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INTRODUCCION

L.os modernos avances y descubrimientos cientificos y tecnoldgicos vy en
gspecial en los campos de la Biomédica y la Biotecnologia, han posibilitado, entre
otros, el desarrollo y utilizacién de técnicas de reproduccion alternativas a la
esterilidad de la pareja humana, generalmente conocidas como técnicas de
reproduccion asistida o artificial, algunas de ellas inimaginables hasta hace poco
tiempo. De ellas hablaremos de la Inseminacion Artificial con Donador o
Heterologa (IAH), o con semen del marida (IAC). La Fecundacidn In Vitro (FIV)
con Transferencia de Embriones (TE).

Nos remontaremos a la historia de estas técnicas, a los primeros logros de
la inseminacién y al nacimiento de la primer nifia de probeta Louise Brawn, en el
Reino Unido, por el afio de 1978, y a partir de entonces, & desarrolle v

perfeccionamiento que estos métodos de reproduccion han presentado.

Las técnicas de reproduccion asistida han abierto expectativas vy
esperanzas en el tratamiento de la esterilidad o de la infertilidad en su caso, pero
tales expectativas, y sin duda la satisfaccién de constatar tanto los progresos
como la capacidad creadora del ser humano, se acompafia de una inquietud e
incertidumbre  sociales ostensibles en relacién con las posibilidades vy
consecuencias de estas técnicas.

Se toma conciencia de que estos descubrimientos invaden 1o méas intimo en
el mundo de los origenes y transmisién humana, y asi el hombre accede a su
propia creacion. La ciencia y la tecnologia no deben de frenar su desairollo si no
es sobre la base de criterios fundados y razonables que eviten la coalicién con los
derechos humanos y con la dignidad de los individuos y las sociedades que
constituyen, a la que no puede renunciarse. Se hace necesaria la colaboracion,
desapasionada, rigurosa y abierta entre la sociedad y la ciencia, para evitar que en

cualquier momento puedan conculcarse los derechos y libertades fundamentales



de los hombres, para gue la ciencia no pierda de vista su obligacion irrenunciable,
de gue su avance ha de ser siempre en beneficio del hombre, y que no todo o que
puede hacer deba hacerse.

Los avances cientificos, por otra parte, cursan generalmente por delante del
Derecho, que se retrasa en su acomodacion a las consecuencias de aquelios,
como sucede en nuestro pals, respecto a estas técnicas de reproduccion. Este
asincronismo entre la Ciencia y el Derecho originan un vacio respecto de los
problemas concretos, que deben solucionarse, si no es a costa de dejar a los
individuos y a la sociedad misma en situaciones determinadas de indefension.
Las nuevas tecnologias reproductivas han sido generalizadoras de tales vacios,
por sus innegables repercusiones juridicas de indole administrativa, civil (familiar)
o penal, como es en el caso de México. Por todo ello, se precisa una revision y
valoracién de cuantos elementos confluyen en la realizacion de las técnicas de
reproduccién asistida, y la adaptacion del Derecho alli donde proceda, como es el
caso de subsanar los vacios encontrados en la Ley General de Salud y el Codigo
Civil, que surge por la practica de las multicitadas técnicas de reproduccion.

A razon de la aplicacion de las nuevas formas de reproduccion humana, se
desprende una cantidad innumerable de cuestionamientos que deben de ser
resueltos cuanto antes, por los cuerpos legales correspondientes. Asi se plantea,
la diversidad de maternidades, cuando nuestro Cdédigo Civil, reconoce
exclusivamente el principio romanista de que es madre la que da a luz, de lo que
se presume la identidad de ésta, con la maternidad genética, principio que se ve
contrariado cuando se acude a alguna forma artificial de concebir.

Asi tenemos, que desde la perspectiva biclgica, la maternidad puede ser
plena o no plena; siendo que en la primera de estas dos, la madre ha gestado al
hijo con su propio 6vuio; en la segunda, la mujer solo aporta la gestacion
{maternidad de gestacion), o su dvulo/s (maternidad genética), pero no ambos;

son matices de gran interés que por lo menos en nuestra legislacion no estan



claros, y que conviene establecer sin equivocos, y lo mas pronto posible.

Cuestiones como que la maternidad y la paternidad biologicas, puedan
también serlo legales, sociales, educacionales y registrales. A

En este trabajo de tesis, abordaremos de manera breve, lo referente a
temas como la aplicacion legal o no del diagndstico prenatal, las ventajas de la
aplicacion de un diagndstico preimplantatoric, que en determinado momento
puede evitar una serie de cuestionamientos, éticos y juridicos, ta maternidad
subrogada o alquiler de Utero su prohibicion generalizada, y el espaldarazo legal
que se le ha dado en la gran mayoria de legislaciones en el mundo, como es en el
caso de Francia. De 1a misma forma hablaremos de la nulidad absoluta de la que
esta afectado un contrato de esta indole, de acuerdo a nuestro Codigo Civil. Todo
lo anterior, con el objetivo de que sean regulados estos aspectos de manera

precisa en los ordenamientos correspondientes del sistema juridico mexicano.

La elaboracion de esta tesis, con el tema de la asistencia médica a la
procreacion, surge después de revisar nuestros ordenamientos juridicos, y no
encontrar ningln precepto referente, a estas nuevas alternativas de reproduccion,
siendo que estas son parte de nuestra realidad nacional, situacion que a nuestro
ver es preocupante, pero es mas preocupante, que nuestros legisladores se
mantengan en esa posicion reiterada de no reconocer una realidad social y
juridica de actualidad en nuestros cuerpos legales.

Los egemplos de legislaciones en el mundo referentes a las nuevas
tecnologias reproductivas cada dia son mas numeroses, solo basta dar una
mirada al continente Europeo, donde, Francia es punta de lanza en esto de los
avances cientificos y de su regulacién juridica, Espafia también ha hecho lo

propio, ei Reino Unido, Bricelas, Suecia, etc., por tan s6lo mencionar algunas.

Asi que, esperamos que el lector, encuentre en este sencilio trabajo de tesis,

cuestiones que llamen su interés y que despierten su curiosidad investigadora.
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CAPITULO 1

ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA ASISTENCIA MEDICA A LA

PROCREACION.

" A) ANTECEDENTES.

No es sencilio, en pocas paginas y en poco tiempo abordar el tema de las
Nuevas Tecnologias aplicadas a la Reproduccion Humana, siendo sus posibilidades
de desarrollo tan espectaculares, asi como sus consecuencias por la gran cantidad
de dilemas que plantea, siendo ademés estas innegables e importantes para la
humanidad en su conjunto, y de manera especial para las mujeres, y por supuesto
para las parejas que intentan formar una familia, y esta como célula vital de toda

sociedad humana.

Los antecedentes de dichas técnicas no se remontan muy atras, dado que
estas han presentado un fantastico ritmo de desarrollo y expansién en el mundo, en

las dltimas décadas.

En realidad el mundo moderno no se puede observar de manera completa y
adecuadamente, sin hacer un alto en los avances médicos gue en materia de

Asistencia Médica a la Reproduccion se han dado, avanzando de esta forma a pasos
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agigantados. Respecto a las técnicas mismas, los sucesos y novedades son tan
frecuentes que mafiana mismo podemos amanecer con alguna ofra sorpresa, algun
otro hecho espectacular consumado que hasta hoy pudiera parecernos sino de
ciencia-ficcion, si de lgjano alcance.

Pues bien para empezar este trabajo de tesis, haremos en primer lugar un
alto en los antecedentes de las controvertidas técnicas reproduccion animal y

humana en el mundo.

Por principio de cuentas hay que mencionar que la naturaleza, al efectuar la
reproduccion sexual de los seres vivos, dispone de medios para poner en contacto
los elementos ontogénicos indispensables, procedentes de la hembra (évulo) y del
macho (espermatozoide). Ei hombre ha encontrado la forma para conjuntar estos
elementos, prescindiendo de los medios naturales, a lo que se denomina
inseminacion Artificial, Fecundacion Artificial, Transferencia de Embriones, y
genéricamente Técnicas de Reproduccion Humana, en oposicidn a la manera

empleada por la naturaleza.

Estas nuevas técnicas se empiezan a practicar en animales y posleriormente
se extiende al género humano, teniendo un importante éxito; aigunos tratadistas
consideran descubridor de la Inseminacion Artificial; al célebre bidlogo itatiano,
L&zaro Spaniianzani, quien demostré que no se podia producir ninguna gestacion sin
el contacto directo e insustituible entre los gametos femeninos y masculinos.

A partir de las investigaciones y descubrimientos de Spallanzani, los
veterinarios del mundo tuvieron este nuevo y amplio capitulo de la ciencia para su

desarrollo y estudio.

Es F.lvanoff, en Rusia, quien puso en practica esta técnica de inseminacion a
gran escala, aplicAndola a una gran cantidad de especies animales domésticos. Los

rusos aseguran que sus granjeros la utilizan desde 1889.



Con mayor certeza, en lo referente, a las primeras realizaciones en el campo
de la Inseminacion Adificial, son las realizadas por Malpighy Bibbiena, a fines del
siglo XV}, con salmones y truchas, y mas tarde, en 17685, el sabic aleman Ludwi, con
“passaros” (péjaros).

Es en 1777, con el naturista Lazaro Spallanzani, cuando surgen, realmente,
los primeros resuitados positivos de précticas animales, de Inseminacion Artificial
fuera del coito natural y fuera del mismo género, demostrando, de esta forma, la
posibilidad de gestacion, sin contacto directo de los gérmenes del macho y de la
hembra.

De las postrimerias del siglo XIX, hasta nuestros dias, es manifiesto el
incremento que ha tenido esta técnica inseminatoria en el reino animal, con no
pocos éxitos.

Elias lvanov, en 1910, descubre la manera de conservar ef semen fuera del
organismo, a través de su enfriamiento, asi como, demostrar la ventaja cuantitativa
del proceso artificial sobre el natural, con el uso de espermatozoides de cabritos
salvajes en cabras domésticas.

Un dato importante en los antecedentes de estas técnicas es el hecho de que,
el fisiologista italiano Giuseppe Amantea, en 1914, construy6 una " Vagina Artificial",
la cua! facilita el proceso inseminatorio.

De tantas experiencias, merece ser mencionado, fas propiciadas por
Hammond, profesor de Cambridge, que junto con otros cientificos ingleses, sobre el

transporte de dvulo fecundado de una vaca de raza pura a otra de raza inferior.

Podriamos decir que las etapas de la Inseminacidn Artificial, empiezan
desde que se tienen noticias de esta técnica, hasta las investigaciones de
Spallanzani. Segunda etapa de fas investigaciones de ésle italiano de Pavia a fines
del siglo XVIIi, hasta el siglo XIX, en que lvanof descubre la forma aplicativa de la
Inseminacion Artificial, a la tercera etapa corresponde la serie de perfeccionamientos
técnicos para la obtencién de semen, hasta la invencion de la vagina artificial en

7



1914. En la cuarta etapa se da el uso de la nueva técnica perfeccionada de
conservar el semen fuera del organismo, el transporte del mismo a grandes
distancias por medios de locomocion, nuevos sistemas de fecundacion de la hembra
hasta encontrar las técnicas tan avanzadas de nuestros dias

Después de haber mencionado brevemente los antecedentes de la
inseminacion Artificial en animales, haremos mencién de los antecedentes de esta
técnica en la especie humana.

Esta técnica también es conocida desde la antigledad en la especie
humana, la historia sefiala a Espafia como precursora de 1a practica de [nseminacion
Artificial, cuando, médicos espanoles efectuaron la inseminacién artificial con una
canula de oro a Dofa Juana, esposa de Enrique V, "Ef impotente”, (1424-1479).

A partir de las investigaciones de Spallanzani, surgieron gentes como
Thourent, en 1785, el primero en practicar la Inseminacion Artificial, mediante la

inyeccidn intravaginal de esperma suyo en su propia mujer.

" Inglaterra, fue punta de lanza en esta materia, experimentando en la especie
humana la Fecundacién In Vitro, en 1799, teniendo induvitablemente, ef
cardcter de pionero, es esta prctica de Inseminacton Artificial Humana de
éxito asegurado; atribuido a Jhon Hunter, director del hospital de San Jorge

en Londres."’

En el perfeccionamiento de esta técnica, se destaca el francés Girault, que
en 1838, consigue resultados positivos, a traves de la introduccidn de esperma en el
utero.

No se puede dejar de incluir en este grupo pionero, las novedosas tecnicas

de reproduccion humana, a Jaime Sims, que obtuvo éxito, en 1866, en los Estados

1 VASCO DAMASCENO, Weine "Inseminatio A. Previdn Codigo Penal de 1969, In Justitia”, Vol
75 pag. 102



Unidos de Norteamnérica, al inoculer de semen en el canal cervical de la mujer. En

1871, Cigon d' Anguleme repite sl suceso alcanzado por Sims.

El cientifico francés, J. Gerard, quien dedico, su trabajo exclusivamente a
ensayar esta practica reproductiva en la mujer, logré plenamente 41 de 72 intentos
en el afio de 1878, es en 1855, cuando se hizo sentir ia reépuesta encarnada de la
Academia de Medicina de Paris, por sus practicas inseminatorias.

" Como Inseminacion Heterdloga, se tiene como dato inicial, en el afio de
1884, con los experimentos de FPoncoast, que servirfan de punfo de partida

para el perfeccionamiento técnico - cientifico de esa forma innovadora.” 2

Nuevamente, en 1886, o ginecolista Mario Sims, fecunda mujeres
inyectandoles, de modo directo a través de una fina jeringa el esperma en el utero.

Hasta aqui todo parecia darse sin probema alguno. Pero, es al final del siglo
XX, que en razdn de la decision del Tribunal de Bordeaux, contraria a la
Inseminacion Heterdloga, por consideraria un peligro social, mucho se dabatio
acerca de este asunto, al grado de aducitar un pronunciamiento de la Sagrada
Congregacién del Santo Oficio el 24 de marzo de 1897, declarando la ilicitud moral

de esa préactica.

Para el inicio del siglo XX, la practica de estas técnicas reproductivas se
extiende considerablemente en paises como Inglaterra, Suecia, Rusia y Estados
Unidos. Por primera vez en 1940, Estados Unidos, establece el antecedente de los
llamados "Bancos de Semen”, siendo su finalidad ta conservacion de espermas en
condiciones climéticas favorables. Como primeros datos estadisticos sobre la
Inseminacién Artificial documentan Rohleder, de modo general, en 1911 de 65

2| UDOVIC! Mauricio.,” Aspetti Penatistici Della Fecondazione Artificiale”, Roma, 1967, pg. 28



casos, 21 resultaron positivos. Ya en 1924, 123 casos con 38% aprobados. En 1928,
Egelmann de 185 casos, el 35% fueron con éxito positivo. En los Estados Unidos,
particularmente en 1941, de un total de 9.488 inseminaciones artificiales, 5840
fueron homélogas y 3648 heterologas, vy de resultado positivo un 97%. Para 1953,
algunos pafses europeocs presentaban por afio, en Ingfaterra 500, nifios producto de
estas técnicas reproducctivas, Suecia y Escocia 2000 cada uno; Dinamarca 94,
Noruega 32, Alemania 500.

En Latino América, dichas técnicas reproductivas no prosperan por la enorme

y marcada tradicion catdlica que los caracteriza.

" En 1949, las nuevas técnicas de reproduccion por medio de Ia Inseminacién
Artificial, fueron tema de discusion en el Cuarto Congreso Internacional de
Medicina Catdlico, realizado en Roma ef 24 de septiembre, después en 1960,
en las jornadas de Dinfio Penal, en Buenos Aires, y mas recienfemente en
1964, en el IX Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado en la
Haya (Haia).” °

* En nuestro pals el primer informe al respecto, es de 1958, realizando en la
lesis profesional del Licenciado en Derecho C, Vera Ferndndez. En una
encuesta practicada, se encontrs que 21 galenos mexicanas afirmaron realizar
esta prdctica, siendo la mayoria jovenes y egresados de universidades
extranjeras. El nimero de casos refenidos por los entrevistados fue cercano a

fos tres mil.**

> CHEMIN GUIMARAES, Luis. "Inseminacao Artificial Criminosa®, Ed. Rio, Rio de Janeiro,
1978, pag. 21

? DR. SOTO REYNA, René. "Aspectos Médicos Legales de la Inseminacién Adificiat en Seres
Humanos". £d.Supremo Tribunal de Justicia de Duranga, México, oct. 1985 - mar. 1966, pag.38
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Para las mujeres cuyo problema radicaba en la esterilidad de st marido, la
solucién dio comienzo en la década de los setentas con el surgimiento en Estados
Unidos de los Bancos de semen humano (de los cuales hay cuando menos 17) y el
perfeccionamiento de las técnicas de la Inseminacion Artificial Humana, gracias a las

cuales se lograran un promedio de 20 mil embarazos anuales.

Como dato importante en el avance en esta novedosa materia de la
Inseminacidn Adificial en seres humanos (IAH), tenemos el nacimiento de Louise
Brown, el primer bebé de probeta, siendo resultado de una exitosa fecundacion in
vitro - experimentalments - y un implante del embrién resultante en el (tero de la
paciente. Ei Dr. Patrick C. Steptoe, Ginectlogo britanico, junto con el psicdlogo
Rober C. Edwars, hizo posible el experimento en 1978

En el Congreso Mundial sobre la Fertilizacion Humana in vitro, realizado en
mayo de 1983 en la ciudad de Viena, el doctor Wilfred Feitchtiger declaro:

" Que unos 200 nifios han nacido en todo el mundo por este procedimiento,
desde que se logro el prmer nacimiento de un ser humano en probeta, en
1978."°

Es indudable que la IAH, una vez fue tarea experimental, y hoy por hoy ha
venido a ser virtuaimente rutinaria, y conforme se expande el rango de pesibilidades
cientificas, el amplio campo de la JAH, se ha encontrado de repente con inesperados
problemas éticos y médico-legales.

La ciencia avanza todos los dias a pasos agigantados, ampliando sus

horizontes, y con ello dandose una serie de cuestionamientos de todo tipo.

5 FEITCHTIGER, Wilfred. "Primer Seminario de Bioética Gto.", Universidad de Guanajuato,
México, 1992, pag.47
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El hombre ha rebasado lo que parecia ser hasta hace poco tiempo
inalcanzable, primero el hecho, de lograr por medios mecanicos, la inseminacion,
después la fecundacion fuera del cuerbo de la mujer, los bancos de semen, ovulos y
- embriones, la congelacion y manipulacion genética de embriones, estudios
prenatales tendientes a dectetar una serie de enfermedades genéticas, la aparicion
de clinicas para la seleccion del sexo, las técnicas de lavado embrionario o uterino
gue data de 1983 en California, monitorizacién y estimulacion de ovulacidn, estas
Gltimas técnicas, utilizadas en la transferencia de embriones y la clonacion de
embriones, esta Ultima todavia se encuentra en etapa experimental en animales,

siendo fuertemente criticada por el clero.

En México dichas técnicas se aplican desde 1886, en clinicas privadas a un
costo menor que en ofros paises, y con las mismas posibilidades de éxito. Ei
procedimiento se hace cada vez mas popular no sélo en México sino en ofros paises
latinoaméricanos: Brasil, Colombia, Peri, Argentina, Este Gltimo y México han sido
los primeros en ofrecer estos servicios para el estudio de la infertilidad y esterilidad,

Panamé estd en vias de ofrecerlo a su poblacidn.

El éxito que representa para cualquier pais la aplicacion de estas técnicas, se
refleja en el nlimero de casos que pueden ser resueftos. En México se efectud, por
vez primera en octubre de 1986 la técnica combinada GIFT, fertilizacion in vitro y
transferencia de embrién. De esta nacid meses después un nifio normal. Hasta
agosto de 1988 se habian realizado estos procedimientos en 31 parejas,

obteniéndose 14 embarazos.
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B) DERECHO Y ASISTENCIA MEDICA A LA PROCREACION
(GENERALIDADES)

El avance cientifico de la inseminacién Artificial Humana (IAH) no se detiene,
y empiezan a aparecer custionamientos éticas y legales nunca antes esperados.
Niﬁguna ley u ordenamiento del siglo pasado contempld la posibilidad ciertifica de
que el acto sexual entre el padre y la madre, no fuera esencial para la concepcion de
un nuevo ser humano, y muchos preceptos en ellos contenidos son insuficientes v

obsoletos en la actualidad.

Uno de los primeros antecedentes en contra de reglamentar esta practica 1a
encontramos en el ya mencionado Cuarto Congreso Internacional de Medicina

Caldlica, reafizado en Roma. En &, el Papa Pio Xl afirmé que:

* | a fecundacién arlificial fuera del matrimonio ha de considerarse por y
simplemente como inmoral El nifio concebido en estas condiciones serfa, por
este mismo hecho, flegitimo. ,en el matimonio, la fecundacion artificial
producida por el elemento activa de un fercero, s igualmente inmoral, y como
tal debe de reprobarse sin apelacion.... en lo que toca a fa fecundacién
artificial hay que ser no solo profundamente reservados, sino que hay que

descartarla absolutamente......"

Esta concepcién religiosa, si bien no ha detenido el avance cientifico, st ha
reprimido de alguna forma, muchos intentos legislativos. £l progreso de la ciencia en
el campo de la fertilizacion y de las nuevas formas de procreacion humana ha
planteado problemas juridicos en diversas ramas del derecho; muy especialmente,
en el derecha de familia y dentro de éste, en las normas que rigen la filiacion.

5 O.FB NAVARRETE E. Vicloda. "Primer Seminario de Bioética <<Las Nuevas Técnicas en
Reproduccién Humana>>", Universidad de Guanajuato, Glto México, 1992, pag.39.
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Por otro lado en todos los paises, la legislacion contempla la fecundacion
natural como Unica posibilidad de concepcion de un nuevo ser, asi que cuando se
refieren a la reglamentacion de lo relacionado con la reproduccién humana, la 1AH,
es una situacién de nueva aparicidn. Aunado a esto, estd, el hecho de que més de
una tercera parte de los nifios nacidos por estos medios, se encuentran fuera de la
proteccidn de los lazos matrimoniales o son producto de heteroinseminacion, ya que
cada dia es mayor el numero de mujeres solteras que acuden a ella; es claro que el

problema legal pude tomar causes insospechados.

