatrimonial, ya que
aunque nazca dentro de los trescientos dias, es un ser que ha sido

190



Las técnicas de reproduccion artificial y el Derecho Civil

concebido cuando ya no existe matrimonio, y el derecho no puede
prolongar sus efectos después de la muerte, incluso dicen que no cabe
determinar la filiacion extramatrimonial respecto del difunto.

Asi Silva Ruiz, como ya vimos, dice que el nifio poodra haber sido
engendrado con semen conservado de su padre, pero no por su
padre.’”

Otros autores subordinan la determinacién a que el progenitor haya
prestado su consentimiento con anterioridad.'”*

Para nosotros, habra filiacién matrimonial si hay:

-Paternidad determinada;
~Maternidad determinada;
-Matrimonio entre padre y madre; y
-Concepcion durante el matrimonio,
O bien, si hay legitimacion,

Para que se considere matrimonial en el caso de la concepcion antes
del matrimonio, se requiere que nazca después de los 180 dias de la
celebracion del matrimonio, pero también es una ficcion, idéntica a la
concepceidn posterior. También serad considerado matrimonial el que
nazca dentro de los 300 dias después de la disolucion del vinculo
matrimonial, aqui entran los hijos postumos.

%0 £ el mismo seatido LLEDO YAGUES, ZANONJ, ELIO SGRECIA, MARIA LUISA
DI PRIETO, Cfr. CORRAL TALCIANI, op. cit.. p. 19 nota 43, ;
191 RIVERO HERNANDEZ, BERCOVITZ, Cfr. Idem,
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El Cédigo, en su articulo 329 entiende que cualquier hijo nacido
después de los 300 dias de disuelto el vinculo, no sera considerado
' como matrimonial, aunque no lo dice literalmente: “Las cuestiones
relativas a la paternidad del hijo nacido después de 300 dias de la
disolucién del matrimonio...”

Este caso es aplicable sea cual sea el motivo que dé fin al citado
matrimonio, incluyendo, obviamente, 1a muerte del progenitor.

De los datos obtenidos hasta ahora, podemos ver que el hijo nacido
por medio de la fecundacion artificial post mortem, es un hijo no
matrimonial ya que, como su nombre lo indica, la fecundacién es
realizada con posterioridad a la muerte del productor del material
genético utilizado en dicha fecundacion.

Otro seria el caso del hijo que habiendo sido concebido por cualquier
método (natural o artificial) dentro del matrimonio, nace después de la
muerte del progenitor, ya que la concepcién se verificé dentro del
matrimonio.

Ahora bien, volviendo al caso del nifio nacido por la IA post mortem,
si éste nace dentro de los trescientos dias de la disolucion, aunque ya
vimos que no es matrimonial, esta protegido por la presuncién legal
del articulo 320, aunque queda la posibilidad proporcionada por la
propia ley, del caso del articulo 325, antes citado, en la que se
demuestre que fue fisicamente imposible el acceso camal de los

conyuges.
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Asi vemos para este caso, una situacion clara en la que'la ﬁliac':i()nfﬁ"o"
debe ser considerada matrimonial, el derecho err6neamente la cataloga
como tal.'”

En el caso de la madre, la maternidad se fincara en el momento y por
el hecho del parto, considerandose como mujer soltera o viuda al
momento del nacimiento del hijo. '

Ahora bien, si la mujer contrae nuevas nupcias, antes de cumplir “el
plazo de 300 dias que le impone el articulo 158 (...), el Art. 334
atribuye al primer matrimonio el hijo que nace de los 300 dias de
terminado el primero y antes de 180 dias de celebrado el segundo, y
atribuye al segundo marido la paternidad del hijo que nace después de
los 180 dias de celebrado el segundo, aunque no hayan vencido aiin
los 300 dias de terminado el primero™.'?

Segiin lo que observamos, el vinculo filial se puede establecer con
respecto a la madre, pero con respecto al padre, es muy dificil
establecer si existe una verdadera paternidad juridica. De la bioldgica,
insistimos, sera relativamente sencillo decirlo (con los datos del centro
hospitalario y del banco de.esperma, eso si, confiando en la palabra de
la madre), pero, si ese nifio nace después de los 300 dias de disuelto el
vinculo matrimonial, que es lo mas probable, el nifio debera ser

192 Aunque se pudiera probar fehacicntemente que el hijo nacié producto de estas técnicas,

ya fuera por documento del centro hospitalario o médico que la lleve a cabo y del banco
de semen donde se depositara el material genético, y aunque el espiritu de 1a ley es
asimilar la situacion juridica a la situacion bioldgica, no consideramos que se deba
tener como matrimonial por la razén explicada: ya no cxiste matrimonio al momento
de la concepcidn.

PACHECO ESCOBEDQO, op. cit., p. 175.
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considerado por nosotros como hijo de mujer soltera y de padre,
aunque conocido, muerto; si esto se resuelve asi, de poco o nada le
servira, ya que no habra una paternidad efectiva.

Finalmente, derivado de lo anterior, para el nifio son de dificil
realizacion los derechos derivados de la filiacién, al menos en lo que
respecta al padre, que ya no existe. Asi, solo la madre puede subsanar
en alguna minima parte la falta del padre y el sustituto de esos
derechos, tales como: llevar los apellidos, vivir en el hogar conyugal
(que ya no existe), a ser educado y alimentado por sus padres, y el que
analizaremos mas adelante, derecho a la sucesion.

Asi, aon cuando erréneamente se calificara de matrimonial tal
filiacion, el ejercicio practico de los derechos, se pareceria mas a los
del hijo extramatrimonial que al matrimonial.

3.5. Derechos hereditarios

En este apartado determinaremos los conceptos fundamentales del
derecho sucesorio, que nos ayuden a establecer, primero, si el
nasciturus tiene posibilidad a recibir parte o todo del patrimonio de su
padre premuerto, que se derive de la voluntad de éste, y segundo, si el
hijo concebido por esta técnica artificial, tiene capacidad juridica para
ello.

No entraremos en este trabajo a analizar las consecuencias juridicas
del derecho hereditario, baste decir que éstas son principalmente la
transmisién de bienes, derechos y obligaciones del de cujus a otra u
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otras personas; y la consecuente afectacion del patrimonio del que
recibe esos derechos y obligaciones, asi como esos bienes. Aparte de
otros aspectos de inexistencia o nulidad del testamento, que produzca
ineficacia de otros actos, etc.

Lo que si importa a este estudio es la posible incapacidad tanto del de
cyjus para testar, como del heredero o legatario para recibir, asunto
que estudiaremos mas adelante. Tampoco consideraremos aqui los
objetos del derecho hereditario; es decir, los bienes, derechos y
obligaciones que son susceptibles de ser heredados, bienes que pasan
de un patrimonio a otro, y derechos y obligaciones que no se
extinguen por la muerte del autor de la sucesion.

3.5.1. El autor de la herencia y su voluntad

En este apartado, distinguinguiremos entre la sucesion testamentaria y
Ia legitima. En el caso de la legitima el autor no tiene mayor
injerencia, ya que, si bien es cierto que estamos hablando de su
herencia, él no es sino un punto de partida (su muerte) para repartir los
bienes, derechos y obligaciones al heredero o legatarios; sin embargo,
en esta reparticién no interviene en nada el de cujus, sino que se
realiza por ministerio de ley, y segun el procedimiento y condiciones
que la misma ley indica.

Ahora bien, en el caso de la sucesion testamentaria, el de cujus si tiene
una actuacién directa sobre la herencia y su reparticion (ain después
de muerto), ya que ésta se hace de acuerdo a su voluntad, expresada
en un documento, y a la que la ley ha querido darle un caracter muy
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especial, ya que es el {mico caso en que la voluntad trasciende a la
propia vida del que la exterioriza.

Asi, veremos cuando se tiene capacidad para testar, y cuales son las
condiciones de un testamento para ser existente y valido, en todas y
cada una de sus clausulas, ya que, como se deja ver desde ahora,
nuestro interés radica en descubrir si una clausula sobre algo que no
existe (la vida del heredero) puede tener validez legal.

El articulo 1306 del Cédigo Civil, establece que:

“Estan incapacitados para testar:

“l. Los menores que no han cumplido dieciséis afios de edad, ya
sean hombres o mujeres;

“IIL Los que habitual o accndentalmente no disfrutan de su cabal
juicio”.