Al abordar ef presente tema es importante mencionar la relacion que hay
entre Derecho y Asistencia Médica a la Procreacion, y partiendo de que el objeto del
derecho son los actos humanos predominantemente, y siendo que la asistencia
médica a la procreacion es un acto de este tipo, enfonces se preocupa por lo que se
exterioriza y ne por lo meramente subjetive, es este el campo de la moral, el derecho
establece sanciones que adquieren forma coercitiva material, aplicadas a través del
poder del Estado. E} derecho se preocupa por la coexistencia social, la armonia de
ésta, para su conservacion y progreso

Para abordar este incisc consideramos adecuado tratar el aspecto de la
Inseminacion Artificial frente a la moral, siendo que esta se encuentra tan ligada al

derecho. Para Immanuel Kant:

" | a moral es una parte de la filosofia préactica, atnibuyéndole como principio
supremo la autonomia de la voluntad, que se encuentra impregnada en la

libertad del ser racional entendida como un valor absoluto."”

Es sabido que la moral puede determinar normas de conducta, que poseen el

presupuesto de ser la autonomia de la voluntad, fundamentalmente exige el respeto

7 KANT.Immanuel, "Critica da Razao Pura e Qutros Textos Filiséficos.” Fundamentacao de
Metafisica dos Costumes, Os Pensadores, Vol. XXV, Ed. Abril Cuttural, p&g.233
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del orden establecido, acarreando su incumplimiento la aplicacién de sanciones.

Asi como la moral, el derecho, tiene fundamentos éticos, caracterizande a
ambos por |a obligatoriedad de sus normas, estando determinadas por sanciones de
diversa naturaleza, A pesar de que el derecho y la moral tienen como objeto los
actos humanos, predominantemente, a la moral le mnteresa o subjetivo, los
pensamientos, en cuanto al derecho le interesa lo que se exterioriza, podemos decir
que lo que se materializa (hechos y actos humanos). Siguiendo con las diferencias y
similitudes existentes entre estas dos materias, en lo que respecta a las sanciones
que establecen una y otra, en la moral consiste en el remordimiento, la
desacreditacién, desacuerdo social; en tanto que en el derecho adguieren una forma
coercitiva material, aplicada a través del poder del Estado El fin de los
ordenamientos juridicos es la conservacion de la sociedad, y el desarrollo arménico

de la misma.

Siendo que la Inseminacion Arifical Humana, trae como consecuencia
inmediata la separacién radical de las dos funciones que ocurren indisolublemente al
acto sexual: una funcién de procreacion y otra de intimidad; la moral considera que el
hombre no tiene derecho a ejercer una de esas dos funciones separadas de |a otra
por cualquier artificio humano, ya que este acto es considerado en contra de las
exigencias de fa propia naturaleza humana, y contindan diciendo que la raza humana
debe de reproducirse en un abrazo de amor, siendo el matrimonio para ello, cuyo
objeto es la intimidad conyugal, Ja "cépufa carmalis’, esto es la union sexual.

Para Chavez Asencio los fines del matrimonio se resumen en los siguientes:

" La procreacidn y mutua ayuda, para adecuarlas a los conocimientos y
experiencias acluales e incorporar, dentro de los fines del matrimonia al amor

conyugal.”

8 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. “La Familia en e! Derecho. Derecho de Familia y Relaciones
Juridicas Familiares.” 3a. ed., Ed. Pomia, México, 1994, pag.22
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Para los moralistas ninguno de los métodos que proponen los médicos para la
recogida del semen (masturbacion, coito interrumpido, uso de preservativo, etc.) les

parece adecuado, sinc por el contrario, son todos inmorales.

En especial la Inseminacién Heterologa, es rechazada por todos los
moralistas catélicos, como una abominacion y desorden moral condenado por todas
las leyes divinas y humanas, la fecundacién artificial fuera del matrimonio es
condenada pura y simplemente como inmoral; argumentan que sélo los esposos
tienen derecho reciproco sobre sus cuerpos para engendrar una nueva vida,

derecho exclusivo, intransferible e inalienable.

En este inciso cabe preguntarse, si debe de establecerse como institucion
juridica a la Inseminacion Artificial Humana. , y la examinaremos desde el punto de
vista moral, y desde su caracter inmoral, entonces para abordar dicha pregurta, es

necesario que veamos brevemente las relaciones entre derecho y moral.

En las fases primitivas de la vida social existia una costumbre indistinta cuyas
normas no tenian una naturaleza moral o juridica definida, se agrupaban

unitivamente, un sélo cuerpo el de la moral, derecho y religion.

Asi que es en 1705 con Cristian Tomasio, con quien encontramos una de las
teorias sobre la distincién entre moral y derecho. Para este la moral s6lo se refiere a
lo interno, y el derecho versa sélo sobre 10 externo, no ocupandose del pensamiento.

De esto se sigue, la moral no es coercible, y 1o es en cambio el derecho.
Para algunos tedricos del derecho, consideran que éste y la moral no pueden
separarse; pues comulgan con fa idea de que el derecho es el minimo de moralidad

formulada y adoptada por una determinada sociedad. Continua diciendo que este
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minimo de moralidad ha de seguirse a toda costa para el bien del orden socigl, si es
necesario mediante el ejercicio de la fuerza; de aqui podemos decir que las normas
morales se basan en la sumision voluntaria, mientras las juridicas son de posible

imposicion; este es el principio de la coaccion.

Felipe Oseguera comenta, en un articulo publicado en una revista mexicana,

que:

" £t derecho, aunque distinto de la moral por contenido, se hafia unido a elfa
por un doble vinculo: fa validez del derecho, y por hacer posible fa moral

constituya una meta del orden juridico.” s

Para otro grupo de estudiosos de la materia, existe independencia absofuta
entre los principios de la moral y los del derecho. Para estos ia moralidad no es el
indice por el que se guia el derecho, por ejemplo para Fiente existe una
contradiccion insoluble entre los principios de estos dos, para él, el derecho, permite

actos que la moral prohibe.

Partierdlo de esta posicién podemos decir que las Técnicas de Reproduccion
Humana, como &s la IAH, la FIV y la TE si pueden formar parte de una Institucion
Juridica; pero para aqguellos que comulgan con la idea de que no puede haber
derecho sin moral, quedan establecidas estas practicas inseminatorias como
inmorales, que no deben de ser aceptadas como una institucion de derecho, debido

a que son contrarias a los principios de la moral.

¥ GONZALES OSEGUERA, Felipe. "La tnseminacion Artificial de la Mujer ante el Derecho
Mexicano", Revista del Foro de México, No, 97, México, 1961, pag.40
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B.1 MARCO TEORICO GONCEPTUAL

Es innegable que el derecho constituye quiérase o no, una super estructura
que refleja los hechos y actos sociales, que el hombre dentro de su
interdependencia, crea, imita o descubre. Y que ia finalidad de las normas juridicas
no es la de una vigencia colectiva, y que regule situaciones imaginarias y sectorias,
sinc que por el contrano, el derecho tiende a moderar, regular conductas ©
situaciones que sus destinatarios, los miembros de la sociedad deben de observar
para lograr el equilibrio deseado por toda la colectividad.

Pero también es indiscutible que para que los miembros sociales logren
abservar o cumplir con los mandamientos juridicos estos, tienen que ser reflejo de
una realidad que sea congruente con la vivencia cotidiana de ellos, que en uno y ofro
modo, los integrantes sociales estén en posibilidad de cumplir.

Deciamos, que el ser social, dentro de su interdependencia crea, imita o
descubre. Fs asi como uno de estos medios lo constituye el método de concepcidn
denominado Inseminacidn Artificial, Fecundacién Artificial v Transferencia de
Embriones que en el caso a tratar serd aplicado a seres humanos.

Por otra parte siendo el derecho bastante completo, ya que este es un
producto social, y en la misma forma en que se desarrolla o evoluciona una
sociedad, el derecho tarmbién va evolucionando, no puede permanecer estatico e
inmutable, frente a las nuevas actividades humanas en las diferentes ramas de la
ciencia y el arte, y de manera particular frente a los progresos de las ciencias
médicas, que de una u otra forma impactan a las sociedades. De lo anterior se
desprende la necesidad imperiosa e insalvable que existe de regular las cuestiones
referentes a las practicas inseminaterias, en diferentes paises, y por supuesto en el
nuestro. Esta necesidad de regulacién, en la materia de  Procreacidén Médicamente
Asistida ha sido ya considerada, y satisfecha en varias legislaciones del mundo,

como es el caso de la francesa, la sueca, la espafiola, entre ofras.
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Estamos en total acuerdo con el maestro Chavez Asencio cuando dice que:

* Para que el Derecho pueda reglamentar la conducta humana, y hacer
posible fa convivencia, debe el derecho inspirarse en la vida de la comunidad

o pueblo en un lugar y tiempo determinados.”

Los avances de la ciencia médica en cuanto al Genoma Humano y de manera
muy especial en lo referente a la procreacion, ha dado pausa para que el derecho de
varios paises se ponga alerta, y procedan a realizar estudios de tipo médico-
biolégico, juridico y ético, sobre este asunto de las nuevas técnicas reproductivas
{(INSEMINACION ARTIFICIAL, FECUNDACION ARTIFICIAL Y TRANSFERENCIA

DE EMBRIONES).

Consecuentemente este hecho social ha originado crertos actos y hechos de
cardcter juridico, que en virtud de fa interrelacién que existe entre los miembros de
una sociedad deben de ser resueltos: pues de no ser asi, Isjos de ser una aportacion
positiva para la humanidad en su conjunte, se estaria introduciendo el germen de la

desintegracidn de algunas instituciones juridicas, y evidentemente tambien sociales.

Hay algunas etapas de la historia de las ciencias en que los conocimientos
avanzan tanto, que modifican nuestra forma de entender el mundo. Ejemplo de ello

es sin duda el proyecto del Genoma Humano.

Evidentemente el hombre, al practicar la reccleccion selectiva de las plantas e
intervenir en la diversificacion de las especies para subvenir a sus necesidades, ha
establecido de una forma u ofra a la genética sin saberlo.

Noslle Lenoir, nos ilustra cuando comente que:

10 cHAVEZ ASENCIO, Manuel. Ob. Cit, pag.23
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" Es en el siglo XVill, cuando empieza verdaderamente la era de fas ciencias
de la vida. Gracias sobre todo a Jos estudios de Buffon se impuso de modo
intuitivo la idea de la evolucion de las especies, intuiciones corroboradas por
Gregorio Mendel en la segunda mitad def siglo XIX, pese a que este no legé a

percibir fa nocién del <gen>.""

Pero la genética no aparece como ciencia auténoma, sino hasta el siglo XX.
Sus progresos estan marcados por el descubrimiento del "ADN", por Francis Cricke y
James Watson en 1953, la explicacion del funcionamiento de "ARN" por Francois
Gros, Francois Jacob y Jacques Moncd en los afios sesenta, la aparicién de las
técnicas de ingenieria genética a los setentas, y recientemente, las nuevas

actividades de cartografia fisica y genética.

Todos estos descubrimientos no sélo han revolucionado a la ciencia, sino
tambign a la humanidad, ya que por vez primera el ser humano accede al
conocimientd de sus propios mecanismos vitales {genstica, neurologia y

embriologia).

Puede intervenir en el Genoma Humano y modificarlo, teniendo de esta forma
la posibilidad de transformar su propia especie. El hombre ha accedido a aquella
actividad que parecia tener sdlo dios y la naturaleza, interveniendo en su propia

creacion con las nuevas téenicas de reproduccion humana.

Progresos terapéuticos, alivio al dolor humano, aumento det bienestar
individual y colectivo, creacién de formas de cultura gue favorecen a la mayoria o
amplia las libertades individuales, son la parte positiva que ha despertado la

ciencia, con sus nuevas esperanzas.

" NOELLE, Lenoir. "Entrevista de Bahgat Elnadi y Adel Rifaat.", Comeo de la UNESCQ, afic XLVII,
México, 1994, pag.5
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Las investigaciones sobre el Genoma Humano tiene implicaciones
cientificas y médicas, pero ademas, su aplicacion afecta a todos los aspectos de
la vida de los individuos' la vida privada (eleccion del estilo de vida y de
consumo, conocimiento del individuo por su identidad genética); la vida familiar
(proyecto de pareja, proyecto parental, relaciones con los demas miembros de la
familia); la vida social (proteccion de la salud y acceso a la atenciéh médica,
acceso al empleo, seguros scciales o privados; apoyo educativo a los nifios.. ..

elc.)

Ver como se acelera el progreso cientifico momento a momento, permite
entender que nuestro futuro no estd escrito y que la condicidn humana es

incormpatible con la certeza.

De preguntarse constantemente cual ha sido la influencia de la biologia
molecular en el desarrollo del hombre surge la bicética, en los setentas,
esencialmente en los Estados Unidos, cuando empiezan a funcionar las técnicas de

manipulacion del genoma, que s conoce como << ingenieria genética >>.

"} a Biodtica trata de explicar las refaciones entre el hombre y la naturaleza en

su diversidad biolégica, comprendida la propia naturaleza humana.” "

2 bidem. pag.7

GENOMA HUMANO. Al programa completo de cada persona lo llamamos Genoma; y al de nuestra
especie, Genoma Humano.
' Las instrucciones que especifican el funcionamiento de cada célula se encuentran en el
programa genético contenido en el niicleo de cada una de ellas, gue de esla forma constituye su
"manual’ de instrucciones.

£l manual contiene la informacion para que de un embrién de una célula se desarrolle un
individuo completo. Cuando una célula se va a dividir en dos, el programa se copia y cada célula hija
recibe una copia idéntica.

El proyecto Genoma Humano, nacio con el apoye econdmico del Congreso de los Eslados
Unidos, ubicado administrativamente en los institutos Nacionales de Salud y e Departamento de
Energia de ese pais.

Posteriormente otros paises, particulammente Francia e Inglaterra, lo han asumido como
proyecto nacional.
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Esta no es ia ética de |a biologfa, no significa lo mismo que la deontologia. No
se interesa por las practicas profesionales, en si, sino por sus consecuencias para la
sociedad. Es pues el respeto por la vida humana el eje central de la Bioética La
libertad humana, la libertad individual, la igualdad de derechos y la solidaridad son
los principios rectores de la bioética.

El hombre no puede ser un objeto hara la ciencia, siendo que la salud del
hombre exige un planteamiento mundial. De aqui se desprende que los nuevos
conocimientos deben ponerse al servicio de fa humanidad y no desvirtuarse en
provecho de intereses privados o colectivos contrarios a los derechos humanos,

Ante los cambios imputables a los progresos de la genética, no hay mas
remedio qué preguntarse, hacia que tipo de sociedad nos dirigimos, qué nuevo

equilibrio mundial se va instaurar

B.2. INSEMINACION Y FECUNDACION ARTIFICIAL

En este inciso expondremos los conceptos médicos de la INSEMINACION
ARTIFICIAL (IA) Y FECUNDACION ARTIFICIAL (FIV).

Para poder analizar equilibradamente el valor de las nuevas tecnologias
reproductivas (NTR), es necesario tomar en consideracion el contexto en que éstas
aparecen y aclarar los conceptos principales, cuyo desconocimiento contribuye a la
confusion de la sociedad en su conjunto, y, en especial a las mujeres.

Esta tecnologia se presenta como una solucion para la fertilidad y como
posible instrumente para la deteccién y prevencion de enfermedades de origen
genético de corte grave.

Se denomina Infertihdad a la incapacidad de procrear que puede ser o no

definitiva.
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La esterilidad, se define come la incapacidad de concebir después de un afio
o dos de intentarlo.

tas diversas técnicas de reproduccicn humana artificial, llevan consigo el
objetivo de permitir fa paternidad o la maternidad, a quien por causas gjenas a su

voluntad no les es pasible lograr descendencia.

Enlo general, la pareja estéril intenta hasta donde les es posible econémica y
emocionalmente, lograr la concepcidn. Cuando esta pareja no logra su objetivo,
comienza a tener problemas en su relacidn como pargja, pues siendo la capacidad
reproductiva una caracteristica inherente a todo ser vivo, en el individuo humano
cobra especial importancia, pues como ser inteligente, uno de sus mas caros
anhelos es tener descendientes, pues bien su frustracion ante este anhelo los lleva a
culparse mutuamente o a sentir odio contra quienes tienen hijos, se presentan
estados depresivos dificiles, lo que complica las relacicnes de tal parsja.

Casi siempre ambos conyuges tienen las mismas posibilidades de ser la

causa de la infertilidad; no son pocas las parejas en que hay problemas en ambos.

La esterilidad en la mujer puede deberse en la mayoria de los casos a
trastomos en la ovulacién, cicatrices © lesiones en las trompas de falopio y
endometriosis. En el vardon se debe a la disminucion en el nimero de
espermatozoides ¢ en la motilidad © anormalidades en la forma de los mismos. Para
fines de fograr la concepcion son més importantes los factores de motilidad y forma,
y algo menos el del nimero de los espermatozoides. Estos datos se obtienen
facilmente en examenes de laboratorio y constituyen fa rutina en la investigacion de
las causas de esterilidad. En la mujer los estudios mas comunes consisten en una
inspeccién fisica previa, deteccién de la ovulacion, andlisis postcoital, biopsia

endometrial (concentracién hormonal) y laparoscopia

El proceso de la reproduccidén humana, se inicia con la fecundacion, gue es
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la unidn o fusién de los elementos ontogénicos (Gvulo y esperma) provenientes de la
madre v del padre; de la cual resulta fa formacién del cigoto o huevo, que es el
principio del nuevo ser. Esta fase natural puede ser sustituida, principalmente en
caso de esterilidad de uno de los progenitores, como ya lo habiamos méncionado;
por un conjunto de técnicas que ponen en cortacto los elementos ontogénicos
directamente en la matriz (IA); o con medios de laboratorio (FIV). EI huevo formado
por la fusion de los elementos ontogénicos, en etapa de embrién de 16 semanas a
1000 células, puede ser implantado tanto en la madre como en ofra mujer que se
preste como paridora o substituta durante la gestacion. El semen fecundante puede
obtenerse tanto del esposo de la mujer (autoinseminacion), como de otro varén

{donador), conociéndose a esto como heterc-inseminacion.

Se entiende por Inseminacion, gramaticalmente, como aquella que se refiere a
la fecundacion del huevo u dvulo, mientras que por fecundacion es hacer producir

una cosa.

Hemos considerado adecuado plantear al lector una serie de conceptos de
fecundacion artificial, con el fin de qgue el mismo, pueda en determinado momento
establecer su propio concepto de IAH, en tanto que para Emesto Gutiérrez y

Gonzélez, la IA. es:

" £l encueniro del espermatozoide y el dvulo, en el genital adecuado de la
hermbra - ttero - por la introduccion del esperma del macho, con el empleo de
medios mecénicos, esto es, sin necesidad del contacto carnal* ™

Para Fernando Flores Garcia, esta es:

" GUTIERREZ y GONZALEZ, Emesto. "El Patrimonio Pecuniario y Moral o Derecho a la
Paternidad y Derechos Sucesorios”. , [2d. Cajica, Puebla, México, 1986, p&g.627
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" La que consiste, en la obtencién e introduccion del semen masculino por
procedimientos mecénicos no naturafes, en flos Organos genitales
femeninos."””?

Quintero Monasterios, expresa que la |A. es:

» Un procedimiento terapéutico por el cual el semen o fos espermatozoides def
esposo, o en otros casos de un tercero denominada donante, son introducidos

mediante maniobras instrumentales, en e tracto genital de la mujer.” '°

La Direccion de Extension Académica de la UNAM, indica que:

" L a inyeccion instrumental del semen dentro de la vagina o el dtero para
inducir ef embarazo; sin coto, es Ja conocida como Inseminacion Artificial y
que una Fecundacion igualmente artificial es la realizada mediante la 1A, porlo
que tenemos una diferencia de fo que la 1A y lo que es Fecundacion
Artificial "™

La " Revista de Informacion Médica " consigna la siguiente hipotesis:

" Inseminacion Artificial es el proceso en el que el esperma es introducido en ef

sistema reproductor femenino, por medios artificiales y no mediante el coito.” ”

De los conceptos y definiciones anteriores, se desprende que, la mayoria de

14 £ ORES GARCIA, Femande. "Revista Griminalia”. afio XX1, No.6, México, 1955, pag.344
% QUINTERO MONASTERIOS alia". afio XXI, No.6, México, 1955, pag.344

. "Inserninacion Artificial Humana". Venezuela, 1974, pag.23

 Micionario Enciclopédico de las Clencias Médicas, 4a.ed., México, 1984, pég.752

17 1uformacion Médica, EI mundo de la pareja, Fasiculo 17, Vol 11, Ed. Arternisa, México, pag.332
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autores aqui citados, coinciden en indicar que la IA, es un procedimiento mecanico,
por el cual se introduce una cantidad de semen (esperma} en el interior de los
érganos genitales femeninos; prescindiendo de la relacién sexual, con el fin de lograr
el encuentro del espermatozoide con el dvulo, y obtener la fecundacion de éste,
provocando de esta forma el embarazo.

En nuestra opinion la Inseminacion Artificial es un praceso, podriamos decir,
sencilfo, gque consiste en depositar semen fresco o congelado en el fondo de a
vagina de una muijer fértit (cuando esta ovulando), con el fin de propiciar el encuentro
efectivo de los elementos ontogénicos (dvulo y esperma), realizandose de esta
forma la fecundacion. Una de sus ventajas es que no es una técnica invasiva, gue no

permite la tan criticada y polémica manipulacion de embriones.
CUDRO 1.

NUEVAS FORMAS DE OBTENER EMBARAZOS

'1AD: INSEMINACION ARTIFICIAL DE DONANTE

1 PADRE INFERTIL 3 INFERTILIDAD DE PADRE Y MADRE
PERO CON MADRE CAPAZ DE GESTAR

O+ =) @+ ==&

2 MADRE INFERTIL E INCAPAZ 4 MADRE INFERTIL PERO CAPAZ
DE GESTAR DE GESTAR
@ + Tz @ + T2 =

Posibilidad de obtencion de embarazo mediante inseminacion artificial de donante.
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FECUNDACION ARTIFICIAL - FECUNDACION IN VITRO (Fiv}

Esta técnica es un poco mas compleja que la de la Inseminacion Artificial ya

sea ésta heterdloga © bien homdloga.

Para realizarla, el évulo que la mujer ibera mensuaimente y que se ha
desplazado de 1a trompa de falopio, donde espera encontrarse al espermatozoide, es
removido con un laparascopio y un aspirador al vacio, via quirdrgica via abdominal.
Tres horas después de incubado para su maduracion y colocado en una caja de
petri, se pone en contacto con unas gotas de semen. En caso exitoso de la
fecundacion, la célula resultante o huevo, comienza a dividirse. Cuando el embrién
tiene ocho células esta disponible para implantarse en el Utero de la madre o de la
paridora, a través del cuello uterino, el embrion es implantado, con un catéter de
nylon, dentro del Utero y la gestacion del nuevo ser ha dado principio. Muchos pasos
de ésta técnicas estan siendo perfeccionados para aumentar el indice de buenos

resultados.