De tal articulo se infiere que todas las demds personas tienen piena
capacidad para testar.

En cuanto al estudio propio de las clausulas del testamento (no ya de
la validez o existencia del mismo), nos encontramos que el art. 1390
dice que: “Toda disposicién en favor de persona incierta o sobre cosa
que no pueda identificarse sera nula, a menos que por algin evento
puedan resultar ciertas”.

En este articulo encontramos una figura que podria astmilarse a la del
concebido post mortem, ya que se trata no sélo de una persona
incierta, sino mas atin, de una persona inexistente: Si atendemos al
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sentido de la ley, aunque en ningtin momento lo establece literalmente,
se debe entender que no permite, por seguridad juridica, 1a posibilidad
de una convalidacion posterior a la luz de lo establecido por el mismo
articulo al decir “a menos que por algin evento puedan resultar
ciertas”. Esto lo sostenemos porque como hemos dicho anteriormente,
no se pueden retrotraer efectos juridicos que han quedado firmes por
la aparicion de un ser humano algin tiempo después, atin segun la
voluntad del padre, y menos ain se puede esperar que dichos efectos
queden en suspenso indeterminadamente porque cabe la posibilidad de
que en un futuro nazca un hijo de un sefior que estipulé que si llegara
a existir heredaria.

Insistimos que de aceptarse esta posibilidad, se abririan las puertas de
un modo insoslayable a la inseguridad juridica, no sélo por la gran
cantidad de situaciones que quedarian en suspenso, sino también, por
la gran posibilidad de crear, con seres humanos, este tipo de
relaciones juridicas, convirtiendo a la ley en un instrumento de
inseguridad (contradiciendo su propia razon de existir), y al ser
humano en un capricho, ya no sentimental como se veia al hablar del
“derecho” a tener hijos para parejas estériles, sino en un capricho para
modificar situaciones juridicas patrimoniales; se convertiria el hombre,
por asi decirlo, en un gran negocio. Es decir, seria subordinar el valor
de la vida al valor economico que se modifica creando hombres
posteriormente al fallecimiento del productor, tanto de la herencia
como de los gametos.
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3.5.2. La capacidad para ser heredero

Hemos analizado la capacidad para testar y el alcance de la voluntad
del testador; ahora, veremos el otro lado de la herencia, es decir, al
heredero.

Aqui encontramos mucho menos problemas de interpretacion de la ley
de los ‘que hemos visto con respecto al autor de la herencia. En efecto,
el articulo 1314 del Cédigo Civil establece que: “Son incapaces de
“adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta de
personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la muerte del
autor de la herencia, o los concebidos cuando no sean viables,
conforme a lo dispuesto en el articulo 337"

Queda claro que ¢l nifio no concebido a la muerte del padre que da sus
gametos para fecundar post mortem, no es capaz y por tanto no puede
heredar a éste.

Asi pues, si bien es cierto que respecto al padre no queda muy clara la
cuestion relativa a la declaracion de voluntad, si lo queda con respecto
a la capacidad del hijo. Sin embargo queda aiin por resolver el caso de
los embriones crioconservados, ya que éstos si estan concebidos a la
muerte del padre y, en estricto sentido, pueden sucederle.
Consideramos en este caso, siguiendo a Corral Talciani,”™ que s/
deben heredar, ya que cumplen con el requisito de legitimacion que
solicita el Cddigo Civil; sin embargo, como hemos hecho notar
repetidamente, el tiempo en que se verifique ¢! nacimiento no puede
ser indefinido.

19 CORRAL TALCIANI, op. cit., p. 30.
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A este respecto, el Codigo es completamente omiso. Sin embargo, por
analogia, creemos que se deben seguir las reglas de la viuda que queda
encinta.'”” Asi, se procederia a la implantacion inmediata de los
embriones en el itero de la mujer,'™ ya que si no, volveriamos a la
inseguridad de que se hablaba antes, en cuanto a la alteracion de
situaciones juridicas que se habian tomado por definitivas; esto ain
cuando en este caso sea ya un ser vivo.