Algunos estudiosos coinciden en que:

" Desde el punto de vista médico, su indicacion principal es la esteridad
masculina por impolencia (azoospermia, oligospermia, necrospermia, elc.) o
malformaciones (epispadia, hipospadia, fimosis, efc.) y fambién casos de

esterilidad femenina (estrechez, frigidez)."

Médicamente, la FIV ha sido desarrollada primeramente como ya lo

mencionamos para asistir a las parejas casadas, con esterilidad, debida a problemas

en las trompas de falopio.

18 3OTO REYNA, René. Op. Cit. pag.40
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También puede ser Util en caso de baja motilidad espermatica o nimero
reducido de espermatozoides. Con técnicas como las de SWIN UP, que lava los
espermatozoides v los cancentra, se logran espermas en buenas condiciones de

numero y motilidad para facilitar la concepcidn,

Asi mismo, estd indicada en caso de esterilidad por causa no aparente. Se
estima que det 10 al 15% de parejas estériles obtienen buenos resultados con
técnicas de esta categoria. Otros casos que resuelven con este procedimiento son
los que presentan causas de esterilidad debida a factores inmunaolégicos,
anormalidades de ovocito o problemas en el transplante de espermatozoides:
barreras fisicas o quimicas que impiden al espermatozoide penetrar al dvulo,

anormalidades genéticas y uterinas no reconocidas.
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CUADRO 2,

NUEVAS FORMAS DE OBTENER EMBARAZOS

y: FERTILIZACION fN-VITRO

1 MADRE FERTIL PERO
INCAPAZ DE CONCEBIR

©+ ~o=

2 PADRE INFERTIL, MADRE FERTIL
PERO INCAPAZ DE CONCEBIR
©+ -

3 MADRE INFERTIL. PERO

CAPAZ DE GESTAR
®+ -

4 PADRE Y MADRE INFERTILES
PERO MADRE CAPAZ DE GESTAR

0TS

5 MADRE INFERTIL E INCAPAZ DE
GESTAR

@+—f\—o=@

6 PADRE Y MADRE INFERTILES
Y MADRE INCAPAZ DE GESTAR
@ + A

7 MADRE INCAPAZ DE GESTAR
PERO PADRE Y MADRE INFERTILES
@+ -

& MADRE FERTIL PERQO INCAPAZ
DE GESTAR Y PADRE INFERTIL

0. e

posibilidades de obtencién de embarazo mediante fertilizacion <<in vitro>>y transferencia de

embriones
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B.3. ASISTENCIA MEDICA A LA PROCREACION Y LOS HECHOS JURIDICOS

Los hechos juridicos son los acontecimientos en virtud de los cuales las

relaciones de derecho nacen y terminan.
Para Bonnecase, el hecho juridico, se sirve para;

" Designar un aconfecimiento engendrado por fa actividad humana ©
puramente material, fomando en consideracién por el derecho para hacer
derivar de él, en contra o en favor de una o varias personas, una sifuacion

juridica general y permanente, o, al contrario, en efecto limitado de derecho.””

Lastra Lastra, dice que se trata de.

* Cualquier transformacion de la realidad.” *°

En tanto que oftros juristas como Garcia Maynez, hablan de una

transformacion del mundo exterior, y dice:

" En estas definiciones hallase implicita la idea de que un hecho es un suceso
temporal y espaciaimente localizado, que provoca, al ocurrir, un cambio en lo

existente. Cuando la ley enlaza un acontecer de esa especie, consecuencias

normalivas, aquel se transforma en hecho juridico. n

¥ BONNECASE, Julien, "Introducaidn al Estudio det Derecho®, 2a.ed., Ed. Temis, Bogotd, 1982,
pag.102
20| ASTRA LASTRA, José M. "Fundamentos de Derecho.”, 1a. ed. Ed. Graw - Hill, Serie Juridica.
México, 1996, pag.101
2 GARCIA, MAYMEZ, Eduardo. "Fliosofia ded Derecha”, Ed Pormia, Méco, 1975, pag 50
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En opinién de Castan Tobefas, debemos entender por hecho juridico,

" Todo suceso o fenémeno acaecido en la realidad. Si ese fendmeno lleva
aparejada como consecuencia la produccion de un efecto juridico, la

calificamos de hecho juridico.”?

Son muchos y variados los eventos que pueden constituir hechos juridicos,
por ejemplo el nacimiento de la persona, la muerte, la ausencia, el comienzo de la
mayoria de edad, la aluvion, la mutacién de cauce, efc. En virtud de tales

acontecimientos, dice Magallon lbarra:

" Se producen efectos juridicos, conductas que transforman la realidad y que

son producto de la naturaleza o resulftado de la actividad del hombre." =

El hecho es pues, transformador de una realidad det mundo exterior, es un
suceso temporal y espacialmente localizado que provoca, al ocurmir, un cambio en o

existente.
Para Galindo Garfias:

" Los hechos, en general, adquieren relevancia para el derecho y por lo tanto
reciben el calificativo de juridicos cuando sus caracteristicas coinciden con 108
datos establecidos en la hipdtesis de la norma."*?

2 s AGTAN TOBENAS, José, "Derecho Civil Espafiol Cominy Foral* 1ta ed ,T.1, Ed Reus, Madrid, 1975, pdg 505
2 MAGALLON IBARRA, Jorge M. “Instituciones de Derecho Civi’, T 1, Ed. Pornia, Méxco, 1987, pég 196
2 GALINDO GARFIAS, Ignacio. "Derecho Civil". 10a. ed., Ed. Porria, México, 1990, pag.207
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* El hecho juridico, es, un acontecimiento natural del hombre que esta previsto
en la norma de derecho como supuesto creacion, transmisidn, de modificacién

o extincién de derechos, obligaciones ¢ sanciones.” 25

Dice el maestro Rojina Villegas.
En tanto que, Miguel Villoro Toranzo, define al hecho juridico, como:

* Aquel cuya existencia de alguna forma (ya aislada o en funcién de ofros
hechos) es tomada expresamente en cuenta por el legislador de una norma,
donde se estipulan consecuencias juridicas, por considerar que ese hecho no

puede producirse sin ser debidamente ordenado.
Por otro lado Chiovenda, define los hechos jurfdicos, como:

"L os hechos e los cuales se denva la existencia de una voluntad concreta de
la ley y como tales se distinguen de los simples hechos o motivos, los que stlo

tienen importancia para ef derecho.” '

De acuerdo a las consecuencias juridicas que resulten de la realizacion de un
hacho juridico se clasifican en: hechos naturales, es decir por aquellos fendmenos
de I2 naturaleza, los humanos o voluntarics, son a les que la ley enlaza
consecuencias de derecho. Los Ultimos son también conocidos como actos juridicos.

Despues de haber enunciado multiples conceptos de hecho juridico, v

% ROJINA VILLEGAS, Rafael, 2a. ed., Ed. Poria, México, 1987, pag.207
% VILLORO TORANZO, Miguel. "Introduccion al Estudio del Derecho”, 2a.,ed., Ed. Porria, México,
1974, pég.335

¥ CHIOVENDA, José, "Principios de Derecho Procesal Civil', Trad. José Caséis y Santald, T. I,
Madrid, 1922, pag.44
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tomando en cuenta los elementos del propio hecho juridico, podemos decir, que las
précticas inseminatorias de manera artificial en el hombre trascienden en la esfera de
lo juridico, pues crea, trasmite, modifica una serie de obligaciones y derechos y hasta
sanciones, siendo ademas la Inseminacion Artificial un hecho humano que
transforma la realidad del mundo existente, provocando un cambio.

Partiendo de lo que considera Bonnecase sobre el hecho juridico podemos
decir que a Inseminacion Artificial Humana y la FIV son un acontecimiento producido
por la actividad del hombre, en este caso por la colectividad cientifica y médica, que
es tomada por el derecho para hacer derivar de él {(hecho juridico); en contra o en
favor de una © varias personas (la madre, el padre, el hijo, el donante, la madre
substituta, el médico, etc) una situacién juridica general (la procreacién) y
permanente, o, al contrario un efecto limitado de derecho

Entendiendo por procreacion el engendrar, propagar o multiplicar una
especie.

El hombre por su naturaleza eminentemente social, ha experimentado las mas
diversas formas de organizacion social, desde sus origenes para fratar de unir sus
esfuerzos, aportes ya sean fisicos o intelectuales, en su constante lucha por la

supervivencia.

Cuando las imperfecciones naturales del hombre ponen una valla con su
realizacion plena interviniendo  la ciencia como hecho social, para ir en su auxlio,
siendo asf como ésta ha asistido médicamente a la procreacion, aportando la 1AH, la
FIV y la TE para suplir o complementar ¢l instinto de procreacion, siendo esta un
proyecto de pareja.

La practica de la 1AH y la FIV originan sin lugar a dudas una serie de hechos
juridicos que en virtud de las interrelaciones entre los miembros sociales deben de
ser resueltos; pues de no ser asi, en vez de aportacion positiva para la humanidad,

se estara introduciendo un elemento la desintegracién social.
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Se consideran gue hechos como la procreacion, la concepcion del ser, el
embarazo y el nacimiento son juridicos. Esto recordando que los hechos juridicos
son todo aquel acontecimiento o suceso que trasciende en ta esfera de lo juridico, es

decir, que tiene efectos juridicos.

De acuerdo a las consecuencias juridicas que resulten de la realizacién de un
hecho juridico se clasifican en: hechos naturales, es decir por aquellos fendmenos
de la naturaleza, los humanos involuntarios y les humanos voluntarios, son a los que
la ley enlaza consecuencias de derecho. Los dltimos son también conocidos come
actos juridicos.

Chavez Asencio, nos recuerda que:

" Segin el derecho prvado los efectos de derecho pueden consistir en la

creacion, transmision, modificacion y extensién de obligaciones y derechos.”

Desde la aparicidn de los fendmenos reiacionados con la nueva tecnologia
reproductiva a nuestra vida cotidiana, el primero de los problemas que se evidencid
fue que ta biotecnologia hizo su aparicion en las familias en un marco juridico muy
estrecho, impactandolo profundamente.

Efectivamente en el ambito del derecho de familia las manipulaciones
genéticas implican la necesidad de replantear los principios juridicos reconocidos
hasta ahora para varias figuras como la maternidad y la patemnidad. Son

innegablemente hechos juridicos.

En otro orden de ideas, es importante tener presente, que |la reproduccion
asistida, ademas de ser cbjeto de estudio en el contexto de la filiacion, io es también
en el ambito de los derechos humanos desde tres vertientes: los derechos

B CHAVEZ ASENCIO, Manugl, Ob. Cit. pag.285
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reproductivos, el derecho a la proteccion, a la salud y el derecho a conocer los

propios origenes.

B.4.LA PROCREACION MEDICAMENTE ASISTIDA COMO ACTO JURIDICO

El acto, en sentido juridico, supone un hecho humano producido por la
voluntad consciente y exteriorizada Cuando el acto produce, conforme a las
disposiciones del derecho objetivo, un efecto juridico, es llamado acto juridico. Este
es estrictamente el resultado de la conducta del hombre; pero no de cualquier

conducta; sino de agquella:

" Que intencionalmente ha quendo y buscado la realizacion de las
w9

consecuencias jurfdicas que se dan.
Explica el maestro Magalldn Ibarra, continua diciendo el maestro Magallon,

que.

* 1 eferento basico diferencial entre el hecho y e acto juridico consiste en
que, produciendo ambos consecuencias en el mundo del derecho, solo éste

es resuitado de la voluntad del hombre **°

Para Bonnecase, el acto juridico es

2 MAGALLON IBARRA, Jorge. Ob. Cit , pag.195
* |bidem. pag 196
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" |_a manifestacidn exterior de la voluntad, bilateral o unilateral, cuyo fin directo
es engendrar, sobre el fundamento de una regla de derecho o de una
insfitucién jurfdica, en contra o en favor de una o varias personas, o estado, es
decir, una situacién juridica permanente y general, o al contrario, un efecto
limitado de derecho que se reduce a fa formacion, modificacion o extincion de

una relacién de derecha.” '

En suma en los actos juridicos interviene la voluntad humana, con la intencién
de producir los efectos previstos en las normas juridicas.

La funcion que desempenan los actos juridicos en general, consiste en hacer
posible que un puro concepto como es el enunciado en la norma, adquiera vivencia

mediante su aplicabilidad.

A diferencia de la Inseminacion Natural, la Inseminacién Artificial Humana, la
Fecundacién In Vitro y la Transferencia de Embriones (Procreacién Médicamente
Asistida), son actos juridicos de derecho familiar, con relacion a los cuales es
conveniente estudiar lo relativo a los elementos esenciales y de validez. Siendo
necesario destacar la forma del contrato y formas que de € se derivan.

Manuel Borja Soriano, define al acto juridico como, aquel que:
" Es una manifestacion exterior de la voluntad que se hace con el fin de crear,
trasmitir, modificar ¢ extinguir una obligacién o derecho que produce el efecto

deseado por su autor, porque el derecho sanciona esa voluntad.”

En tanto que Chavez Asencio, define al Acte Juridico familiar, como:

¥ BONNECASE, Julien., Ob. Cit pig.54

32 BORJA SORIANO, Manuel. "Teoria General de las Obligaciones®. T I, Ed. Pormia, México, 1939,
pag.120
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" El acto de voluntad, unilateral o plurilateral, que fiene por objeto crear,
modificar, transferr, extinguir o reglamentar (regular) vinculos juridicos que
constituyen un estado familiar, cuya relacion se infegra con deberes y
facultades juridicas familiares, y obligaciones y derechos famifiares es de
carécter patrimonial-economico es crear un vinculo que constituya un estado

juridico y ef parentesco.”

[0 Estado Familiar

El Acto Juridico Familiar COOCG
000 Parentesco

Algo es propio del acto juridico familiar, y es que se refiere a relaciones
personales (familiares o conyugales) que le dan una caracteristica especial, y de
estas relaciones familiares se derivan, como consecuencia, relaciones patrimoniales
- econdmicas. Ejemplo el matrimonio, el reconocimiento de hijos, la tutela, fa
adopcidn que generan algun estado familiar de las personas.

iPor que e estima que la Procreacién Médicamente Asistida (IAH y
Fecundacion in vitro) son actos juridicos?

Siendo el débito carnal, una forma de convivencia conyugal, tiene el caracter
de "deber juridico”, que integra la relacion juridica. Al respecto F Chavez Asencio
comenta:

" | & relacidn sexual hombre mujer no es un acto jurfdico, por ef simple hecho

de ser parte de una relacién juridica; si no que ésta se produce del acto

juridico "MATRIMONIO", cuyo objeto es fa "comunidad intima de vida", que

como un estado juridico se establece.” **

3 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Ob. Cit. pig.311

3 cHAVEZ ASENCIO, Manuel, F. "La Famulia en el Derecho, Refaciones Patemo Filiales”, Ed.
Pornia, México 1992. pag.43
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No sucede fo mismo en la fecundacion artificial humana y la fecundacién in
vitro. Al no poder darse el embarazo como consecuencia del coito, por esterilidad de
algun defecto orgénico, recurre a medios externos, donde interviene el ingenio
humano v la asistencia médica; por tan solo mencionar, en la Inseminacion Artificial
interviene un tercero ajeno a la pareja "donador”, de semen, o bien paridora en su

caso.

Ei débito carnal se sigue dando entre los consortes, pero, no se obtiene por
este medio "natural” la procreacion. Es aqui donde la conjuncién carnat y procreacion
se separan, necesitando para lograr descendencia, acudir a medios mecanicos,
comg &5 el caso de las nuevas técnicas de reproduccion humana (IAH, FIV y TE} es
lo que da el cardcter de acto humano con propia definicion, que si bien es cierto tiene

1a misma finalidad, esta se logra de forma distinta a ia natural.

LAS PARTES

De entrada hay que decir gue se trata de un acto plurilateral en el que
Intervienen los consortes vy el médico que realiza la operacion y que verifica que se
hayan reunidos los requisitos médicos necesarios por parte de la pareja paciente.

Congruente con lo anteriormente dicho, deben de excluirse como posibles
sujetos para celebrar un acto juridico de esta naturaleza las mujeres que no
estuvieren casadas y la concubina. Pues algunos autores dicen, que siendo el
objetivo primordial de estas practicas reproductivas, ayudar a generar la filiacidon
dentro del matrimenio, que es la forma legal y moral de constituir una familia, los

Unicos sujetos idoneos han de ser matrimonios, legalmente instituidos.
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En Ia legislacion Francesa esta estrictamente prohibida la concepcion artificial
de mujeres no casadas, cualquier acto juridico que pretendiera realizarse con ellas
seria ilicito, y como hace referencia al objeto seria una nulidad absoluta.

La participacién de los conyuges tiene por cbjeto constituir una relacion
juridica que genere deberes derechos y obligaciones paternas - filiales. Por fo tanto
ia firma del convenic debe de produgcir consecuenéias irrevocables por tratarse de la

filiacion.

Como condicion de legalidad, debe de acreditarse médicamente que los
conyuges no pueden tener hijos por medios naturales (es decir que se haya
comprobado la esterilidad de alguno de los dos, o bien de ambos) no importando que
los hubieran tenido con anterioridad, pues se trata de la volurtad de ambos de
procrear un nuevo ser. Como es logico para tal efecto se requiere un dictamen
médico que acredite esa situacion. Recordemos que la imposibilidad hace referencia

tanto la esterilidad tal cual, como a la impotencia

El médico es parte importante en éste proceso, por ser quien realiza la
operacion y debe de dar las constancias necesarias que acrediten la imposibilidad
de |a pareja para procrear por medios naturales un hijo, y su compremiso de realizar
la operacion, cumpliendo las disposiciones legales existentes en la materia de salud,
y de guardar el secreto profesional, asi como asegurar la eticidad del proceso
inseminatorio. Tiene ademas la responsabilidad de asegurarse que las condiciones

del sermen a utilizar sean de excelente calidad.

Por otro lado, el médico debe de nformar amplia, vy veridicamente a los
sujetos pacientes en estas practicas reproductivas, de todos los riesgos, dificultades,
necesidades, ventajas, desventajas de llevar a cabo una procreacion de esta forma,
contra ésta obligacion del médico esté el derecho a la informacion de las parejas que
ponen sus esperanzas, su salud y dinero en manos de ia ciencia médica.
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NATURALEZA JURIDICA

Como ya mencionamos anteriormente, la Procreacién Médicamente Asistida
{iA.H) es un acto juridico format, Pues se requiere siempre la forma escrita, para
comprobar el consentimiento de las partes, es necesaria ia firma y huella de las

mismas.

Con éste Ultimo requisito se pretende evitar el desconocimiento de ia firma, o
bien una posible falsificacion, toda vez que la huella digital ratifica, corrobora el
consentimiento que se hace manifiesto con la firma. Todo lo anterior con e fin de
evitar la intervencion de terceras personas ajenas, en pro del derecho a la intimidad
de que gozan los padres que se sujetan a estas técnicas de reproduccidn, y de igual

forma encaminados a proteger el secreto profesional del médico.

Una vez que se ha firmado de mutuo acuerdo por los futuros y posibies
padres, se empieza a realizar todo el proceso médico que se espera cuimine con el
nacimiento de un niflo. Por sus caracteristicas este acto es de tipo irrevocable. Es
decir, hasta antes de que se haga la inseminacién tal cual o antes de la implantacién
del 6vulo fecundado hay posibilidad de " arrepentirse " es decir de revocar su
consentimiento, pero, después de efectuada la IA o la implantacion del dvulo
fecundado no hay posibilidad de revocacion; pues el hecho ya se ha consumado y
los efectos juridicos de este ya se dan.

El nacimiento de un bebé por estos medios le asegura la paternidad y la
maternidad, sin que tengan sus padres oportunidad alguna de desconocer su
parentesco con él, entratandose de un bebé con defectos diversos, por otro lado, no
existe la posibilidad de interrumpir un embarazo por peticién de alguna de las
partes, pues en caso de que sucediera, estariamos claramente frente a un ilicito
perfectamente tipificado en los ordenamientos juridicos mexicanos, denominado
aborto.
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Por Gltimo, su objeto es crear una relacién juridica paterno - filial, con los
correspondientes  deberes juridicos personales, las obligaciones, derechos
patrimoniales econémicos, la obligacién y responsabilidad del médico que realiza la
inseminacion o en su caso la fecundacién artificial y por supuesto la implantacion del

dvulo fecundado.

ELEMENTOS ESCENCIALES Y DE VALIDEZ

Con relacién a los elementos esenciales, se sigue en todo los principios de la
tecria de las cbligaciones, para la existencia del consentimiento y objeto que deben
ser materia del acto juridico familiar, para que éste pueda existir tal cual.

Con relacion a la mujer y al marido, la expresién del consentimiento, dado
este como ya mencionabamos, en forma escrita, lo obliga segdn autores como
Chavez Asencio, someterse a la practica de la inseminacion Artificial, o la
implantacidn del dvulo fecundado. Sin embargo, ef anterior supuesto es relativo,
dado que la mujer tiene el derecho, la opcion de negarse en cualquier momento
antes de la inseminacion tal cual o de la implantacién. Pero, como ya hemos
mencionado una vez que ya se ha realizado la operacidn inseminatoria o bien la
fecundacién e implantacion del évulo, para quienes pretendieran ir en contra de sus
actos, una vez prestado el consentimiento, es imposible revocar ¢ impugnar, puesto
que seria un notorio y abusivo ejercicio antisocial del derecho, como ya lo

mencionabamos.

En cuanto al médico, su participacion con relacion a la operacidn que realiza,
éste no garantiza los resultados de la misma. Es decir, realizandose la operacion de
acuerdo con la técnica médica aplicable al caso, y habiéndose asegurado de cumglir
con el requisito de haber hecho todos los estudios necesarios tendientes a
comprobar fehacientemente la imposibilidad de la pareja paciente su imposibilidad
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para procrear por medios naturales, y de obtener el consentimiento por escrito de la
pareja, cesa su responsabilidad clinica, pero perdura la referente a guardar ef

secreto profesional.

Con relacion a los elementos de validez se siguen las reglas generales en
cuanto a la capacidad, vicios def consentimiento, objeto y motivo licitos y la forma del
contrato,

Sin embargo, este especial contrato requiere adicionalmente otros elementos
que son: sblo podra ser celebrado por quienes estuvieren casados, aquellos que
tengan comprobada la incapacidad para procrear, deberan adicionalmente exigirse
examenes de salud fisica y psiquica de ambos consortes, por Ultimo la seguridad
juridica respecto del semen, el cual debe de cumpiir con las exigencias médicas

pertinentes,
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€) LOS NINOS DE LA CIENCIA

La Inseminacion Artificial Hurmana, la Fecundacidn In Vitro ¥ la Transferencia
de Embriones obligan a revisar conceptos como los de hombre, naturaleza, persona,
progenitor, padre, maternidad, propiedad, cosa, etc.; decisivo en Constituciones,
Cédigos y disciplinas éticas y juridicas; tales conceptos hoy dia resultan ambiguos y
crean mucha confusion.

l.a vertiente juridica se debate en la eficiencia de |a lege ata para adecuar las
categorias juridicas y aplicarlas a los citados avances genéticos; v la necesidad
inmediata de abordar en un marco juridico la novedosa praxis que cuestiona
medularmente el sistema familiar tradicional. Es decir, tenemos que preguntarnos, si
las nuevas técnicas genéticas contribuyen al fortalecimiento de la familia o, por el
contrano, se corre el riesgo de incurnr en un fenémeno de desnaturalizacion, al

permitirse la reproduccion al cualquier precio.
Al respecto Lledd Yagle comenta:

* Tratar de hacer valer la verdad bioldgica es un extremo poco razonable y
positivo, pues se perudica la propia estabiidad de la relacion famifiar, fanto en
la que se inserta al hijo, como la propia del donante, quien en ningtin caso
buscd exvoluntate una paternidad, por la mera circunstancia biolégica de su
progenitor, de suerfe que entendemos que, ante la confrontacion de ambos
intereses, el de la identidad genéfica versus identidad famifiar, debe primar

este valor social frente a la propia veracidad de la realidad genética * *°

En ta Fecundacion Artificial, asi como en la Inseminacion igualmente artificial,

se da claramente una discciacion de [a figura de padre de la de mero progenifor.

% | | EDCO YAGUE, Francisco. "Fecundacion Artificial y Derecho”, Ed. Tecnos, Madrid, 1988, pag.32
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INSEMINATIO ARTIFICIALIS (inseminacion artificial)

Distinguiende entre la Inseminacidn Homdloga y la Heterdloga como
vulgarmente se conoce en términos profanos, incorrecta denominacion ya gue,
desde una perspectiva médica, homologa es lo que acontece dentro de la misma
especie, mientras que lo heterdlogo es lo que tiene lugar entre dos especies

distintas.

De acuerdo a lo anterior, resulta entonces que tanto la inseminacion
homologa es decir con semen del marido, asi como la heterGloga, ton donante son
homéiogas, dado que se dan entre ta misma especie (entre seres humanos), como
ya anotamos ésta idea es médicamente correcta; pero para efectos de éste trabajo,
se usara de igual forma inseminacién homologa o inseminacion con semen del
marido, e inseminacion heterdloga o inseminacién con donante. Cabe mencionar que
esto mismo se aplica a la fecundacion in vitro que distingue también dos tipos en los
mismos términos que la inseminacion.

Una vez aclarado lo anterior, la inseminacién homaloga ocurre cuando e
hombre, en la pareja recurre a éste método sin ser estéril, puede no obstante
generar, de suerte la mujer es fecundada artficialmente con el esperma de aguel
{maridoc o compariero). Hacemos esta salvedad porgue en ofro momento
analizaremos et hecho, de si estas técnicas deben de ser reservadas sdlo a parejas

casadas o ho.

Continuando con la Inseminacién Homdloga, aprimo presenta dificultades
éticas, psicosociales o juridicas insalvables. Es evidente que aqui lo Unico que se
substituye es el elemento de la copulacion, pero el hijo que naciera es cien por cien
portador del patrimonio genético correspondiente de sus progenitores, y por ende de
sus padres sociales, siendo de esta forma hijo matrimonial, si la pareja esta casada,
puesto que esta es la fillacion que por naturaleza le corresponde.
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Como es evidente aqui no hay disociacion del rol progenitor formal, puesto
que ambos roles estdn aglutinados en la misma persona. Si por el contrario no
estuvieré casada la pareja paciente, la determinacidn legal de la filiacion del hijo
asimisma consanguineo de ambos seria la extramatrimonial, es decir, que el hijo
tendra que ser objeto de reconocimiente por cualquiera de los medios establecidos
por los ordenamientos civiles correspondientes.

En este tipo de Inseminacion Artificial, no se dan los problemas del
anonimato, dado que los gametos son de ambos compaiieros de ia pareja, ya sea de
facto o unida por el vinculo matrimonal.

Como ya hemos apuntado en cuanto a la paternidad, aqui se da absoluta
congruencia entre verdad bioldgica o genética y la verdad formal, luego podemos
sequir fa regla de que PATER IS QUEM NUPTIAE DEMCSTRAT (padre es quien

genéticamente demuestra serlo.)

Asi mismo en lo concerniente a la maternidad se cumple el principio que dice;
"MATER SEMPER CERTA EST", de tal suerte que no existe discrepancia alguna,
asi como en la Inseminacidon Heterdloga no existe coincidencia en la maternidad

gestante, biolégica, genética y formal.

Consideramos que en este tipo de inseminacién el problema radica en que se
separan de manera tajante el hecho de la copula con la procreacién. Siendo estos
dos aspectos protegidos y puntualizados por et matrimonio como fines primordiales

del mismo.

Respecto a la Inseminacion Artificial Heterdloga con Donante, como también
se conoce, no solo se presenta un problema de copulacidn, sino también de
generacion, es decir, el esposo y, mutatis mutandis, el compafiere o vardn
conviviente, padece una irreversible impotencia coendi y generandi. En tal sentido, el
semen del varon de la pareja paciente sera substituido por el semen de un tercero
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"donador” o donante de gametos, de modo que este serd introducido en el Gtero, via

vaginal de la esposa o compafiera del paciente impotente.

Las reticencias que se dan en este tipo de inseminacion son de tipo juridico,
psicosocial, tales como la sensacidn de rechazo al hijo por parte del esposo ylo
compariero conviviente en algunos casos, otras aluden al sindrome de impotencia
que en determinado mormento pueda desestabilizar las relaciones juridicas -

familiares.

A diferencia de lo que ocurria en ta Inseminacién Homdloga, de entrada en la
Heterdloga habra una discrepancia en torno a ia patemidad, si atribuimos un valor
relevante genéticamente hablando, a los gametos - (semen donado) - se concluira
gue aquél (donante de gametos) seria el padre y progenitor real, ndtese; esto
hablando biotégicamente -, del hijo; lo que no obstaria que éste, a posteriori,
reclamara la filiacidn paterna que, por la naturaleza genésica, le corresponderia,

impugnando la filiacion contradictoria que figurara registralmente.

A este respecto concordamos con Lledé Yague cuando dice;

" En estas técnicas reproductoras, fanto para la Inseminacién Artificial Humana
como para la Fecundacién In Vitro, se impone deslindar nitidamente la fgura
del progenitor de la de padre, y que, la atribuible filiacion genélica es menos
relevante que la determinacion legal de aquella desencadenada ex voluntate,
¥ que, fundamentaimente, hay que analizar los diferenfes supuestos
concurrentes concediendo prioridad absoluta a los intereses del hijo, por
encima de cualesquiera olros intereses concurrentes en juego (los de los

padres formales o los de los donantes de gametos o embriones).” ¢

% Ibidem. pag.42
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Efectivamente el elemento "trato”, (comportamiento como padre o madre} es
determinante en el momento de enjuiciar las relaciones patermna - fillales y sus
consecuencias, entorno a los conflictos de patemidad; consideramos al igual que
cierta cantidad de estudiosos de ta materia en cuestidn, que se debe de oftorgar
preferencia a la paternidad asumida, frente a la abstracta y ambigua paternidad
genatica, en la Inseminacién Actificial Heterdloga, como en los conflictos de
maternidad gestante versus maternidad genética, en la Fecundacidn In Vitro, siendo

importante para el momento de determinar ia filiacion.

Ahora bien, la Inseminacion Heterdloga utilizada por el matrimonio esta
amparado en la presuncion de paternidad matrimonial, aunque ciertamente ésta
resulta apocrifa, ya que, de principio se sabe gque el esposo no es el progenitor, del
hijo que ha procreado su conyuge. De igual forma es cierto que genéticamente al hijo
le compete la filiacion no matrimonial materna y una filiacion paterna exira

matrimonial, y no ex marito

Por otro lado si el esposo pretendiera impugnar la filiacidn matrimonial que
ostenta el hijo, en las circunstancias referidas, es decir, mediando una Inseminacién
Heterbloga consentida por éi, no podria hacerfo. , ni tampoco su esposa, gue del
misme modo consintid la inseminacion, ya que seria claramenis una actuacion
contra sus propios actos, esto en cuanto g que seria un gjercicio abusivo y antisocial
del derecho, ejercicio contrarioc a la ética, en que, como bien opina Delgado

Echevarria:

" 8i se estimara que tal fipo de inseminacién es en si contraria a la moral
social, el marido no podria ser ofdo cuando invoca su propia torpeza; mas,
aunque se estime hoy una moral liberal autoriza fa Inseminacion Artificial
Homdloga, parece que serfa élicamente rechazable el comportamiento de
quien, después de consentirla y provocado una nueva vida, revoca ef
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consentimiento y quiere que intervengan los tribunales para éxifo de su
veleidad.”*

Consecuentemente con estas premisas deberia de negarse al marido que
consintio fa inseminacion de su cényuge, aun cuando esta no se haya dado de
acuerdo con Jas condiciones de su consentimiento (por ejemplo que et hijo no se le
parezca en absoluto, o que padezca alguna enfermedad), sin perjuicio de la eventual

responsabilidad médica.

Nosotros consideramos que a pesar de todos los confras que se le pueden
declarar a estas formas de reproducirse, la mayoria de las veces, aln con sus
complicaciones los resultados son positivos, vy o serian todavia mas si existiera la
legislacién necesaria.

El derecho debe de aplicarse ahi donde corresponde, y éste no tiene por que
ser un elemento negativo para desarrollo de la tecnologia, sino por el contrario es un
elemento indispensable para contener el desarroilo de la ciencia y marcarle limites,
es decir, establecer hacia donde puede y debe de dirigirse ésta. Pues hay que
recordar que no todo lo que puede hacerse debe hacerse, hay que pugnar por la
armania def mundo de ser con el del deber ser.

De manera muy somera trataremos ahora lo concerniente a la impugnacion
por el hijo, resultado de estas técnicas inseminatorias, que se da en algunos
regimenes juridicos de paises europecs. Empecemos por decir que esta posibilidad
de impugnacidn se encuentra establecida en algunas legistaciones como la espafiola
y 1a sueca. Ahora bien quien tiene la posibilidad de ejercitar tal derecho de

¥ DELGADO ECHEVARRIA "Los Consentimientos relevantes en la fecundacidn Asistida”. En
especial, e determinante de la asuncién de una patemidad gue bioligicamente no comesponde.
Congreso Mundial Vasco, Congreso de filiacion, 28 de septiembre a 2 de octubre, Victoria, 1985,
pag.243
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impugnacion, cuando el hijo sea menor o Incapaz corresponde a la madre o al
ministerio; en cuanto al tiempo para impugnar, este dependera de si el hijo tiene o no
la posesion de estado, y la ley dice: si la tiene, el plazo es de un afio, pero si faita |a
posesion de estadc en la relacién familiar patrimonial, fa demanda podrd ser
interpuesta en cualquier tiempo por el hijo o sus herederps. Como vemos lo mas
conveniente para el hijo es que carezca de dicha posesion de estado, de hijo

matrimonial, debiende entences ejercitarse la accion en cualquier tiempo.

Si la madre o el ministerio fiscal dejan transcurrir el plazo de un afio desde ia
inscripcién de la filiacidn, la accién habra caducado, por jo menos hasta que el hijo
cumpla la mayoria de edad. En el ofro supuesto gque no tenga dicha posesion,
aungue el hijo sea menor de edad, no tiene que esperar a cumplir la mayoria de
edad para ejercitar la accion, pues esta puede ser planteada por su representante
legal.

De lo anterior se desprende, que los legisladores, le dan primacia al factor
genetista en lo referente a la filiacién, es claro que lo que se valora es el acto
cromosomatico o sanguineo, siendo que la conclusion no puede ser otra que la
permisibilidad de la averiguacion de la identidad del donante de gametos, con el fin
de atribuirle fa responsabilidad paterno - filial con relacion al hijo que lleva su
informacion genética derivada de la aportacidn seminal, constituyendo identidad
genética, pero no asi familiar.

En cuanto a nuestra opinion se resume, en la negativa de la accion, para el
hijo, compartimos el criterio de aquellos que como De la Cruz Berdejo, entienden

que!

" Si el ordenamiento admite la patermdad desvinculada del dato genético y
autonizada por Ia fey, como un instituto juridico que fiene base suficiente en la
existencia del matrimonio de la madre, y la voluntad del mardo de ésta de
aceptar como suyo al hijo, tal hijo no podra investigar esa paternidad que, ya
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desde el principio, no se funda en el dato genético, sino en ef ejercicio de fa
voluntad y del afecto. Hay entonces una verdadera paternidad legal, aunque
no genética; un vinculo de parentesco en primer grado, creado por la ley
sobre bases distinfas de la procreacion. Correfativamente no habria lugar a
tina acfuacion de impugnacién de la paternidad cuando la generacion ha sido

ya sustituida por otros motivos. " **

Consideramos que [a verdad genética debe de ceder ante la verdad formal, y
que, e principio de estabilidad familiar no se debe de entender en funcidn del
progenitor (donante de gametos) sino por ef contrario; de la familia en la que &t hijo
convive y desarrolla su personalidad, se trata de amparar la realidad socioafectiva
institucional y registraimente consolidada y, por tanto, apoyar sin reservas a quienes

actlan como padres, aunque fisioldgicamente no fueran los efectivos progenitores.
Coincidimos con estudioses de la materia, como Liedd Yagie, en que:

* El vinculo de filiacion se haga depender, no tanto de la mera refacion
genegsica, sino de la verdad efectiva y cultural, auténfica base subyacente en

ta refacion de la filiacion.” >

En 1a Inseminacién Artificial Homologa, pueden ser pacientes parejas no
casadas de hecho, sino de facto; en tanto que en ta Fecundacién In Vitro bien
pueden ser sujetos pacientes, parejas legalmente instituidas, es decir casadas o bien
parejas gue no se han unido por este vinculo juridico, y que, denominaremos pargjas

estables.

* | A CRUZ BERDEJO. “La palemidad, la reforma de 1981 del Cdigo Civil y los Progresos de
la Biologia®, Ed. Tapia, octubre de 1987, Espafa, pdg.43

¥ LLEDO YAGUE, Francisco. Ob.Cit. pag.44
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En torno al supuesto de Fecundacion Homdloga en pareja no casada, que el
consentimiento equivale a un reccnocimiento, y si el mismo se formatizara en
documento publico serd, perse, un titulo suficiente para que se determine legalmente
la filiacion.

En este tipo de inseminacion, el problema, se desprende del hecho de que la
pareja no se encuentra unida por &l lazo legal del matrimonio, en tal sentido al hijo le
corresponderia la determinacion iegal de la filiacién extramatrimonial, a patre y a
matre.

Anteriormente  comentdbamos con relacion a la pargja casada, que
proscribiendo la sobrevenida accion de impugnacion a ambos miembros de la pareja
donataria de la inseminacién, los mismos razonamientos son dables en el caso de

parejas no legalmente.

Cuando una pareja paciente, que acude a la Inseminacidn Artificial
Hetertloga, y siendo el donador mujer (gameto femenino évulo), juridicamente no
debe de ser relevante éste hecho de donacidn, de modo gue madre es la que ha
parido y no la gue dond el dvulo, y de igual forma, padre es el que asi lo decide, el
que por su voluntad plena y llana decide ser el padre, aungue bioldgicamente no lo
sea: de esto se desprende que en |a Inseminacion Heterdloga la patemidad que

interesa es la asumida por la pareja paciente y gue consta registraimente,

La posesion de estado en las técnicas de reproduccion ectogenética, tiene
como finalidad amparar a quien social y efeclivamente se comporta y asume
plenamente su rot de padre, otorgando toda su proteccion a dicha relacién de estado
familiar permanente y continuada en el tiempo, acreditando una decidida voluntad

paterna o bien materna,

Para concluir este inciso, queremos transcribir una recomendacién del
Consejo de Europa, que a la letra dice:
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" Si'fa mujer estuviese casada, el conyuge serd considerado padre legitimo, Y
si hubiese dado el consentimiento, ni el ni ningin ofro podra disputarfe fa
paternidad del nifio por el sélo hecho de fe procreacion artificial. " *°

Agrega esta disposicién que:

" Ninguna relacién de fiiacién podrd establecerse entre los donantes de
gametos y el nifio concebido como resultado de la procreacion artificial.
Ningtn procedimiento por manutencion seré dinigido contra el donante o de

éste contra el nifio.* ¥

Toda sociedad humana tiene que afrontar no un problema de poblacién, sino
dos; como engendrar y criar hijos suficientes, y como no engendrar y criar

demasiados. Una es la tendencia a la reproduccion, bioldgicamente natural; otra es

la tendencia a la anticoncepcion.

0 |bidem. pag.110

" Ibidem. pag, 110
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CAPITULO Il

LEGISLACION EN MATERIA DE ASISTENCIA MEDICA A LA

PROCREACION EN MEXICO.

A) CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

A.1. EL ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL.

B) LALEY GENERAL DE SALUD.
B.1. LA INSUFICIENCIA DE ESTA LEY EN MATERIA DE ASISTENCIA MEDICA A

LA PROCREACION.

B2 LA IMPORTANCIA DE AGREGAR UN APARTADO ESPECIAL DE

ASISTENCIA MEDICA A LA PROCREACION.

C) DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE LAS LAGUNAS

QUETIENE ESTE EN MATERIA DE PROCREACION ASISTIDA.
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CAPITULO Il

LEGISLACION EN MATERIA DE ASISTENCIA MEDICA A LA PROCREACION
EN MEXICO

- LA SITUACION DE LAS NUEVAS TECNICAS EN LA REPRODUCCION -

En México, aproximadamenite el 10% de las parejas no logran concebir en el
primer afic de matrimonio. Bajo tratamiento la mitad de ellas responde
favorablemente en el curso de un afo.

Es dificil situarse en el lugar de una pareja infértil, ya que el problema general
que se presenta es por razones contrarias, es decir, el de las parejas que se ven en
!a necesidad de usar métodos anticonceptivos para espaciar o bien evitar
embarazos. Sin embargo, siendo la capacidad reproductiva una caracteristica
inherente a todo ser vivo, cobra en el individuo humano especial importancia, pues,
como ser inteligente, uno de sus mas caros anhelos es tener descendientes.

En lo general, la pareja esléril intenta hasta donde le es posible moral, fisica y
econdmicamente hablando, lograr la concepcion. Cuando esto no se togra es normal
gue empiecen & tener una serie de problemas en su relacién como pareja.

Casi siempre ambos conyuges tienen las mismas posibilidades de ser la
causa de infertilidad, y en no menos casos ambos tienen problemas; la Q.F.B.
Victoria Navarrete dice que:

" Aproximadamente en una de cada cinco, no es posible determinar sus
causas. Estos casos son conocidos como - estenlidad no aparente -. En
Meéxico, es a partir de 1979, la incidencia de esterilidad de causa no aparente
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es aproximadamente de 27%

A saber, los motivos que pueden producir la esterilidad en la mujer pueden ser
varios, tal es el caso, de trastomos en la ovulacién, cicatrices o lesiones en las
Trompas de Falopic y endometriosis. En tanto que las causas en log hombres son
principaimente, disminucion en el numero de espermatozoides o en la motilidad, o
bien anormalidades en la forma de los mismos.

La Q.F.B. Victoria Navarrete nos proporciona el siguiente dato:

" En un estudio realizado en el Hospifal de Gineco-obstetricia nimero 3 del *
Centro Médico fa Raza " del 1M.S.5. en 1985, el Dr: Rosas Arceo, usando
laparoscopia, estudid un grupo de 23 pacientes de sexo femenino con
esternilidad inexplicada y encontrd que la principal patologia fue de adherencias
perianexiales (casi 40%); en segundo lugar, de una enfermedad inflamatonia
pélvica en un 30%; endometriosis en un 13%, siendo fa causa en uno de los
casos de T.B. genital: en cuarto lugar, dos de ellos presentaron quistes de

mas de cinco centimetros.”

En fin, las actuales técnicas de fertilizacion, implantacion y los medios actuales
de estimulacién hormonal hacen posible, por lo menos, que las parejas esteriles 0
infértiles mantengan adn la esperanza de tener descendientes de modo que su
ferviente deseo se vea premiado realizando més o menos esfuerzos o pagando mas

¢ menos el costo.

2 g F B. NAVARRETE, Victoria. "Las Nuevas Técnicas en la Reproduccién Humana®, Ed. Supremo
Tribunal de Justicia de Durango, Primer Seminaric de Bioética, Durango, México. oct. 1885 - mar,
1986. pag.46.

3 \bidem. pag.46
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Partiendo del hecho de que las parejas infértiles sean capaces de hacer hasta
lo imposible para acceder a la concepcion, son precisamente por esta razén un
grupo digamos “débil’, es decir, factible de agredir, y dejar en un estado de
indefension muy sui generis, y esto se ve todavia mas agravado por el hecho de
que en paises como el nuestro no hay nada en nuestros ordenamientos legales que
pudieran en determinado momento protegerios juridicamente. Es por ello que se
debe de reglamentar la materia de Asistencia Médica a la Procreacién en México;
con el fin de proteger a todos aguellos sujetos que pudieran en determinado
momento intervenir en esto de Ia concepcion artificial.

Para aquellos que aleguen que !a Asistencia Médica a 1a Procreacion todavia
no es realidad en nuestro pais, haremos de su conocimiento [o siguiente.

4

En México, estas técnicas se aplican digamos de manera publica desde 1986
en clinicas privadas, como lo es el Hospital Angeles, el cual cuenta con todo un piso
dedicado a la Reproduccién Humana, y dentro de éste se encuentra lo referente ala
concepcién por medios artificiales, y a un costo menor que en otros paises y con 1as
mismas posibilidades de éxito.

Estas practicas médicas, hoy dia se llevan a cabo en instituciones del Seguro
Sociai, en ramo de las especialidades, tanto en ciudad capital como en algunos
estados, como es el caso de Durango, Monterrey entre otros.

Es innegable que el procedimiento cada dia se hace mas popular no s6lo en
México, como ya lo comentabamos en nuestro capitulo primero; sino en otros paises
de Latinoamérica: Brasil, Colombia, Argentina, Perd. A manera de conocimiento
general, nuestro pais es uno de los pioneros en ofrecer estudios de infertilidad y

esterilidad, en e} &mbito latino.

" En México se efectio por primera vez en oclubre de 1986 la Técnica
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combinada de GIFT: ferfifizacién in vifro y transferencia de embridn, Para
agosto de 1988 se habian realizado eslos procedimientos en 31 parejas,

%5 comenta la Q.F.B. Victoria Navarrete.

obteniéndose 14 embarazos.