Resumiendo, si se quiere asimilar el caso del embrién crioconservado
con el caso de la mujer que queda encinta a la muerte del causante, la
implantacién del embrioén debe ser en un plazo de pocos dias después
de la muerte del marido, ya que no podemos esperar indefinidamente a
que se produzca el alumbramiento del que habla e! articulo 1640.
Consideramos, en definitiva, que no deben pasar mas de los 300 dias
en que el cddigo presume que el hijo postumo es hijo de matrimonio, y
utilizar esta asimilacion para el caso de la sucesion a que nos
referimos."”’

En la doctrina, este apartado se ha tratado en el sentido de no aceptar
los derechos hereditarios, asi como no se ha aceptado la filiacion
matrimonial.’*®

193 Cfr Codigo Civil, arts. 1638 y ss.
% Nétese que estamos’ hablando de'la viuda, ¢s decir que consideramos el caso de un
mammomo anterior al fallccnmxemo del autor de la herencna f .
7 Cfrel articulo 324 fraccxon IL: : )

198 Cfr. MIER Y TERAN, op cit,, notas 1 3 a 175 5y pp 600 a 604
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CONCLUSIONES

1. Toda persona necesita de factores externos para subsistir,
necesita de cosas materiales para cubrir sus requerimientos y
necesita comunicarse con sus congéneres. A diferencia de los
demas seres de la creacion, el hombre no sélo necesita cosas, sino
que se da cuenta de que las necesita y, por lo tanto, no las busca de
modo instintivo, sino que razonadamente piensa la mejor manera de
satisfacerlas. Esto en si mismo, demuestra que el ser humano tiene
facultades materiales, como todos los demaés seres, pero ademas,
tiene facultades espirituales; estas facultades son: inteligencia y
voluntad, ademas goza de una capacidad para escoger hacer algo
que desea o no hacerlo, esto se llama libertad.

2. El hombre, es el tnico ser creado que puede ir contra su propia
naturaleza si asi lo desea. En efecto, el hombre puede distinguir
entre el “quiero” y el “debo”, pero también la libertad de buscar los
medios para alcanzar lo que quiere y/o debe (tanto en el campo
material como en el espiritual), o si prefiere quedarse quieto y no
alcanzar ni lo que quiere, ni lo que debe.

3. El hombre tiene la inteligencia para conocer, para buscar la
verdad y para discemir entre lo bueno y lo malo; y también tiene la
voluntad para querer el bien, para llevar a cabo sus movimientos
segun lo marque su inteligencia, y finalmente, tiene la libertad, para
escoger, entre dos o mas bienes que se le presenten, el que mads le
convenga segiin lo que le dicte su naturaleza.
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4, Segin la definicion de Boecio, explicada posteriormente por
Santo Tomas, el hombre es una substancia individual de naturaleza
racional. Es uno, {inico e irrepetible. Esta union de cuerpo y espiritu
y su consecuente autopertenecimiento; es decir, esa uniéon de
necesidades y facultades fisicas y espirituales, es lo que hace al
hombre un ser con una dignidad superior al resto de los seres
creados. Esta unicidad le da la capacidad de conocer, pero también
de amar. Ya que fue creado para alcanzar la felicidad y, en la
satisfaccion de sus necesidades, dominar la naturaleza, no
manipularla o destruirla,

5. Toda actividad humana, cientifica o empirica, debe estar sujeta a
las leyes de 1a ética, ya que todo ser humano antes de hacer ciencia,
0 mas generalmente antes de hacer, es persona. Esto tanto para las
ciencias experimentales como para las sociales; en este sentido, el
derecho debe estar al servicio del hombre, no el hombre al servicio
del derecho; y tanto el derecho, como el actuar humano, deben estar
sujetos a las leyes marcadas por la ética.

6. La tecnologia debe establecer su campo de accién, dentro de un
marco de servicio, no de utilitarismo de lo que le rodea. La
tecnologia no debe ser plataforma de éxitos cientificos, ni escenario
‘de la superioridad del hombre, si con ello se falta a 1a dignidad del
mismo, o se trastocan valores fundamentales de la vida y del orden
de la naturaleza. No es valido anunciar como un gran éxito el
nacimiento de un nifio concebido in vitro, cuando para lograrlo ha
muerto mas del 90% de ellos. Menos ain es valido traer al mundo a
un ser humano por un medio que no garantiza de modo alguno su
desarrollo integral.
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7. El derecho positivo debe reconocer la superioridad natural del
ser humano y actuar conforme a su dignidad. Por tal motivo, el
derecho positivo debe tener como fundamento al derecho natural,
respetando la naturaleza de las cosas y del propio ser humano. Asi,
buscando realmente la justicia, todo hombre debe tener presente su
dignidad ontolégica y no atentar contra ella.