Este comentario da la pauta para fincar de manera clara que nuestro pais
tiene entre quince y diez afos de atraso en cuanto a legislar lo que a procreacién se
refiere.

En fin la situacion es muy tirante y desprovista, pues hasta ahora, no hay una
clara reglamentacion en los métodos para seleccionar y detectar donadores, asi
como legisiar el uso de mujeres solteras como receptoras, en el destino de los
embriones sobrantes; no existe un consenso sobre los datos que deberan guardarse
acerca del padre o madre genético; sin embargo, la Sociedad Americana de
Fertilidad publicod en 1986 una Guia para el uso de semen en general € inseminacion
por donador. México, no ha tomado ese ejemplo y hoy dia no tenemos nada digno de
apuntar al respecto.

Mientras que paises como el nuestro adolece de toda reglamentacion, paises
como Francia, Estados Unidos de Norteamérica, ltalia, Espaia, Suecia, entre otros,
poseen hoy una serie de ordenamientos legales, tendientes a cubrir lodas esas
cuestiones derivadas de la existencia y aplicacién de métodos médicamente
asistidos para lograr la procreacion.

De hecho Francia, en 1986, dio a conocer un reglamento que expresa los
principios con los que deben de funcionar los centros de fertilizacion ¢ bancos de
esperma, por ofro lado, hoy dia este pais cuenta con los CECOS (Centros de
Estudios de Canservacién de Esperma humano), las siglas son en francés. *Centre o'
Etude et de Conservation de Sperme Humain" (CECOS).

5 \bidem. pag. 48
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Este es un organismo ptblico y para publico, afiliado al Ministerio de Salud y
de la Accién Humanitaria.

En territorio francés cuentan hoy dia con 22 CECdS.

Actividades: estudios e investigaciones sobre el esperma humano y su
conservacion, sobre la inseminacidon artificial, sobre la procreacién médicamente
asistida y sobre la esterilidad de origen masculino.

Observacion: después de su creacidn en 1973, por Gerges David, los
CECOS, cuentan con una ética basada en la donacién de esperma andnima y
benévola de una pareja fértil a una pareja infértil, donde es de origen masculino ia

esterilidad.

A) CONSTITUCION POLETICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La Constitucion mexicana reconoce el derecho a la vida y a la integridad fisica
y moral, prohibe la tortura, los tratos inhumanos © degradantes, el derecho a la salud,
abole |a esclavitud y la pena de muerte, salvo en los casecs que ella misma sefiala.
(véase el articulo 22 constitucional)

El derecho ala vida,

" La vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion en
el curso de la cual una realidad biolégica va fomando cOporea y
sensitivamente configuracién humana, y que termina en la muerte"

Asi define Yolanda Gémez Sanchez la vida humana.

En esté concepto de vida humana, tiene especial relevancia el nacimiento, y

5 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda Ob. Cit. pag.35
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antes de él, el momento a partir del cual el Nasciturus es ya susceptible de vida
independiente, estos dos puntos dificimente se aplican a los supuestos relativos a
las nuevas formas de reproducciéh humana asistida, pues todos ellos discurren
antes del nacimiento, por ofro lado, los conceptos como - vida independiente - o .
plena individualidad - adquieren connotaciones distintas cuando se aplican, por
ejemplo, a la crioconservacion de embriones o a la experimentacion de la gestacion
en Gtercs de animales.

Creemos que al nasciturus le corresponde también la titularidad del derecho a
la vida constitucionalizado, debe de ser un bien protegide por la Constitucién. En fin
el naciturus debe de ser titular del derecho a la vida, para ello en el término TODOS
habré de incluirse también al engendrado no nacido; de aqui que consideraramos

que nuestra maxima juridica precisa de una revisién concienzuda al respecto.

La defensa del derecho a la vida permite que el Estado establezca, en su
€aso, sanciones penales para su proteccion. Por otro lado, hacer un alto en este
asunto de los naciturus, puede entrar en colision con otros valores constitucicnales
protegidos, como la vida y dignidad de la mujer. Todo esto es relevante a los efectos
de este trabajo de lesis, en tanto las nuevas técnicas de reproduccion asistida se
refieren a la vida humana antes del nacimiento.

A este respeclo algunos autores, consideran que los derechos no son
absolutos, sino que todos tienen limites.

Al respecto expresa Yolanda Gémez Sanchez que:

" Esto es dificimente apficable en ef caso del derecho a la vida, ya que su

fimitacién equivale a la desaparncién de toda su posible coalicion con otro

derecho o con otro bien protegido constitucionalmente.* ¥’

7 bidem. pag.32
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Al respeclo nosotros consideramos que la vida no admite graduacién, es
decir, o se tiene o no; y por otro lado, como comenta el Supremq Tribunal de Espafia
en 1985, " la vida es el derecho fundamental, esencial y troncal en cuanto al
supuesto ontolégico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible
", lo cual realmente resulta l6gico, es como querer examinar a un grupo de alumnos,
si estos no existen. -

Corresponde pues al Estado, por medio de los poderes publicos tutelar la
vida. E| Estado tiene una obligacién positiva respecto de ta proteccidn de la vida,
gue puede incluir sanciones penales- y tambien, la posibilidad de omitirlas en

determinados casos.

La calificacion de los derechos afectados por las nuevas formas de
reproduccion asistida, en algunos se relacionan igualmente con ta reproduccion
natural.

Recordando, derecho objetivo, es el conjunto de preceptos o normas que
integran un ordenamiento juridico. En tanto que el derecho subjetivo, como poder,
facultad o autonomia reconocides a un sujeto a cuya voluntad se entrega su ejercicio
y defensa.

En tanto que el derecho subjetivo, significa un tener derecho a, en ese
senlido, poder exigir a aiguien; cuando ese alguien es los poderes puiblicos, el
Estado, hablamos de derecho pablico subjetivo.

Por otro lado, es frecuente que los derechos y libertades se incorporen a los
ordenamientos juridicos en dos distintos niveles normmativos: el nivel juridico
Constitucional y el nivel juridico legal, segun que tales derechos y libertades se
encuentren acogidos en el texto Constituciona! o bien sean regulados en leyes de
rango inferior.

Para no ir mas lejos, nuestra constitucion da la definicién y regulacion basica
de los derechos y libertades, (es decir, como decla nuestro maesfro de Derecho
Constitucional, - la constitucion es de caracter enunciativo), y en las leyes de rango

61



inferior son desarroliados. Tal es el caso del articulo 40. Constitucional, que enuncia
una serie de derechos y libertades, como es el caso del derecho a la salud, y son
desarrollados en una ley inferior, que en este caso deberia ser la Ley General de
Salud.

A este respecto Yolanda Gémez Séanchez, enuncia que:

" Los derechos regulados unicamente por normas con un rango de fey son
derechos de configuracion legal. Las nuevas formas de reproduccién humana
asistida han sido desarrofladas en este nivel juridico y su incorporacion a fos

textos constitucionales no se ha producido todavia™

Hay que recordar, que llamamos derechos constitucionales a aquellos
reconocidos en la Constitucién, y al denominarlos asi sélo decimos de ellos que se
encuentran en el Texto Constitucional, sin pronunciarmos sobre su alcance ni sus
garantias.

Nuevamente Yolanda Gémez Sanchez nos ilustra con sus comentarios, y esta
vez dice;

"En forma creciente cada dia, se aprecia en los regimenes democraticos Ia
necesidad de redefinir o crear ex novo un estatuto juridico de fa vida humana
que comprenda todos los estadios de ésta de forma coherente y en el que se
tutelen ehcazmente Jlos correspondientes derechos y  libertades

constitucionales.” *

Esta necesidad de redefinir aspectos del inicio de la vida humana ha sido
sefialada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

% \bidem. p4g.39
* |bidem. pag.32
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El derecho constitucicnal a la vida es, afirma G. Redriguez Mourullo;
" Anfes que nada el derecho a la propia existencia fisico-biologica.” ol
Asi el concepto constitucional de la vida es puramente naturalistico.

" En igual sentido, la Asamblea Parlamentaria det Consejo de Europa, hace la

recomendacion nimero 1046/86, en la cuat se afima que:

" Las conquistas recientes de las ciencias de la vida y de la medicina, y mas
particularmente de la embriologia animal y humana, han abierto perspectivas
cientificas, diagnésticas y terapéuticas dignas de alencidn y que por la
fecundacion in vitro el hombre se ha dado los medios de intervenir en la vida
humana y de disponer de efla en fodos sus primeros estadios.”

Es precisamente la titima parte de dicha recomendacion la que pone a todos
en un estado de preocupacién constante, y siempre de alarma, pues ahora resulta

que el hombre tiene al propio hombre en sus manos.

En fin la Ciencia sin limite puede volverse contra la humanidad por su
utilizacién abusiva. No creo que el lector haya olvidado ese ejemple de la ciencia sin
limite que se llama BOMBA ATOMICA. De aqui la importancia de que ta Ciencia del
Derecho hagan lo propio legistande y por supuesto poniendo limites.

Nadie puede dudar que la Ciencia y la Técnica son para el hombre y no el
hombre para la Ciencia y la Técnica. El progreso de la Ciencia no justifica que la vida

humana sea tratada como un medio de investigacidn. -

5 RODRIGUEZ MORULLO. G. Cit Pos. GOMEZ SANCHEZ, YOLANDA, pag.34
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A.1. EL ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL.

El presente inciso lo iniciaremos recordande  lo que se entiende por
Constitucion.
Al respecto Eduardo Garcia Maynez, citando a Bryce, dice que:

* Por Constitucion de un Estado o Nacién entendemos las normas o leyes que
determinan la forma de gobierno, los derechos y deberes del gobierno ante
los ciudadanos y viceversa; en algunas partes o normas que forman la
Constitucién pueden ser establecidas o modificadas por el legistativo de fa
misma manera que las demds leyes, mientras olras, esas normas esfan
colocadas por encima o fuera del alcance de su Poder Legisfativo; dictadas

por una autoridad superior, no pueden cambiarse por effa.”*’

De esta forma el maestro Garcia Maynez, continda diciendo que:

* Por Constitucion se entiende entonces la estructura fundamental del Estado,
es decir, la forma de organizacién politica, la competencia de los diversos

poderes y fos principios refativos al estatus de las personas.” >

Al respecto de lo anterior, recordamos que las constituciones comprenden
dos partes principal o esencialmente, que a menudo suele darseles, los nombres de
Parte Dogmatica (que en esencia corresponde al Bill of Rights) y la parte Orgdnica

(para el Plan of Government),

' GARCIA MAYNEZ. Eduardo. "Introduccién al Estudio del Derecho”, Ed. Pomia , México, 1991,
pag.111

52 ibidem. p.110




Estas dos partes que hemos mencionado, cumplen en esencia lo que - dice

Jellinek _, cuando se refiere, precisamente a la Constitucién del Estado:

* Las reglas juridicas determinan los érganos supremos de éste; su modo de
creacion, sus relaciones reciprocas; su compelencia, y fa posicion de cada

uno en relacidn con ef poder estatal.””’

Hoy dia la ciencia le ofrece al hombre, entendido éste como especie, su
propia creacion, por medio de los novedosos métodos de Procreacion Asistida, y
sobre el advenimiento de la especie humana por las manipulaciones genéticas.

El impacto de la Biotecnologia en el Derecho de Familia, se hace notar en
una serie de aspectos, y conceplos, que parecian hasta algunos afios
incuestionables e inamovibles; tal es el caso de conceptos como el de padre, madre,
hijo, etc.

En tanto que las manipulaciones genéticas implican, necesariamente
repiantear los principios Juridicos, reconocidos hasta ahcra, esencialmente para ia
paternidad y la matermnidad.

En todos los paises la legislacion contempla la fecundacion natural como
unica posibilidad de concepcién de un nuevo ser, asi que cuando se refieren a la
reglamentacion de lo relacionado con la reproduccion humana, fa IAH, es una

situacién de nueva aparicion relativamente.

En este desacuerdo de la realidad social y médica con la realidad o nivel
juridico en que se encuentran muchas legislaciones, como la nuestra, nos lleva a una
ley lagunar en dicha materia. De aqui que més de una tercera parte de los nifos
nacidos por estos nuevos métodos reproductivos, estan al margen de toda

proteccion, de los fazos matrimoniales o son producto de hetero-inseminacion, pues,

% JELLINEK. "L'Etat Modeme el son Droit". Trad. Fardis, Tomo Ii, pig.174
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nc es nada nuevo gue hoy, por hoy, aumenta el nimero de mujeres solteras que la
o

“Utilizan, como es de notar, el problema legal puede y ha tomado causes
insospechados.

El panorama mundial, respecto al tema en cuestién, no es claro ni uniforme: es
decir, mientras cierta cantidad de paises ya cuentan con una reglamentacion bien
desarrollada, en materia de Asistencia Médica la Procreacién; otros tantos, se
encuentran en vias de desarrollarla y otros muchos, como México y los paises
centroaméricanos, se encuentran en la mas profunda indiferencia; lo cual, muy a
nuestro pesar se traduce en rezago, lo gue nos hace ver un derecho integrado, por
una serie de leyes desacordes con la realidad de la que emergen, siendo que por el
contrario, debieran de ammonizar, para cumplir, de la mejor manera con sus fines,
ineludibles y vitales.

Lo anterior lo confirma el maestro Chavez Asencio, cuando comenta:

" Es necesario que la vida se haga Derecho, para que el Derecho pueda
., 54
Vivirse.

Ante este panorama de ausencia de reglamentacién en materia de Asistencia
Médica a la Procreacion, surge una cantidad considerable de dudas, opiniones,
consideraciones impensables, pues se trata de un tema absolutamente polémico,
escabroso y que no pocas veces se torna acalorado.

El caso de nuestro pais, no es menos preccupante, que en los demés paises,
no digamos del mundo, sino, de Latinoamérica, tal vez el lector aprecie que nosotros
como Nacién no experimenta polémica alguna, y mucho menos acalorada y

escabrosa, y puede que tenga razon, dado que en nuestro pais simple y

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Ob. Cit., p4g.23




sencillamente no nos ocupamos del tema, es decir, nuestros legisladores ni se

preocupan ni se ocupan del tema, lo que a nuestro ver es mas criticable.

Al tenor de este epigrafe, veremos gue es lo que hay en materia de Asistencia
Médica a la Procreacion en nuestros ordenamientos legales, como seria el caso de
la propia Constitucién, el Cédiéo Civil y la Ley de Salud a nivel Federal.

Si bien es cierto que nuestra maxima Carta Magna es de las mas completas
en el mundo, también, es cierto, que hoy por hoy nuestra Constitucidn adolece de
contemplar algunas cuestiones que la modemidad y el desamollo tecnoidgico
imponen, tal es el caso de lo referente a las nuevas Tecnologias Reproductivas.

Con el fin de que se llevara a cabo, las reformas pertinentes a ordenamientos
legales, como el Codigo Civil, la Ley General de Salud, y el Cadigo Penal, es
indispensable estudiar nuestro maximo sustento legal, la Constitucion en lo tocante a
las nuevas tecnologias de reproduccion humana en México, como es la Inseminacion
Artificial {IA), la Fecundacidn In Vitro (FiV) y la Transferencia de Embriones (TE), ¢
cualquier otra técnica de efectos equivalentes.

EL ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL

Y Ef vardn y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la
organizacion y desarollo de la familia. Toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada scbre el nimero y espaciamiento
de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definird las
bases y establecerd la concumrencia de la Federacidn y las entidades
federativas en matena de salubridad general, conforme a lo que dispone la
fraccién XVi del articulo 73 de esta Constitucién.”

% constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ed. IFE, México, 1996. Pag.4
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Del estudio del Articulo 40., se desprende en primer instancia, que la
procreacion es un derecho tutelado por el estado, consideramos que este derecho se
encuentra en el gnupo de los denominados, fundamentales, y no un derecho
derivado 0 dependiente del derecho de familia, sino que es un derecho de la
persona, y que su justificacion como dice Soto Lamadrid, -

" Se encuentra en el derecho a /a libre regulacion de la vida privads,
por lo que el inferés de tener hijjos forma parte de la tutela asegurada
por el ordenamiento juridico a fa personalidad, * %

De lo anterior se desprende, que si el Estado no puede prohibir a la pareja
tener o no hijos, de igual forma es imposible, que le pueda prohibir a la pareja, que
desea satisfacer su anhelo parental, utilizar el recurso de la IA,, siendo que
cualquier medida en este sentido, seria absolutamente inutil.

El Derecho a la Procreacion, que tutela, el ya citado articulo 4o,
Constitucional, se enfoca de manera Unica al control de la natalidad y al derecho de
organizar la familia de cada individuo como mejor pueda y le parezca, sin abordar en
ningin momento io referente ala planteamiento, y por supuesto solucién de
problemas referentes a la procreacion.

La Constitucién Palitica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 4o.
establece que;

........ loda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el niimero y espaciamiento de sus hijos. ........ n o7

% SOTO LAMADRID, Miguet Angel. “Biogenética, Filiacién y Delito". Ed. Astrea, Buenos Aires,
Argentina, pag.140

%7 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ob. Cil. pag.4
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Este precepio puede entenderse en un doble sentido: por un lado, el derecho
de la persona a no procrear necesariamente, como consecuencia de la relacion
carnal, propiamente dicho; pues permite hacer uso de las medidas de anticoncepcion
que cada cual determina libremente, segun sus convicciones y necesidades. Pero,
por otro lado, sienta un principio permisivo, para quien decide tener hijos (aunque
sea indiscriminadamente, pues, creemos que hay hombres y mujeres, que abusan de
este derecho de tipo permisivo, cuando sin tener las posibilidades econémicas
fundamentalmente, traen al mundo una cantidad exagerada e iresponsable de hijos,
un ejemplo claro de ello, son esa gran cantidad de mujeres cuasi indigentes-que "

trabajan " en los cruceros de nuestra ciudad, con un reguero de chiquillos,
manteniéndolos en condiciones insalvables de miseria, y que aun sabiendo su
situacidén econdmica, que por cierto afecta a todos los demds aspectos de su vida,
siguen embarazandose sin ton ni soh, no es acaso este un ejercicio abusivo del
derecho a la procreacion?, bueno la pregunta esta hechada al aire, y la respuesta
también.

A esle respecto consideramos que debiera de estudiarse el asunto
seriamente, y establecer normatividad juridica al respecto, en pro del derecho del
nifio, el cual merece nacer en las mejores condiciones de vida posibles; pero en fin

esto, es tema de oftro trabajo de investigacion,

Regresando al tema que nos ocupa, diremos, que coincidimos con Carmen

Garcia Mendieta, cuando atinadamente apunta que:

* De la norma constitucional no se deduce ningiin impedimento para que la
persona - fitular del derecho - acuda a fos modernos medios cientificos para
lograr la paternidad o maternidad." *

*® GARCIA MENDIETA, Cammen. "Fertilizacién Exiracorpérea: Aspecios Legales”, Ed. Supremo
Tribunal de Juslicia de Durango, Drg., México, oct. 1985 - marz. 1986, pag.49
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Lo anterior se corrobora en la Ley General de Salud, publicada en el Diario
Oficial el 17 de febrero de 1984, que entré en vigor, el 1 de julio del mismo afio. Esta
Ley tiene un titulo dedicado a la planeacitn familiar, que se remite expresamente al
articulo 4o. Constitucional. Segun ! articulo 67 de dicha ley, la planificacién familiar
comprende: el apoyo y fomento de la investigacién en materia de anticoncepcion,
fertilidad humana, planificacién familiar y biologia de la reproduccion humana. El
resto del articulo hace referencia a los métodos anticonceptivos.

No obstante, en un nivel mas concreto, los medios de reproduccion
actuaimente discutidos se encuentran, podemos decir, en una etapa Prelegal, o
Paralegal, puesto que, como veremos en el transcurso de este capitulo, ninguna ley
los regula especificamente y de modo directo para pemmitirlos, prohibirlos o limitarios.

Debemos reconocer que es frecuente, que un orden juridico positivo  se
rezague respecto de conductas y acontecimientos que no se daban en los
momentos en que se hicieron las leyes, aunque también suele ser oportuno y aun
adelantarse a ciertos fenémenos sociales a los cuales encauza, modela y corrige.

Al respecto dice la Lic., Eugenio Trueba Q., que:

" La legislacion sobre nuevas materias es cautelosa y se procura emitir de
acuerdo a una determinada finalidad axioldgica. El legisiador no se haya al
servicio incondicional de los hechos ni de las novedades. Constatar en
precepfos  los  acontecimientos  para  simplemente  aprobarlos,
indiscriminadamente, seria renunciar a aquefia finalidad. * *°

En acorde a lo anterior, hay que recordar, que el derecho positivo es
normativo y no solo certificativo. Ya que, autoriza, reprime y orienta para que en la

* TRUEBA ©. Eugenio. "Primer Seminario de Biodtica.Universidad de Guanajuato, México,
1992, pag.129
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sociedad se eviten las conductas nocivas a su buen desarrolfo, en cumplimiento de
una teologia que nunca lo abandona.

Después de la anterior exposicidn, en su conjunto, consideramos la base
constitucional de las nuevas Técnicas de Reproduccién Humana (IA, FIV y TE), es el
ya multicitado articulo 4o. Constitucional, en su tercer parrafo.

Cabe preguntamos, ;, Hasta dénde han de flegar las investigaciones, sobre
estas técnicas, y sobre todo, como se aplicaran sus resultados?.

Pues los nuevos conocimientos deben de ponerse al servicio de la
humanidad. Pero en el caso de la gendtica humana, el empleo inadecuado de esos
conocimientos puede acamear extravios desastrosos; le corresponde a la Ciencia del
Derecho controlar estos avances, es precisamente aqui, done éste debe de actuar,
reglamentando, legislando, armonizando de esta forma, realidad y derecho.

7"




B) LA LEY GENERAL DE SALUD

El avance cientifico de las nuevas Técnicas Reproductivas del Hombre no se
detiene, y empiezan a surgir cuestionamientos éticos y legales nunca antes
pensados. Ninguna ley u ordenamiento del siglo pasado contempld fa posibilidad
cientifica (médica), de que, el acto sexual entre el padre y la madre, no fuere
indispensable para la concepcién de un nuevo ser humano, y muchos preceptos en
ellos contenidos son insuficientes y obsoletos en la actualidad.

Los cambios que se han dado en esta nueva area del progreso cientifico -
médico, afecta de manera notable el Derecho de Familia, y por supuesto a la
filiacién. Como ya se mencioné actualmente, es un hecho, la separacion entre el acto
sexudl y la procreacion.

Esto bien puede asumir dos formas: puede haber acto sexual sin procreacion,
dadas las técnicas anticonceptivas, y puede haber procreacion sin conjuncion camat,
esto en virtud de las tecnologias reproducivas. Asi mismo, un nifio puede nacer de
una mujer gque no sea su madre, desde el punto de vista genético, cuando el dwulo
ajeno fecundado, es implantado en el Utero de aquella que dara a luz, y quien sera

su madre legalmente.

Lo anterior ha subvertido las mencionadas verdades incontrastables, sobre
las que reposaban y ain reposa el orden juridico familiar.
Dice Carmen Garcia Mendieta, que:

* Los abogados, los legisladores y los jueces se encuentran perplejos anfe
realidades para las cuales el derecho todavia no liene respuestas. Existe una
commiente de pensamiento que postula como la mejor solucidn el silencio de
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ley, es decir, defar que sea la conciencia de cada individuo la que regule sus
situaciones personales en temreno de fa procreacion.”

Nosotros consideramos, que la corriente anteriormente expuesta, no es viable
y ni mucho menos una solucion; creemos en el principio de la Hermeneutica Juridica

que dice:
* Ningun juez puede dejar de fallar por obscuridad o falta de la ley ",

Pero también consideramos que todos aquellos estudiosos de ias nuevas
técnicas de reproduccion humana en cuanto a derecho se refiere, que se apoyan en
el principio anteriormente mencionado, para decir que este principio es suficiente
para resolver los cuestionamientos y problemas que surgen de la practica de dichas
técnicas, estan en un error.

Este principio, se encuentra establecido en el articulo 18 del Codigo Civil para

el Distrito Federal, el cual a ia letra dice:

" £l silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley no autorizan a fos jueces o
tribunales a dejar de resolver una controversia.”®'

Sabemos que si, por alguna circunstancia no hay una ley aplicable al caso
concreto, e} juez debe de recurrir a los principios generales del derecho, con el fin de
dar solucion a un conflicto, cumpliendo de esta forma con lo establecido por el ya

mencionado articulo 18, que se complementa con el articulo 19 que a la letra dice:

% =ARCIA MENDIETA, Cammen. Ob. Cil. pag.48
& Cédigo Civil para el Distrito Federal. Ed. Pomaa, México, 1997. pag.45
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" A falta de ley se resolvera conforme a los principios generales del derecho. 2

Con respecto a este principio también estamos de acuerdo en su importancia,
pero [a cuestidn es, que pasard cuando aun usando estos principios generales no
sea posibie resolver los casos concretos que se puedan dar de la practica de las
Técnicas de ﬁeprodumién; es decir, cuando estos principios sean insuficientes e
inadecuados para dar solucion a las problematicas suscitadas, entonces, hacia
dénde nos dirigiremos, de qué echaremos mano, que acaso 1o mejor nos que se
regule clara y precisamente ésta materia; nosctros creemos gue si, y entre mas
pronto mejor.

LEY GENERAL DE SALUD

Este ordenamiento juridico tiene como base constitucional €l articulo 4o., pues
ésta ley tiene razdn de ser en cuanto al Derecho a la Salud que todo individuo tiene,

o por lo menos debe tener.

"ART 4o. ... 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 NUMERO Y EL
ESPACIAMIENTO DE SUS HIJOS. TODA  PERSONA TIENE DERECHO A
LA PROTECCION DE LA SALUD. LA LEY DEFINIRA LAS BASES Y
MODALIDADES PARA EL ACCESO A LOS SERVICIOS DE SALUD Y
ESTABLECERA [A CONCURRENCIA DE LA FEDERACION Y DE LAS
ENTIDADES FEDERATIVAS EN MATERIA DE SALUBRIDAD GENERAL,

*? |bidem, pag. 44
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CONFORME A LO QUE DISPONE LA FRACCION XVI DEL ARTICULO 73
DE ESTA CONSTITUCION. ..."%

Este tercer parrafo, en relacidon con el segundo, consideramos, gue da la
pauta para que tanto el hombre como la mujer, puedan ejercer, de manera individual
por los medios posibles la paternidad o bien la maternidéd, sin necesidad de reunir o
establecer un {azo legal, como es el matrimonio. En virtud de que el parrafo sequndo
&s claro cuando establece la igualdad entre ambos sexos ante la ley, y por otro lado
el parrafo tercero, establece a la procreacion como un derecho fundamental, por su
puesto que esta cuestion es hoy por hoy, tema de gran polémica, donde los diversos
estudiosos de! derecho, socidlogos, etc., no han llegade a un acuerdo. Se cuestiona
el hecho de la prioridad entre el derecho a la procreacién y el derecho a nacer en

una familia, tema que abordaremos posteriormente.

Ahora bien el parafo cuarto, es el que en realidad le da vida a la Ley General
de Salud en comento, como lo establece el articulo 10. de esta ley, que a la letra
dice:

" LA PRESENTE LEY REGLAMENTA EL DERECHO A LA PROTECCION DE
LA SALUD QUE TIENE TODA PERSONA EN LOS TERMINOS DEL
ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, ESTABLECE LAS BASES Y MODALIDADES PARA
EL ACCESO A LOS SERVICIOS DE SALUD Y LA CONCURRENCIA DE LA
FEDERACION Y LAS ENTIDADES EN MATERIA DE SALUBRIDAD
GENERAL. ES DE APLICACION EN TODA LA REPUBLICA Y SUS
DISPOSICIONES SON DE ORDEN PUBLICO E INTERES SOCIAL. "

% Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ob. Cil. pag. 26

# | ey General de Salud, Ed.Sista, México, 1997. p4g.5
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Por ofro lado el tema de concepcion y de anticoncepcion que establece el
parrafo tercero del articulo cuarto constitucional, se encuentra reflejado en ef
contenido de la Ley General de Salud.

Despues de lo anteriormente expuesto, habra que decir que la ley en cuestién
es muy amplia y compleja en materia de salud en general, y encontramos a lo largo

de efla sélo unos cuantos preceptos referentes o relacionados, de una u otra forma -
con el tema que nos ocupa; las nuevas Técnicas de Reproduccion Humana en )
nuestra legislacion, y por si fuese poco, el hecho de que sean escasos los
preceptas, estos son vagos e insuficientes para la complejidad y la actualidad del
tema, de la realidad en cuestion.

EnlaLey General de Salud, en su articulo 3o0., establece que:

" En los terminos de esta ley, es maleria de salubndad general: ... .F.V. La

planificacién famitiar... . %

Después encontramos la fraccion IV, del articulo 60, que a la letra dice:;

* Dar impuisa al desarrollo de la familia y de la comunidad, asi como a la

integracion social y al crecimiento fisico y mental de Ia nifiez."*

Este articulo hace referencia a los cbjetivos del Sistema Nacional de Salud.

Asimismo el articuto 27 establece que:

% bidem. pag.5
 Ibider. pag.7
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* Para los efectos del derecho a la proteccion de la salud, se consideran
servicios bdsicos de salud fos referentes a:

‘‘‘‘‘ F.V. La Planificacién Familiar, ...." "

De este articulo pasamos al numero 68, que se encuentra en el capitulo VI,
llamado de los Servicios de Planificacién Familiar, y que en particular en éste articulo
dice: '

" Los servicios de Planificacién Familiar comprenden:

IV. El apoyo y fomenio de la investigacion en matera de
anticoncepcion, infertilidad humana, planificacién familiar y biologia de la
reproduccion humana.”*®

Como se puede observar de la transcripcion de los anteriores preceptos,
ninguno es realmente especifico o claro en tratar lo referente a las ya multicitadas,
Tecnologias Reproductivas.

Si nos hemos ocupado en exponer al lector lo anterior, es para los siglientes
efectos, primero, e! articulo tercero en la fraccion V, establece a fa Planificacidn
Familiar como materia de Salubridad General, en tanto que e! articulo 27, en su
fraccién V, se refiere de igual manera a la Planificacién Familiar, considerandola
como un servicio basico de salud; es decir, es por un lado Salubridad General, y
dentro de esta es un Servicio Basico, dado que, como lo establece el articulo 6o. en
su fraccion IV, dar impulso al desarrollo de la familia es uno de ios objetivos
primordiales del Sistema Nacional de Salud en México. , y et lector despues de lo

expuesto en este parrafo, se cuestionard, y bien que tiene que ver todo esto de la

® |bidem. pag. 13

% Ibidem. pag. 210
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Planificacion Familiar con el tema de esta tesis, y la relacion es que, deacuerdo a lo

establecido por el articulo 68 de 1a ley en cuestion, la Planificacion Familiar
- comprende entre otros aspectos la Infertiidad humana y la biologia de la
reproduccién humana, y precisamente las nuevas tecnologias reproductivas tienen
como finalidad subsanar esa infertilidad, es decir, surgen a raiz de la infertilidad que
ha aquejado vy aqheja a las parejas.

Consideramos que si la planificacidn es parte de la salud general, y que es un
servicio basico, por tanto vital, y esto aunado a ese objetivo, y por que no, ala
obligacién del Sistema Nacionat de Salud de realizar todo aquello que sea pertinente
para lograr el desarrollo de la familia; resulta entonces igualmente vital, aliviar la
infertilidad humana, de la que habla e} articulo 6., en su fraccion V, dando de esta
forma la pauta a las nuevas Tecnologias Reproductivas, cumplimentandose asi lo
dispuesto por el articulo 8o., fraccidn IV de la Ley General de Satud.

De todo lo anterior concluimos, gue si bien se considera a la infertilidad
humana parte de la planificacion, y este es un derecho constitucional, tener acceso a
las nuevas técnicas de reproduccion humana para aliviar dicha deficiencia, en pro de
impulsar, coadyuvar al desarrollo de la familia también debe ser un derecho de todo

ciudadano mexicano.

Las nuevas técnicas de reproduccidn médicamente asistida en México, solo
encuentran de forma material voz en la Ley General de Salud en el Titulo
Decimoctavo denominado " Medidas de Seguridad Sanitaria ", en &l Capitulo VI

flamado “Delitos”, en el Articulo 466, que a la letra estabtece lo siguiente:

* AL QUE SIN CONSENTIMIENTO DE UNA MUJER O AUN CON SU
CONSENTIMIENTO, SI ESTA FUERE MENOR O INCAFAZ, REALICE EN
ELLA INSEMINACION ARTIFICIAL, SE LE APLICARA PRISION DE UNO A
TRES ANOS, Si NO SE PRODUCE EL EMBARAZO COMQ RESULTADO
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DE LA INSEMINACION: SI RESULTA EMBARAZO, SE IMPODRA PRISION
DE DOS A OCHO ANOS.

LA MUJER CASADA NO PODRA OTORGAR SU CONSENTIMIENTO PARA
SER INSEMINADA SIN LA CONFORMIDAD DE SU CONYUGE. **

Primero como ya mencionamos, Ley General de Salud es un ordenamiento
bastante amplio, pues abarca y reglamenta una cantidad numeresisima de aspectos,
pero de su lectura resulta que en lo referente a asistencia médica a la procreacion,

encontramos un sélo precepto, que es el ya transcrito articulo 466.

De éste habremos de decir, que solo hace referencia en lo que a
Inseminacion Artificial se refiere, omitiendo a la Fecundacion In Vitro, vy a la
Transferencia de Embriones, siendo esios tres métodos de concepcion lo que

denominamos como Procreacion Meédicamente Asistida.

De tal suerte, que una vez mas nos encontramos frente a un articulo
insuficiente para abarcar todas aquellas cuestiones, que pudieran darse en virtud de

la aplicacién de las ya multicitadas técnicas.

Por otro lado, en éste articulo 466 ef sujeto activo es el profesional médico
que realice la inseminacion, es decir, }a mujer no sera sancionada, no asi el
profesional médico, siendo que la sancion para éste variara en virtud de que se dé o

no el embarazo.

E) parrafo segundo del articulo en estudio, establece que, " La mujer casada
no podré otorgar su consentimiento para ser inseminada sin /a conformidad de su

conyuge.”

® |bidem. pag.104




En primer instancia, éste parrafo establece como sujeto activo del ilicito & una
mujer, pero casada, lo que da la pauta a pensar que también las mujeres solteras
pudieran acceder a la Inseminacion Artificial, lo cual al tenor de éste articulo no

implicaria delito alguno, no al menos por pare de la mujer.

En segundo término, esta lo del consentimiento que debe de tener la mujer
casada para ser inseminada, a este respecto habra que decir, que éste pamafo no
establece de que forma se ha de obtener el consentimiento del conyuge, es decir,
tiene que ser por -escrito, o tiene que ser verbalmente, o basta tan sdlo conque la
mujer haga saber al médico “que cuenta con el consentimiento”, en realidad este
parrafo es imperfecto.

Como que al legislador se e olvidd establecer de que forma debia de ser
dado e! consentimiento del conyuge, mientras no se subsane ésta laguna de nada
sirve que se haya establecido como requisito para proceder a la inseminacion la

anuencia del esposo.

Ahora bien, este parrafo segundo establece que es un delito que una mujer
casada acceda a la Inseminacidn Artificial sin la anuncia de su marido, si le vemos
friamente diriamos que esta bien, pero la pregunta obligada es la siguiente, que pasa
si yo mujer casada soy inseminada y no tenge el mencionado permiso; pues al tenor
de éste precepto, no sucede nada, porque simple y sencilamente no establece
sancion alguna,

Por lo que esta disposicion constituye una de las llamadas nomas

imperfectas, puesto que su incumplimiento carece de sancion.

Solo nos resta comentar, que en virud ds lo puntualizado por el articulo 466
de la ley que nos ocupa, da la pauta para que las mujeres puedan acceder
libremente a la Inseminacién Arificial, porque en éste articulo séle se limita a
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prohibir, la inseminacion en mujeres menores o bien incapacitadas. De tal suerte que
aqui se hace valer aguello que dice: lo que no esta prohibido esta permitido.

Una vez mas, nos encontramos frente a una ley lagunar, en lo qUe a
Procreacion Médicamente Asistida se refiere; pues no basta con mencionar el tema,
sino que, hay que hacerlo bien, para subsanar de manera eficaz las lagunas

existentes en |la materia que abordamos.

B.4. LA INSUFICIENCIA DE ESTA LEY EN MATERIA DE ASISTENCIA MEDICA A
LA PROCREACION

En el apartado anterior ya hemos comentado, algunos aspectos de los
preceptos juridicos que se refieren de alguna forma a las nuevas tecnologias de
procreacién humana.

De igual forma ya se menciond que en realidad la Ley General de Salud, es el
Unico ordenamiento juridico que hace referencia a la Asistencia Médica a la
Procreacion en México, de lo cual podemos decir, despreccupadamente, que la
legislacién en materia, es practicamente nula, pues a pesar de que existe, e articulo
466 no es suficients, por el contrario es bagd e ineficaz.

Resulta desastroso que siendo este novedoso tema tan extenso y
complicado, sélo encontremos un precepto al respecto. Consideramos, como ya
hemos expresado, que aqui no se cumple o no se da esa armonia, entre derecho y

realidad.

En fin el articulo 466 no es suficiente, pretender lo contraro, resultaria
aventurado y falso, como pensar que éste preceplo aislado sea suficiente para
reglamentar todo lo referente a estas formas no naturales de concebir, siendo que
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las mismas, originan una gran cantidad de problemas, y todos ellos sin respuesta;
ahora, sino es asi, y estamos en un error en este sencillo trabajo de tesis, nos
preguntamos, dénde estan las respuestas y los 'preceptos, gue requerimos para
resolver adecuadamente todos aquelios cuestionamientos que surgen a partir de la
aplicacién de estas formas médicamente asistidas de acceder a la procreacion, y

cumplir con ese multicitado deseo parental,

En la Ley General de Salud, en su Titulo Primero, denominado de la

Disposiciones Generales, en su articulo 70. que dice:

“ la coordinacion del Sistema Nacional de Salud estard a cargoc de la
Secretaria de Salud, correspondiendole a ésta”
F. XIV. Impulsar la permanente actualizacion de las disposiciones fegales en

materia de salud.”®

Este articuto en conjuncién con lo dispuesto por &l articulo 17 de la misma ley,

que a letra dice:

* Compete al Consejo de Salubridad General:
F. Vill. Analizar las disposiciones legales en malenia de salud y formular

propuestas de reformas g adiciones a las mismas.” "

La propia Ley General de Salud, da la pauta y los mecanismos para que ésta
$& encuentre siempre en congruencia con la realidad, dado que establece en los dos
articulos anteriores, que corresponde a la Secretaria de Salud, impulsar la

permanente actualizacion de todas y cada una de las disposiciones legales que

 |bidem, pag. 7
M ibidem. pag. 10
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integran o tienen que ver con la salud, creemos que lo anterior es por demas
clarisimo, lo que no entendemos, por qué los legistadores y la propia Secretaria de
Salud pasen por alto este precepto, tal vez ya debiéramos estar acostumbrados,
pero no es asi, en fin, al tenor de los mencionados preceptos no debiera de haber
rezago alguno en nuestra Ley de Salud.

Por el estilo a lo anterior, el Consejo de Salubridad General, no realiza
cabalmertte, esa su obligacion de analizar las disposiciones que componen la Ley
General de Salud, y a partir de eflo desarrollar una serie de propuestas legisiativas o
bien adicione a las mismas.

Si el Consejo de Salubridad General, si realizard sus obligaciones como
debiera, consideramos que hoy ya tendriamos una legislacion en el drea en cuestion,
menos raquitica, © cuando menos, ya se estaria trabajando para obtener las
reformas necesarias, y tener de esta forma legislado este novedoso y apasionado

tema, de las nuevas Tecnologias reproductivas en México.

No nos cansamos en resalta o poco que hay en esto de las nuevas formas de
reproduccién humana, si es que podemos decir que hay algo, es ampliamente
insuficiente.

En fin es un pais con problemas de hoy y legislacion de ayer. Nuestra
legislacién se encuentra en una etapa prelegal en esto de los métodos de

concepcion no natural.

Después de todo lo antes expuesto, como ya lo hemos mencionado en el
inciso anterior, en la Ley General de Salud, solo encontramos un articulo referente a
la Procreacion Médicamente Asistida en México, refiriéndose éste, solo al ilicito en
que incurre una persona (un profesional de la medicina) que sin consentimiento de
la mujer inseminada, o con el consentimiento, si ésta es menor o incapaz,
dependiendo la sancidn de si, se produce 0 no el embarazo.
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Estamos convencidos de que la ley en cuestién, aln con su articulo 466, el
cual ya se ha estudiado, es un ordenamiento insuﬂciente y obscuro para abordar el
tema, en nuestro pais; siendo este tema tan amplio y delicado, no pude ser que sea
cubierto con un simple precepto, y nos referimos al ya citado articulo 466, es inutit
dicha pretension, sobre todo conociendo los alcances y fimites que tiene la
aplicacién de estas nuevas formas de acceder a ia procreacion. '

Resulta entonces, que es de vital importancia que nuestros legisladores tomen
la actitud pfogresista de ocuparse y no de preocuparse, en el mejor de los casos,
por que esta ultima no produce ni conduce a nada viable.

A esta nuestra Ley de Salud, le hacen falta ni uno, ni dos articulos, sino un
capitulo especial que hagan referencia estas formas de conducirse en cuanto a
procreacion se refiere, con el fin de dar seguridad a todos aquellos individuos que se
ven involucrados en estas practicas; ese capituio debiera de denominarse: -
ASISTENCIA MEDICA A LA PROCREACION -, este titulo creemos seria el
adecuado puesto que engloba a la inseminacion Artificial y dentro de esta los dos
tipos es decir, la Homologa y la Heterdloga, la Fecundacion In Vitro y por ende la
Transferencia de Embriones.

Debe de ser un capitulo que de las pautas, los parametros, dentro de los
cuales han de llevarse a cabo estas praclicas clinicas y biolégicas que permitiran la
concepcion In Vitro, la Transferencia de Embriones y !a Inseminacién Artificial, asi
como de toda aquella técnica, de efectos equivalentes, que permitan la procreacion
fuera del proceso natural - Coito - concepcidn -.

Requerimos de una ley que incluya de manera precisa, y especifica, todos los
matices que se puedan presentar cuando una pareja se decide a remediar su
infertilidad o bien su esterilidad por estos medios, cumplimentandose de esta forma
el deseo parental que identifica a todas aquellas pargjas que ven en estas tan
polémicas formas de procrear una esperanza, como dice un autor: EL SUENO DE
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LOS GENES DE LA ESPERANZA. |, y como satisfacer estos suerios, deseos traen
una serie de consecuencias juridicas, es decir, hechos y actos juridicos, como ya lo
mencionamos en nuestro capftulo primero, por otro lado habré que determinar ia

esfera juridica, en la que se han de dar las multiples consecuencias de derecho.

En fin, es clara la necesidad de legislar -esta maleria, por supuesto es
pertinente que se adicione un capitulo a la ley en cuestion. Junto con la creacion de
una serie de ordenamientos tendientes a dar el marco legal a las nuevas
Tecnologias de Reproduccion Humana, se tendrén que modificar preceptos como el
articulo 4o. constitucional, incluyendo en este una leyenda que permita que el mismo
sea mas claro, en lo que se refiere al tema que nos ocupa; pero este aspecto ya lo
manejaremos de manera particular en otro apartado de nuestro trabajo de tesis.

En lo atinente a los ordenamientos civiles (Cédigo Civil), dicho sea de paso,
también debe estudiarse con e! fin de que se le hagan las modificaciones o adiciones
pertinentes en su caso, en lo tocante también al tema de las formas de concepcion
de manera adificial; pues este ordenamiento al igual que la Ley General de Salud,
adolece de preceptos que hagan referencia a las ya multicitadas técnicas de
concepcion, por tan solo mencionar alguna situacion de las multiples que se dan en
la practica de éstas formas de reproduccidn, como es el caso, de saber que sucede
cuando una pareja casada o no, es decir ya sea de hecho o de facto su enlace,
conciben un hijo por estos medios con ayuda de un donador, en fin una serie de
aspectos que se tienen que considerar, pero que en su momento trataremos.

Por otro lado, seria pertinente que, se estableciera una seccion particular de la
donacién y utilizacion de gametos {céiulas germinales).

Pues a esle respecto la Ley General de Salud, se queda corta, y siendo
ademas poco precisa, 1o cual hace necesario el estudio concienzudo de este tema,
con el fin de que se subsanen las lagunas existentes, en lo que a procreacion
médicamente asistida se refiere.
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En éste tema la ley se limita a definir en su titulo Décimo, capitulo |
({Disposiciones Generales):

" Articulo 314, F. Ill, Células Germinales: las célilas reproductoras masculinas

y femeninas capaces de dar onigen a un embrién.”

En el mismo articulo, pero en la fraccion X, donde se establece lo referente al

Destine final:

"La conservacion permanente, inhumacién o desintegracion en condiciones
sanitarias permitidas por la ley, de 6rganos, tefidos y sus denvados, productos
y caddveres de seres humanos incluyendo los preembriones, los embriones y
fetos.”