8. El ser humano es persona desde el momento de su concepcion, y
desde ese mismo momento, se le deben reconocer todos los
derechos de que es poseedor, empezando por el de la vida y la
correspondiente cautela y respeto que se le debe tener. Como dice
la férmula de la justicia, se le debe dar lo suyo, y el dar en este caso
consiste en respetar la vida humana naciente. Aiin ante la duda
planteada sobre la unidad y unicidad del ser humano, que se
resuelve después del dia catorce de la fecundacion cuando pueden
aparecer los gemelos monocigéticos. La simple duda o posibilidad
de escision del embrion, es razén de mas para respetarlo
doblemente,

9. Las técnicas de reproduccion asistida no son, ni remotamente,
auxiliares para combatir la esterilidad, como se ha intentado
hacerlas pasar. Lejos de ser un método terapéutico para su
solucionarla, la sustituyen, tecnificando asi el momento mas intimo
del matrimonio y, por lo tanto, prostituyendo la creacién de lo mas
sagrado: la vida. Con estas técnicas se altera el orden de los valores,
al considerar mas importante el hecho de tener un hijo, que
brindarle el respeto y amor que merece desde el momento mismo de
su concepcion.
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10. Los principios en los que se basa esta tesis son tres: el principio
pro-vida, el principio de familia y el principio de la verdad
biolégica. Son principios de derecho natural y por ello, perennes,
inmutables y no negociables. Las técnicas de reproduccion asistida
atentan contra estos tres principios, lo cual se demuestra claramente
en: la cantidad de muertes que se ocasionan por lograr un embarazo
artificial; la posibilidad de las mujeres solas y parejas homosexuales
de acceder a estas técnicas, la intromisién de un donante de
gametos en un matrimonio establecido; la intromision de una madre
por sustitucion o gestante y la posibilidad de Hevar a cabo una
inseminacién con semen del marido con posterioridad a su muerte,
etc.

11. Partiendo del principio pro-vida, no se debe experimentar con
seres humanos ni con sus partes a menos que sea indispensable para
salvar o mejorar sustancialmente su calidad de vida. Asi, no es
licito intentar artificialmente la creacién de una nueva vida, ni
utilizar los gametos de seres humanos con ningin fin que atente
contra la ética, la dignidad ontoldgica de la persona o la familia
como institucion natural, Esto, desde la obtencién de dichos
gametos o embriones hasta su utilizacion.

12. Los gametos son diferentes a los embriones, aquéllos son
células y éstos seres humanos; los primeros tienen como fin
fecundar o morir, los segundos han de desarrollarse integralmente;
esto es: fisica y espiritualmente, con vistas a la trascendencia.

13. No cabe la comparacion, segin la interpretacion que hacemos
de la Ley General de Salud, de los gametos con los érganos del
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cuerpo, con los tejidos o el plasma sanguineo. Son diferentes en
cuanto a su naturaleza, conformacién morfolégica, funcion y el fin
de su utilizacién. Su trafico ha de ser restringido y no deben estar
en el comercio.

14, No existe el contrato de donaciéon de gametos por falta de
objeto. Anteriormente se dijo que los gametos estin fuera del
comercio por disposicién de ley, tanto por su intrinseca diferencia
con los organos y tejidos, como por la definicion de “disponentes”
y facultad de disposicion que hace la Ley General de Salud. Al
estar fuera del comercio, se considera para efectos del contrato que
no pueden ser objeto y por tanto, el contrato debe considerarse
inexistente.

15. La maternidad pbr sustitucion también lesiona gravemente la
institucién familiar y el principio pro-vida, toda vez que en el
transplante del embrién al utero que lo llevara durante todo el
embarazo (si la técnica utilizada es la FIVTE), se pierden muchas
vidas; ademds, la maternidad no se puede dividir en biolégica
{quien aporta el gameto) y gestante (quien leva a término el
embarazo). La ley debe determinar la filiacion de un nifio nacido
por alquiler de titero, segun el principio marer semper certa est, a la
madre gestante, ya que es un dato mucho mas claro, objetivo y
comprobable el hecho de dar a luz, que la procedencia del gameto.