Es el articulo 329, de la misma ley, es el que da la pauta para el establecimiento

de bancos de 6rganos, tejidos y sus componentes, el cual a la letra dice:

1 os establecimientos de salud, previa autorizacién de la Secretaria de Salud,
podran instalar y mantener para fines terapéuticos:

- Bancos de drganos, tejidos y sus componentes, los que seran utilizados bajo
la responsabilidad técnica de la direccién del establecimiento de que se trate y

de conformidad con las dispasiciones aplicables." ™

7 \bidem. pag. 77

™ Ibidem. pag. 80




Por Ultimo mencionaremos el articulo 349, que a la letra establece:

* Para el control sanitario de la disposicion del preembribn, del embrion y de
Ias célutas germinales, se estara a lo dispuesto en esta ley, en lo que resulte
aplicable, y en las demds disposiciones reglamentarias que al efectose

TRL

expidan.

Como es de notar, de la lectura de los articulos arriba franscritos, se
desprende que son insuficientes para regular lo referente a este tema, que es de vital

importancia para los efectos de la procreacion, ya sea esta natural o mecanica.

Por otro lado las circunstancias que nos presentan la realidad hacen
necesario que se tenga un estricto control médico legal, de éstas células germinales,
por los efectos que produce su manejo, (la concepcion de un nuevo ser), de tal
suerte que se debe de establecer una serie de ordenamientos para dar seguridad a
1a obtencion, uso, destino, destinatarios, donantes, de éstos gametos, preembriones,

embriones y fetos.

™ (bidem. pag.82
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C) DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE LAS LAGUNAS QUE
TIENE EN MATERIA DE PROCREACION ASISTIDA.

En el presente capitulo, ya hemos hechc una revision de distintos
crdenamientos legales, con el fin de establecer si se encuentran o no contempladas
éstas nuevas Practicas Reproductivas en los cuerpos legales anteriormente
estudiados; toca ahora el tumo, al Codigo Civil para el Distrito Federal y territorios
federales.

Tanto la Inseminacién, como la Fecundacion Artificial en seres humanos, son
uno de los avances de mas €xito en el campo de la ingenieria genética; pues los
esfuerzos para conseguirlos se han hecho desde hace ya algunos afos.

En nuestro pais no resulta tan novedosa la practica cotidiana de estas técnicas
de procreacidon humana, como la terapia para curar la esterilidad, lo cual no se
encuentra regulado, en ninguno de nuestros ordenamientos legales pues si bien es
cierto que no esta permitido, tampoco lo esta prohibido, mas bien se trata de uha
cuestion no reglamentada todavia.

En lo tocante a nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal titulo V, Capitulo Il

trata de los requisitos para contraer matrimonio, el articulo 147 mencicna que:

" Cualquier condicidn contraria a la perpetuacion de la especie 0 a la ayuda
als

mufua que se deben los conyuges, se tendra por no-puesta.

Al respecto de este articulo, el Dr. René Soto se expresa de la siguiente
mansra;

75 Cédigo Civil para el Distrito Federal. Ob. Cit. pag. 72
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" Este rubro iene aspectos a favor de la Inseminacion y de la Fecundacion
Artificial (in vitro} si se considera que favorecen la - perpetuacion de la especie
-, confinua diciendo, como aspectos en contra si es que afecta la ayuda
mutua que se deben los conyuges en caso de no-consentimiento de la esposa

del donador, o cuando la * paridora® no tiene autorizacién de su esposo.”

Con la primera parte del comentario del Dr. René Soto concordamos, pues
estamos convencidos de que la existencia de éstas novedosas formas de
reproduccion humana, no sélo favorecen sino que permiten la perpetuacion de la
especie, dando de esta forma la opcidn parental a aquellas parejas que no puedan
por medios naturales acceder a este fin del matrimonio tan mencionado que es la

procreacion.

En cuanto a que si afecta o no a la ayuda mutua que se deben los cényuges,
sujetos como el donador o la madre substituta en su caso, consideramos que es algo
extremadamente relativo, dado gue no siempre el donador o donadora, es casado, al
igual que la paridora, en caso de ser asi, en el caso del supuesto donador no tiene
cabida, dado que la disposicion de los gérmenes de la procreacion se dan en
absoluto anonimato, por lo cual los bancos no establecen como requisito para llevar
a cabo la donacion que sea con el consentimiento expreso de la cényuge o del
esposo; y por otro lado, dado que se trata de substancias que secretan el cuerpo
humano, el anico que tiene el derecho de disponer como mejor quiera es el propio
donador, y nadie mas, de tal suerte que la avenencia o no de un tercero {conyuge)
no tiene la mas minima importancia en lo referente a ta donacién, entendiendo este
acto como un ejemplo claro del ejercicio pleno de la libertad como derecho
fundamental.

™ SOTO REYNA, René, Ob. Git. pag.41
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Asi mismo, en el Cddigo que nos ocupa, encontramos en el articulo 156,
fraccion Vi, que se refiere a los impedimentos para celebrar el matrimonio,
menciona como impedimento  la impatencia incurable para la copula y las
enfermedades hereditariaé ¢ contagiosas, a este respecto varios autores se
expresan en favor o bien en contra de la Inseminacion Artificial, pues los que estan a
favor como el Dr. René Soto R. consideran que:

" La Inseminacién Artificial Humana bien puede subsanar el impedimento.”’

El doctor René Soto R, en ésta cita cuando se refiere al impedimento se refiere
al que hace referencia el articulo 156 del Cédigo Civil.

En tanto que para los otros puede ser causa de los mismos cuando se refiera a
enfermedades hereditarias o contagiosas; argumentando que, el semen del donador
pueda estar contaminado por agentes infecciosos, o bien adquirido durante la
manipulacidn del laboratario. Al respacto hay que decir que el manejo y la cbtencién
tanto del semen como de dvulos se realiza en condiciones de salud y seguridad muy
exigentes; a saber, el semen donado es sujetado a una serie de estudios médicos
para determinar con claridad la calida y condicicnes de éste, precisamente con el fin
de evitar cualquier contagio.

Es cierto que por deficiencias técnicas pudiese darse el caso en que el semen
utilizado para la concepcion, esté no del todo en buen estado, pero es la mayoria de
las veces una excepcidn, realmente se trata de casos aislados, pues en general las
cosas no suceden de ésta forma, como lo demuestran los informes médicos; lo que
si s bien cierto es que los equipos médicos tienen todo un sistema de control,

seleccion v estudio de los elementos donados, siendo precisamente este aspecto

" \bidem. pag.41
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parte del derecho a la seguridad con que debe contar toda aquella pareja que acuda
a estas formas de reproduccion.

Por ofro lado el articulo 162', que a la letra dice:

“ Art. 162. Los cOnyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a
los fines del matnmonio y a socorrerse mutuarmente.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el ndmero y espaciamientc de sus hijos. Por lo que toca al
matrimonio este derecho serd ejercido de comuin acuerdo por los conyuges.”®

De la lectura det anterior precepto citado, se deduce, que éste articulo
favorece no sélo a la Inseminacion Arificial Humana, sino, también a la Fecundacion
igualmente Artificial, pues el mismo articulo en su primer parte establece la
-obligacién que tienen ambos consortes de ayudar a que se den los fines del
matrimenio, siendo la procreacion uno de éstos, pues asi lo dispone el Codigo Civil;
y cuando se trata de parejas que no puedan tener hijos por los medios naturales
(coito), sin poder con el ya mencionado fin del matrimonio {la preservacion de la
especie), resulta vélido, que éstas parejas pacientes acudan a las nuevas
tecnologias reproductivas, pues el uso de éstas se encuentra perfectamente

justificado en el articulo 162 del Cddigo Civil en cuestion.

El anterior precepto establece como una obligacién de los consortes, el hecho
de ayudar a que se cumplan los fines del matrimonio, y siendo que la procreacion es
uno de éstos, tratandose de parejas que no puedan tener hijos por medios naturales,
es valido que dichas parejas pacientes, puedan acudir a las ya mencionadas
téenicas reproductivas, siendo éste el camino, la forma para coadyuvar a que se
cumplan los fines de este lazo legal (el matrimonio); por lo anteriormente expuesto

7 cédigo Civil para el Distrito Federal, Ob. Cit. pag.75
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creemos realmente que el articulo en cuestién favorece tanto a la Fecundacion

artificial como a la Inseminacion igualmente artificial.

Es el articulo 267 el que trata del Divorcio, vy las causas, La fraccion |,
establece que:

* £f adulterio debidamente probado de uno de los conyuges.” ™

Para el Dr. Rene Soto R. ésta fraccion se refiere a;

" Los actos comprobados o no que constituyan una flagrante violacion a la

fidelidad que se deben los esposos, una transgresion de Ja fe conyugal.” *

Si se ve a las nuevas tecnologias reproductivas desde éste muy personal
punto de vista del Dr. René Soto. R., necesariamente {endriamos que aceptar, que
bien puede ser ésta fraccidon un fundamento utilizado en contra de los Métodos de
Reproduccién Médicamente Asistidos (Inseminacién Artificial, Fecundacién Adtificial,
Transferencia de Embriones), sobre todo en el caso de que el "donador”, sea
casado, y que la esposa esté en franco desacuerdo en que &l semen de su esposo

sea utilizado para dar vida a un nuevo ser para otra familia.

Es claro, que aqui estan en juego una serie derechos, por un lado el del
donador que actua en pro al gjercicio absoluto a la intimidad y a la disposicion de su
propio cuerpo, estos derechos frente a los que la esposa posee {cuando fuere el
donador casado) de exigir se cumpla la obligacién que tiene el conyuge de ser fiel,
de procrear solo hijos de los dos, y no participar para la concepcion de cualquier .

™ Ibidem, pag. 42
% SOTO REYNA, René, Ob. Cit, pag.42
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ofro, esta cuestion sigue siendo polémica, pero creemos que lo es ain més
interesante e intrincada todo lo referente a la patemnidad y a la filiacién, cuando se
trata de hijos de matrimonio.
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CAPITULO I

PROCREACION MEDICAMENTE ASISTIDA EN LA LEGISLACION
FRANCESA

A) CONSTITUCION FRANCESA (FUNDAMENTACION}),

B) EL CODIGO CIVIL FRANCES.
C) EL CODIGO DE SALUD PUBLICA FRANCES.
D) DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA Y LA ASISTENCIA MEDICA A

LA PROCREACION.

D.1. COMITE INTERNACIONAL DE BIOETICA (BREVE SEMBLANZA).



CAPITULO N
PROCREACION MEDICAMENTE ASISTIDA EN LA LEGISLACION FRANCESA
A) CONSTITUCION FRANCESA (FUNDAMENTACION)

En el presente capitulo, trataremos de exponer al lector de manera breve,
pero sustanciosa algunos ordenamientos de Francia, que hacen referencia a la
materia que nos ocupa; con el fin de presentar el panorama juridico en que se haya
inmerso todo este asunto de las nuevas tecnologias reproductivas del hombre en un
pais desarrollado como lo es Francia. Que como ya hemos comentads en éste
trabajo de tesis, ha sido punta de lanza en el desarrollo cientifico y juridico en tomo a
o que se refiere al Genoma Humano, a los estudios del ADN, a estudios
embrionarios, fetales y también en lo que a reproduccion humana se refiere. (las
noveux tecniquies reproductives)

El lector, seguramente se preguntara, por qué hacer un alto tan notable en
este pais, y no en otro cualquiera, siendo tan ya grande la lista de paises que se
destacan en lo que a reproduccién médicamente asistida se refiere, y la respuesta a
ello, es sencilla, primero, porque, como hemos comentado anteriormente, Francia
siempre ha demostrado una especial preocupacion y no sélo ello sino ocupacion de
todas aqueltas cuestiones resultantes de la practica cotidiana de estas nuevas
formas de entender, conocer y lograr la vida humana (es decir la practica "normal” de
la nueva tecnologia pocreativa por los ciudadanos franceses), y como resultado de la
preocupacion surge la ocupacion, fo cual se traduce en una serie de ordenamientos
juridicos. {como es el caso de su ley de Bicélica de 1994)

Pues para Francia, es claro que si bien hay que darle al progreso cientifico
todo lo necesario para que se dé de manera prolija, también le es claro que hay que
vigilarto, pues muchas veces el desarrollc médico- cientifico, pierde de vista que su
paso no debe de ser aplastante, sino creciente de manera positiva, y no un elemento
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que pueda contaminar el buen desarrollo de la sociedad a la que corresponde, es
aqui precisamente, donde a la Ciencia del Derecho, le corresponde actuar y
establecer los lineamientos idéneos vy necesarios para que el impacto sea
amortiguado y vigilado, por un contenedor integrado de leyes, preceptos y conceptos
juridicos.

Nuestro sistema juridico, en relacion con el del pais en cuestion tiene ciertas
semejanzas, situacion que se da, a razén de que compartimos un pasado comuin en
cierta forma, pues hay que recordar que los dos sistemas juridicos se encuentran
plagados, influenciados por los conceptos de Derecho Romano.

Haciendo recuento de los sucesos, legamos necesariamente al evento que
se refiere al origen de nuestro sistema juridico, y el del pais franco; cuando los neo-
romanistas, se dividen en dos, por un lado los Romalatinos y por el otro los
Romagermanicos; y de los primeros surgen dos filiaciones; la Ibérica (Portugal, y
varios paises Iberoaméricanos, siendo estos paises que mezclan la influencia
Francesa, Espafnola y Alemana con elementos de inspiracion propia, surgiendo
derechos de paises como: México, Argentina y Pend); siendo la ofra filiacion Ja
Napolednica (Francia, Holanda, Haiti, Republica Dominicana, etc. ), como es de
notar nuestros pasados juridicos no son tan dispares, sino por el contrario,
comparten una serie de caracteristicas, siendo las codificaciones francesas una
importante influencia en Meéxico, para la creacidn de nuestras propias codificaciones,
y los dos paises mantienen hoy dia instituciones juridicas basicas del Antiguo
Derecho Romano.

Después de la exposicién del anterior predmbulo, damos paso al desarrollo
de nuestro apartado llamado de “La Conslitucion Francesa”, por supuesto el estudio
de éste documento Franco, se limita a lo tocante a la sustentacion de la Asistencia
Médica a la Procreacion (Inseminacion Artificial, Fecundacion Artificial - Fecundacion
in vitro- y Transferencia de Embriones).
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En primer instancia la Constitucién Francesa, adoptada en el referéndum del
28 de septiembre de 1958 y promulgada el 4 de octubre de! mismo afio, con las
encomiendas del 18 de mayo de 1960, de octubre de 1962, 30 de diciembre de
1963, 29 de octubre de 1974 y las del 23 de junio de 1952.

El preambulo de este documento dice a la letra:

" El pueblo frances proclama solemnemente su adhesién a los Derechos de!
Hombre y a los principios de soberania nacional tal como fueron definidos por
ia Declaracibén de 1789, confirmada y completada por el Predmbulo de la
Constitucién de 1946."

De la lectura de! anterior Preambulo transcrito se confirma la importancia del
preambulo de la Constitucidn de 1946; en el cuerpo de dicho documento, se
proctama como de maxima importancia para su época algunos principios politicos,
econdmicos y sociales. De los cuales para efectos de éste trabajo de tesis se

destaca el que a |a letra dice:

* La Nacién garantizard al individuo y a la familia las condiciones necesarias

para el desarrofio.”

Aunado a este precepto se encuentra otro que establece que:

" La Nacidn garantizard a lodos, y particularmente al nifio, a la madre, y af

trabajador anciano, la proteccidn sanitana, la seguridad matenal, el descanso

y el esparcimiento.”

¥ a Constitucion de Francia, Ed. Embajada de Francia. pag.4
®2 |bidem. pag.44
® |bidem. pag.44
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Después de la lectura de estos dos preceptos juridicos franceses, podemos
decir que es aqui donde se encuentra el sustento constitucional que da pauta a la
existencia legal de las nuevas tecnologias }eproduclivas del hombre, en el pais que
nos ocupa en este apartado.

De esta forma los franceses tienen el derecho a acceder a aquelios métodos
que pueden hacer posible sus deseos parentales, esto es como parte de su
desarrollo individual y familiar, siendo que corresponde a la Nacién garantizar los
condiciones necesarias para dicho desarrollo.

Partiendo de la idea, de que es patente, que el derecho debe de anticiparse a
la evolucién de ia sociedad, y sobre todo debe ser en favor de 1a persona.

Estamos conscientes de que los fenémenos biolégicos son muy complejos, y
que no en pocas veces la poblacion y los parlamentarios no los conocen bien.
Ademas, estos problemas solamente afectan a una pequeda parte de la poblacion,
pues cada afo en Francia dice Guy Mazet:

“ Se dan afrededor de cinco mil nacimientos por fecundacion in vitro, es decir,
una relacion de seis por mil respecto al total de nacimientos, en cuanto a la

utilizacién de embriones congefados se dan trescientos embarazos.” ™

De la cita anterior se desprende claramente que la sociedad francesa ha
encontrado un medio propicic para realizar sus deseos parentales de manera

artificial, cuando por medios naturales no se ha logrado.

De iguat forma de estas estadisticas uno se puede preguntar, si no seria mas
sencillo atender caso por caso por medio de tribunales, sin la necesidad de apoyarse
en aquellos textos que fijan reglas intangibles e inmutables.

Guy Mazet, continua diciendo que:

8 MAZET, Guy., Ob. Cit. pag.98
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* Sin embargo, frente a todas éslas incognitas el legislador francés no se
queds en el pasado y formuld un corpus de textos de reglas éticas refativas a
una sere de temas entre ellos a la asistencia médica a la procreacion. Eéfos
textos, proyectos de gobfemq, fueron adoptados por el senado francés ef 21
de enero de 1994."°

De lo anterior no queda mas, que reconocer la adecuada y muy a tiempo
actuacién de los legisladores de ese pais franco. Lo que le da a Francia ese caracter
de vanguardista, respondiendo de esta manera a las necesidades de la sociedad de
la que emerge.

Es de esta forma como derecho y realidad compaginan (es precisamente
esto io que le hace falta a nuestra legislacion respecto de la materia en cuestion).

Estos proyectos de ley que ya mencionaba Guy Mazet, se ven concretizados
en disposiciones particulares en una serie de ordenamientos fegales, tal como es el
caso del Cédigo Civil, del Codigo de Salud Publica vy el Cédigo de la Familia de

Francia.

8 Ibidem. pag.98
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B) EL CODIGO CIVIL FRANCES

Este ordenamiento juridico a diferencia de su homdlogo en nuestro sistema
juridico, contiene una serie de preceptos referentes a las nuevas tecnclogias

reproductivas del hombre.

Ejemplo clare de que Francia, ha sido un pais de una preocupacién verdadera
sobre el tema que nos ocupa, es el Capitulo |l De la Filiacién Legitima, Seccion
Primera de 1a Presuncion de Maternidad.

En dicha seccion encontramos el articulo 302 que a la letra dice;

" £t infante concebido durante el matnimonio fiene por padre el mando. Sin
embargo, este podrd desconocer el nifio en justicia; de'que de que si él
justifica los hechos propios a demostrar que é! no puede ser el padre.”’

En este articulo, en primer instancia resulta claro que para los franceses al
igual que para nosotros, se rige la filiacion por aquel principio que tiene su origen en
el Derecho Romano, que dice "pater is quem nuptiae demonstrant, por el pater is
quen sanguis demostrat" (padre es aquél que biolégicamente, se compruebe que es
el auténtico progenitor).”

Ahora bien, es el auténtico progenitor el esposo de la mujer que da a luz, es
decir, si la mujer tiene un hijo durante su matrimonio legalmente constituido, se
presume que el padre no puede ser otro que €l marido de esta, por otro lado el
propio articulo da la posibilidad al esposo de tratar de probar que el no es el padre;
para ello existen varias pruebas, como el hecho de demostrar gue el marido no ha
tenido contacto camal con su mujer, y por otro lado las pruebas de tipo genético para
verificar la filiacion del hijo con el del supuesto padre.

8 Codigo de Familia Francés. Ed. Dalloz, Paris, Francia 1995, pag.33
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Dentro de esta seccidn, se encuentra el subtitulo llamado
DESCONOCIMIENTO Y PROCREACION ASISTIDA.

La actualidad en la que rios encontramos inmersos, el clasico derecho a la
vida ha tomado otros matices, en las sociedades antiguas este ambito se limito a la
reivindicacion en favor de la abolicion de la pena de muerte, asi como en la
prohibicion de torturas, pero hoy dia los problemas que se presentan en ésta area
son diversos, s asi como las sociedades modemas que se han tenido y tienen que
enfrentarse a cuestionamientos, como el de que el Derecho a la vida resulta
claramente insuficiente para resolver una serie de novedosos cuestionamientos, que
surgen a partir del desarrollo de la Ciencia en lo que a reproduccion humana se

refiere.

El constitucionatismo no ha dado una respuesta hasta el momento a este
respecto. Es asi como las constituciones de diversos paises han dejado escapar la
oportunidad histérica de abordar en su cuerpo legal una serie de problemas de
actualidad, y que cada dia ganan mdas adeptos, en especial los planteados por la
reproduccidn humana médicamente asistida.

Las nuevas técnicas de reproduccion humana han originado un mayor
conocimiento y nuevas posibilidades de intervencidn en el proceso continuo que es
ja vida humana desde la fecundacidn hasta la muerte.

En esto del problema de los nuevos métodos de la reproduccion el primer
problema que se presenta, es el hecho de definicidn y tratamiento juridico del
comienzo de la vida (ingenieria genética, inseminacién artificial, fecundacién in vitro,
transferencia de embriones, investigacion, experimentacién y la utilizacion de
gametos, preembriones y embriones, etc.), y del final de la vida.

Al respecto Yolanda Gomez Sanchez comenta:

" A partir de la posibifidad que posee la Medicina y la Biologia de manipular el
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inicio y fin de la vida humana se aprecia en los regimenes democraticos ia
necesidad de reedefinir o crear ex nove un estatuto juridico de ia vida humana
que comprenda lodas las esladias de esré forma coherente y en el que se
tutefen  eficazmente los comespondientes derechos y  libertades
constitucionales.™

Entre los problemas més enconados esta el de la definicion del estatuto
biolbgico y juridico del embrién y del feto. E derecho constitucional a la vida es antes
que nada es el derecho a la propia existencia psicobioldgica.

En las diversas constituciones o en las leyes de inferior rango, en lo referente
a la proteccién del derecho a la vida debe de considerarse entre otros aspectos,
fundamentalmente lo siguiente:

- Configuracion del derecho a la reproduccion humana.
- Determinacion juridica del inicio de la vida humana.

a) Status de preembrién, embridn y feto.

b} Ingenieria Genética,

¢} Fecundacion in vitro. <<fecundacién en vivo>>

d) Investigacion experimentacion y utilizacion de permisiones y embriones
humanos,

) Crioconservacion, preembriones y embriones humanos.