16. El alquiler de ttero, como contrato, también debe considerarse
como inexistente, ya que el objeto del contrato (ltero), también se
encuentra fuera del comercio, por lo que no existe, por disposicion
de ley, para disponer de ¢l en contrataciones. Al ser considerado el
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contrato como inexistente, la madre genética no tiene ningin
derecho de pedir que se le devuelva a la criatura al nacer, ni la
madre gestante tiene que entregarla. Del mismo modo, la madre
gestante no tiene derecho a solicitar que se le pague nada por
concepto de los cuidados durante el embarazo o por concepto del
parto.

17. No se debe disponer de los gametos después de muerto el
productor de los mismos. Ante la posibilidad planteada por algunos
de que el hombre pueda, en documento pitblico o testamento, ceder
el uso de sus gametos a su esposa, 0 peor, a mujer conviviente,
podemos decir que: a) no existe el “derecho a procrear”, b) no
existe posibilidad logicamente aceptable -aunque tecnolégicamente
si-, de alargar la propia vida para concebir un hijo después de
muerto.

18. No se puede condenar al hijo a ser huérfano antes de ser
concebido, ni proceden los intentos de hacerlo pasar como hijo de
matrimonio, ya que en el tiempo de la concepcion no existe tal
matrimonio. Este ha sido disuelto por la muerte de uno de los
conyuges.

19. Al haber sido concebido el nifio cuando ya no existia el
matrimonio, no se puede hablar de una filiacion matrimonial, aiin
cuando nazca dentro de los trescientos dias de disuelto el vinculo,
ya que no fue concebido dentro del matrimonio. En este sentido, la
filiacion sera por parte de la madre y extramatrimonial. Con
respecto a la paternidad, sera bioldgica pero no juridica, debido a
que a nadie se le puede imputar la paternidad, estando muerto, de
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Conclusiones

un hijo concebido con posterioridad a ésta. Por tanto, no cabe aqui
equiparar a este nifio con el caso del hijo postumo, ni darle el
mismo tratamiento; a diferencia de aquél, el nifio nacido por la IA
~ post mortem fue concebido fuera del matrimonio.

20. El nifio, al no haber sido concebido en vida de su padre, no
tiene derecho a la sucesion, ni testamentaria, ni legitima, por falta
de personalidad juridica y, en consecuencia, por no tener capacidad
de goce, misma que se adquiere al ser concebido. Caso diferente es
el de los embriones crioconservados, quienes si tienen capacidad de
goce y si deben heredar. En este caso, se deberia equipararlos a los
hijos postumos y proceder a su implantacién inmediata.
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EPILOGO

De este trabajo, debemos sacar un mensaje positivo por el que
nuestra sociedad, y nosotros como juristas y por tanto consejeros,
podamos mirar a lo alto sin vergiienza de la “grandeza” de nuestra
obra.

Debemos buscar la verdad y luchar por alcanzarla, sacrificando a
veces, el placer momentaneo, superfluo y volatil de muchas
acciones que humanamente aparentan la supremacia del hombre
sobre el resto de lo creado, pero que sobrenaturalmente, empaiian,
reducen y obscurecen el camino que nos conduce al lugar donde
debemos llegar.

Asi pues, debemos evitar toda accion e incluso pensamiento “donde
la aparente brillantez de la exposicién quiere ocultar la ausencia de
la reposada reflexion, o la amenaza de que el predominio
tecnologico de nuestros dias, produzca el resignado y pasivo
automatismo, que puede confundir y anular los mas delicados
valores individuales de la personalidad humana™.!

Debemos pues volver a los origenes del Derecho y recordar cuales
son sus valores, principios y fines. Debemos, cada vez que dudemos
qué hacer ante situaciones dificiles, recordar estos ancestrales
preceptos: Vivir honestamente, no dafiar al préjimo y dar a cada
uno lo suyo.

! GONZALEZ DIESTRO, Miguel Angel, TOMAS CALDERA, Rafael, La formacion
intelectual (Antologia), Caracas, 1971.
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