- Delimitacion de la investigacion sobre el Genoma Humano y sus aplicaciones
préacticas.

Asi en nuestro ordenamiento Constitucional, el estatuto juridico sobre la vida

7 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. Ob. Git. pag.32

102



que hemos descnito se relaciona de manera muy especial con

A) Los valores constitucionales, se relacionan en especial, con la libertad, la
igualdad v la justicia.

B) Los fundamentos del orden politico y de la paz social: dignidad de la persona,
derechos inherentes y la libertad de desarrollo de la personalidad.

C)} Principic de igualdad.

D) Derecho a la libertad y seguridad personales.

E) Derecho a la intimidad personal, familiar y al honor.

F) Derecho al matrimenio.

G} Proteccién de la madre.

H) Igualdad y proteccion de los hijos.

1) Invesligacién de la paternidad.

J) Proteccion de la infancia.

Recordando, lo que el Tribunat Constitucional afirma que la vida es un devenir,
un proceso que comienza con la gestacién, en el curso del cual una realidad
biolégica va tomando corpdrea y sensitivamente configuracion humana y que termina

con la muerte.

En las nuevas técnicas de reproduccion asistida se hace referencia a la vida
humana antes del nacimiento, porqué precisamente se trata de lograr un nacimiento.

La vida es el derecho fundamental, esencial y troncal en cuanto es el
supuesto ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible,

El derecho a la vida constitucionalizado impone una obligacion positiva a fos
poderes publicos de tutela de la vida, de manera que éstos no pueden ni si quiera
mostrarse neutrales o pasivos ante la destruccion de la vida humana.

Los derechos afectados por las nuevas formas de reproduccion médicamente
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asistida; algunos de ellos como ya lo comentabamos se relacionan igualmente con la
reproduccién natural.

Es frecuente que los derechos y libertades se incorporen a los ordenamientos '
juridicos en dos distintos niveles normativos, el nivel juridico constitucional y el legal,

segun tales derechos se encuentren en la constitucion o bien en leyes ordinarias.

Por ofro lado la connotacion de derechos fundamentales bien puede referirse
a los derechos basicos o principales del ser humano, como un grupo de derechos
que reciben en los textos constitucionales un tratamiento diferenciado; donde los
poderes publicos s6lo los reconocen, no los otorgan, pues estos son inherentes a la

propia y especial naturaleza del hombre, por ser precisamente hombre.

- LA REPRODUCCION HUMANA Y SU RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL.

Ante la ausencia de una regulacion constitucional expresa sobre la materia,
debemos analizar otros valores, principios y derechos constitucionales que nos
permitan delimitar el marco constitucional de las nuevas técnicas de reproduccion
asistida.

< Recordamos una frase que establece, el derecho que tiene toda persona para
resolver libremente sobre tener o no hijos>

Los logros obtenidos en el campo de la inseminacién artificial, la fecundacién
in vitro y la transferencia de embriones y demés técnicas de reproduccion asistida
nos permite, acaso nos obliga, a planteamos la existencia o no de un derecho a la

procreacién y en su caso, la de su caracter absoluto o fimitado.
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Hay quienes han intentado respecto de! primer punto, buscar la
fundamentacion constitucional en el derecho a la libertad, en la dignidad de la
persona, en sus derechos inheréntes y en el libre desarrollo de la personalidad, en el
derecho a la intimidad personal y familiar, en el &mbito juridico internacional y en el
derecho a fundar una familia,

Dado que el derecho a la reproduccion no encuentra eco en el maximo marco
legal, la Constitucion, resulta que tal facultad tiene su fundamento, en el
reconocimiento pleno de la libertad como valor superior def ordenamiento juridico de
ta Constitucion y de la dignidad de |a persona como expresion del reconocimiento de
sus derechos inherentes y del libre desarrollo de su personalidad, fundamentos del
orden politico y la paz social, y piezas esenciales de! sistema constitucional
democratico. Todo ello por que en un sistema democratico no cabe una
interpretacion restrictiva de la libertad, sino que su extension sera tan amplia como
sea posible sin afectar como ya mencionamos en el capitulo segundo de este

trabajo, otros valores y principios del propio Sistema Democratico.

Consideramos que esta libertad genérica avala de una u otra forma la facuitad
de toda persona a su propia autodeterminacion.

-LA LIBERTAD COMO UN DERECHO DE AUTODETERMINACION -

La existencia de la libertad como un derecho constitucional es recogido por el
méximo ordenamiento de una sociedad, que es interprelado en la mayoria de los
casos, en el ambito de fa detencién, de la privacion de la libertad.

Creemos que la libertad y la seguridad poseen cada uno de elias un ambito
propio, aunque comparten el mismo sujeto y las mismas garantias; es claro que no
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se regula en los supuestos en que el sujeto pueda hacer uso de su libertad
(Derechos), sino en qué casos esta libertad puede ser limitada.

La privacidn de la libertad supone, |a limitacion de las acciones derivadés dela
autodeterminacion personal, especialmente las que se refieren a la autonomia fisica,
impide pues, lo que es el contenido basico de la libertad: la posibilidad de organizar y
llevar a cabo auténomamente ia propia vida.

Asi el problema del derecho a la reproduccidn como deregho de
autodeterminacion fisica es propiamente un problema.de libertad.

En materia de reproduccion asistida, ademas, el acto procreativo no deriva de
fa relacion sexual; es en si mismo y directamente un acto de autodeterminacién y
autonomia del sujeto.

Los derechos no son absolutos sino limitados en funcién de la ley.

El derecho a la reproduccion tiene su fundamento constitucional en el valor
libertad, en la dignidad de la persona, en el reconocimiento de sus derechos
inherentes y en el libre desarrollo de su personalidad, pero es, sobre todo una
manifestacion de la libertad y goza de fa consideracion que la constitucion otorga a
ésta como derecho fundamental,
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C) EL CODIGO DE SALUD PUBLICA.

Queremos iniciar este apartado de nuestro trabajo, comentando, que en
materia de reproduccion asistida, el acto procreativo no deriva de la refacion sexual
tal cual, pues de ser asi perderia ese caracter que tiene de ser directamente un acto
de plena autodeterminacion y autonomia del sujeto.

Pues creemos que aun tratdndose de una pareja que posee todas las
posibilidades para engendrar los hijos que desee, puede ser que a pesar de realizar
un acto sexual no conciba hijo alguno, dado su decisidén auténoma de controlar su
natatidad.

En las novedosas técnicas de reproduccion médicamente asistida se dan dos
hechos, que como ya hemos mencionado en anteriores apartados, se dan de
manera independiente, por un lado en acto sexual " La refacion meramente camal "y
por otro lado la concepcién por medios artificiales; esto como resultado en, primera
instancia de la posibilidad de organizar y llevar a cabo autbnomamente la propia
vida, en segundo lugar la decisién de acceder a estas nuevas formas de
reproduccién humana.

Los ordenamientos juridicos en los que se puede y debe de reglamentar la
materia que nos ocupa, son diversos, desde la Constitucion, como maximo cuerpo
legal de una sociedad, y de ésta las leyes de inferior rango, tal como lo serian los
diversos codigos.

Corresponde aP;nora, tocar el tema del Codigo de Salud Publica, de Francia, en
lo referente a la reglamentacién, de la Procreaciéon Médicamente Asistida en este
cuerpo legal.

Francia, como ya hemos comentado, se ha dado a la tarea de resolver los
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diversos problemas y situaciones que se desprenden de la practica de dichas
técnicas en el sector salud.

El CAPITULO I BIS. , denominado, " ASISTENCIA MEDICA A LA
PROCREACION", en el Codigo de Salud Publica, inicia su exposicion con dos
articulos de vital importancia, dado que estos, establecen por un lado que se
entiende por asistencia médica a la procreacion en este cuerpo legal, y por otro lado

cual es e! objetivo de la aplicacion, de las ya multicitadas técnicas de reproduccidn.
Asi pues, debe entenderse por Asistencia Médica a la Procreacion como:

" Las prdcticas clinicas y bioldgicas que permitan la concepcion in vitro, la
transferencia de embriones y fa inseminacion artificial; asi como de toda
técnica de efecto equivalente, que permita la procreacion afuera del procesc

natural."*

Como es claro, de la lectura del anterior articulo, se desprende le definicion de
Asistencia Médica a la Procreacion para efectos del codigo en estudio, de igual

forma se entienden como técnicas de procreacion:

- Fecundacidn In Vitro <Fiv>,
- Transferencia de Embriones <TE>, y
- Inseminacién Artificial <lA>,

Por otro lado este precepto legal no deja lugar a dudas, en que es
considerada de igual forma técnicas de procreacion, toda aquella técnica

8 ¢adigo de Salud Pablica. Ed. Dalloz, Paris, Francia 1995, pag.79
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equivalente, que permita la procreacidn que no sea de forma natural, de esta forma
este articulo, es lo suficientemente claro y precavido.

En lo que se refiere al articulo 1.-152-2, es realmente muy interesante su
contenido. En el primer parrafo, encontramos, el objeto de la aplicacién de estas

técnicas de reproduccion humana, estableciendo en primer instancia que:

" La Asistencia Médica a la Procreacién esta desfinada a responder a la

demanda parental de una pareja.”*

De aqui, se deriva que sélo pueden ser sujetos en estas técnicas, las parejas,
entiéndase hombre y mujer, sin entrar en cuestion sobre el hecho de ser parejas de
facto o de derecho.

El precepto continua estableciendo que la Asistencia Médica a la Procreacion,

tiene por objeto:

" Elfa tiene por objeto remediar la infertilidad de caracter patoldgico, que ha
sido médicamente diagnosticada.”

De lo anterior se desprenden, dos cuestiongs a nuestro ver, primero, que
confirma, o bien establece que estas técnicas son una medida meramente
lerapéutica, es decir, es una cura para una enfermedad perfectamente
diaghosticada, la Infertilidad Patologica, deja claro pues, que la aplicacion de estos
métodos de reproduccion, no son una opcion mas para acceder a la maternidad o a
la paternidad, es decir excluye la posibilidad de que estas técnicas sean usadas de
manera solitaria por mujeres o bien por hombres (con la ayuda de una paridora), o
bien por aquellos que no padecen de imposibilidad patologica alguna, pero que no

% |bidem. pag.79
* |bidem. pag.79
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desean tener contacto sexual con nadie del sexo cpuesto.

Segundo, que la esterilidad debe de estar ampliamente comprobada,
médicamente hablando, para poder acceder a estos métodos, de no ser asi, sera
negado el uso.

Por otro fade en el mismo parrafo se establece que:

" Ella también puede tener por objeto evitar fa transmisién al infante de una

enfermedad particularmente grave.”*'

Esta segunda opcion de aplicabilidad de estas formas de reproduccion
médicamente asistida, es especialmente importante, pues hace referencia a aquelios
padres que no son estériles pero, que el hecho de concebir un hijo por medios
naturales implicaria un riesge para el concebido, cuando de enfermedades
hereditarias e infecciosas se trata teniendo un alto indice de transmision, Tal es el
caso de enfermedades como gigantismo, enanismo, leucemia, etc. y por su puesto,
dentro de las gravisimas el SIDA; de tal suerte que aqui se les da a esos padres ia
posibilidad de realizar sus deseos parentales aun siendo padres de alto riesgo, sélo
por asi llamarlos.

El Cédigo de 1a Familia, en su capitulo Il llamado <<De Ja Filiacién Legitima>>,
en su Seccién primera denominada <<De la presuncion de Paternidad>>, cuenta con
el articulo 302 que 2 la letra dice;

" El infante concebido durante el matimonio tiene por padre el marido. Sin

embargo, este podré desconocer al nifio en justicia; si &l justifica los hechos

propios tendientes a demostrar que &1 no puede ser el padre.”®?

9 thidem. pag.80

% codigo de la Familia Francés. Ed. Dalloz, Paris, Francia, 1995. pag.67
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Este articulo encuentra su antecedente en un principio de derecho romano,
que establece que << padre es el esposo de la mujer >>, habria que comentar que
en nuestro Codigo Civil encontramos un articulo homélogo al de Francia, pero que

dejaremos su comentario para un posterior epigrafe.

De la misma forma encontramos un subtitulo que se llama << Desconocimiento

y Procreacion Asistida >>, en el articulo |-152-2, se establece que:

* Cuando el nifio es el producto de la inseminacion artificial de la madre por
otro hombre distinto que el marido, él es sin inferés de investigar, si el primero
le dio su consentimiento para la operacion, cuando se les ha probado la
incapacidad absoluta de procrear, ésta se hizo, y la accion en desconocerio, ef

derecho es declarado fundado.”*

En este articulo ya se reglamenta la procreacion médicamente asistida, y se
empiezan a contemplar una serie de aspectos, tal es el supuesto que una mujer
casada acceda a estas técnicas sin el consentimiento del marido cuando el semen
de la fecundacion sea de un donador, déndole al marido la posibilidad juridica de
desconocer al concebido, este precepto, expresa la necesidad de obtener dos
requisilos esenciales en la practica de estos métodos artificiales de reproduccion, por
un lado el hecho de que se haya probado plenamente la imposibilidad del marido
para procrear, y segundo, la obtencién por escrito del consentimiento del marido,
como ya veremos mas adelante aqui los problemas se dan en virtud de que se trata

de una Inseminacion Artificial con Donante <IAD>.

La legislacién francesa en la materia que nos ocupa no sblo se limita a

establecer las reglas con las que deben de practicarse estos métodos de

% Cédigo de Salud Piblica Francés. Ob. Cit. pag.90
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reproduccién humana, si no que también establece las obligaciones a las cuales
deben de estar sometidos todos aguellos establecimientos, y laboratorios donde se
ve o relativo a la donacién y a la utilizacién de elementos y productos del cuerpo
humano, y por supuesto a lo referente a la Asistencia Médica a la Procreacion,
siendo un decreto del Consejo de Estado ef que sefala las pautas legales para ello,
de fecha 20 de julio del 94. ‘

Es pues en virtud de este decreto que se da en Francia la depuracion de las
lineas que deben de ser seguidas por todos aquellos sujetos involucrados en la
asistencia médica a la procreacion, con el fin de proporcionar seguridad juridica a los
propios sujetos, asi se dan una serie de modificaciones en ordenamientos como el
que nos ocupa, el Codigo de Salud Publica, y articulos especificos como el L-152-3,
gue a la letra expone que:

" Un decrefo del Consejo de Estado establece las obligaciones a las cuales
son somelidos los establecimientos y los taboratorios donde se ve respecto de
Su conservacion mientras dure la aplicacion de la ley No. 94-654, del 20 de
julb de 1994, relativa a la donacién y a fa utilizacién de elementos y productos
del cuerpo humano, a la asistencia médica a fa procreacién y al diagnéstico
prenatal, particularmente hasta que cese su actividad.” **

Como ve el anterior articulo establece claramente que en virtud de un decreto
del Consejo de Estado, se estableceran las obligaciones a las cuales deben de
someterse todos aquellos establecimientos y laboratorios, donde se ve lo relativo a
esas materias que el propio precepto enuncia.

Por otro lado, este capitulo continda su exposicién de preceptos, encontrando
entre otros uno que trata lo referente a los embriones sobrantes y la ley estableca en

su articulo L-152-4, lo siguiente:

% Ibidem. pag.80
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" A titulo excepcional, los dos miembros de la pareja pueden consentir por
escnito que los embriones conservados sean usados por una pareja, en las
condiciones previstas en el articulo L-152-5.*

En caso de fallecimiento de alguno de ios miembros de la pareja, el miembro
sobreviviente &s consultado por escrito sobre el asunto de saber si él consiente en
que los embriones conservados sean usados por otra pareja, dentro de las

condiciones previstas en el articulo L-152-5.

Este articulo establece que los miembros (duefios de los embriones) de la
pareja pueden consentir que los embriones puedan ser usados por otra pareja, aqui
el articulo se limita a dejar bien clarc que dicha decision ha de ser necesariamente
por escrito, enfatizando también que este tramite de cesidn ha de ser de acuerdo & lo
establecido por el articulo 1.-152-5.

Es claro, que aqui, se requiere necesariamente tanto del consentimiento,
como del acuerdo de los miembros de la pareja, para decidir el destino de
embriones, se entiende que esto es posible en cuanto ambos vivan, pero que pasa si
algGn miembro de la pareja faliece, el parrafo Il del articulo L-152-4, da la respuesta
cuando, resuelve que en este caso el conyuge sobreviviente tendra el poder o bien
Hamese el derecho absoluto para decidir sobre el destino de sus embriones, ademas,
el propio precepto establece que la pelicion que se haga al miembro de la pareja ha

de ser por escrito y 1a respuesta debera ser igualmente por escrito.

Toca ahora el momento de estudiar el articulo L-152-5, que desde nuestro muy
personal punto de vista, creemos es un precepto completisime en lo que a destino de

embriones se refiere,

% |bider, pég.80
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“ Articulo L-152-5, Pédrrafo | << A titulo excepcional, una pareja garante de las
condiciones previstas en el articulo -152-2, y por lo cual una asistencia
médica a la procreacion sin recumir a un tercero donador no puede flegar a
recibir un embrién>>.* %

De la lectura del parrafo anterior, se desprende que el sujeto de la asistencia
médica a la procreacién es una pareja establecida, ya sea esta de hecho
{concubinato) o bien de derecho (lazo legal del matrimonio), que haya cumplido con
lo establecido por el articulo L-152-4, que se refiere a ia solicitud por escrito que
hace una pareja a otra, y la respuesta igualmente por escrito de ésta.

Aqui tenemos una pareja que recurre a una pareja donadora, y acceder asi a la
procreacion; aqui no se donan gametos masculinos ni femeninos, sino el resultado
de la conjuncidn in vitro de las dos células germinales, y que dan como resultado un
embrién que ahora sera implantado en el (tero de una mujer, {es aqui donde se
aplica ia técnica de Transferencia de Embriones), integrante de una pareja bien
definida,

Proporcionando de esta manera la Ley la posibilidad de acceder a la
realizacion de un deseo parental, tenemos aqui una matemidad gestativa y por

supuesto una legal.

<< Malernidad Gestativa>> Es la que se da en el supuesto de que la mujer geste

€l hijo a partir de un dvulo y esperma, fecundado in vitro.

<< Maternidad Legal >> Es aquella en que la mujer asume los derechos y
obligaciones respecto del nacido sin que existan entre ellos lazos biolégicos.

% |bidem. pag.80
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<< Paternidad Legal >> Esta se da en el caso de que el hombre sdlo asuma el
nacimiento juridico sin haber contribuido biolégicamente al mismo.

El parrafo !l del articulo L-152-5, establece en que términos se da la acogida
del embridn por la pareja receptora, éste precepto sefala la interferencia de Ia
autoridad judicial, que es quien recibe el consentimiento escrito de la pareja
donadora, con el fin de asegurarse que la pareja que demanda el embrién‘rel.'zne
todos y cada una de los requisitos que la ley exige para que se dé dicha recepcion y
asi se responda a una demanda parental de X pareja.

El parrafo Il del articulo L-152-5 a 1a letra establece que:;

" La acogida del embridn estd subordinada a una decisibén de la autoridad
judicial, que reciben previamente el consentimiento escrito de la pareja al
origen de su concepcion. El juez se asegurard que la pareja demandante
salisfaga las condiciones previstas en el articulo L-152-2 y haga proceder
fodas las investigaciones que permitan apreciar fodas flas condiciones de
recibimiento que ésta pareja sea susceptible de ofrecer al infante a nacer en
un adecuado ambiente familiar, educativo y psicolégico. *’

Consideramos que el contenido det articulo que estudiamos, es muestra de
que tan avanzados y ocupados estdn los ordenamientos legales de Francia, y en
especial del Codigo de Salud, pues todos sus preceptos van encaminados a brindar
seguridad a todos y cada uno de los sujetos que intervienen en estos procesos
médicos, estableciendo ias obligaciones y derechos de cada uno de los sujetos que
intervienen, implicandose de esta forma al equipo medico, los padres legales, los
gestantes, los donadores y en cierta forma hasta la autoridad judicial. Este articulo
permite a una pareja infértil tratar de ejercer su derecho a la reproduccién en aras del
derecho a la libertad.

5 \bider. pag.80
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El parrafo |Il del articulo L-152-5, establece Gnicamente lo tocante al polémico
derecho a la intimidad cuando se trata de conservar la identidad de fa pareja
donadora en secreto y en cierta fomma también la pareja receptora ejerce este
derecho a mantenerse en el anonimato en cuanto a los donadores, este parrafo dice

a la letra que:

" La pargja que reciba ef embnén y fa que renuncia no podrdn conocer sus
identidades respectivas.”*

" At L-152-5, Parrafo IV <<S6io en caso de necesidad terapéutica, un
médico podrd acceder a los informes médicos, para obfener datos no
identificantes concernientes a la pareja que hayan renunciado al embridns>"°

En el contenido del pérrafo anterior encontramos la excepcion a la regla del
pérrafo tercerc del mismo articulo, referente a mantener en secreto informacion del
donante, pero esta excepcion tiene su limite, pues a pesar de que dice que, en caso
de necesidad terapéutica se puede acceder a los informes médicos, establece que
no se debe de tocar la informacion que puede ser identificante de la pareja donante,
y establece que s6lo un médico puede tener acceso a dicha informacion.

El lector se preguntard a que se refiere con "necesidad terapéutica” se debe
entender por esta, al hecho de que una vez dado el nacimiento, el bebé concebido
por estos mélodos tenga problemas de salud graves, donde conocer irformacion de
los padres genéticos seria un factor determinante para lograr la salud del concebido.

Por dltimo tenemos e! parrafo V del articulo que nos ocupa, este establece a la

letra:

% Ibidem. pag.80
* |bidem, pag.80
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" Ningtn pago, cualquiera que sea la forma, puede ser asignado a la pareja

que habré de renunciar al embrién.*'*

Este parrafo establece, que en este acto de que una pareja renuncie
libremente a un embrién o embriones, para ser utilizados por otra pareja, que como,
establece el parrafo Il de! articulo en estudio, deben de sef desconocidos entre si, no
debe de mediar ninguna cantidad de dinero, pues de no ser asi, este acto de
liberalidad dejaria de ser esencialmente una donacion, de tal suerte que tendriamos
una pareja oferente (vendedora) y una demandante (compradera), conformandose

no una donacion sino un contrato de compraventa.

Para reafirmar lo anteriormente expresado, hay que recordar que se entiende

por donacién;

" El acto de fiberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una

cosa a favor de otra, que acepta.”"

Es pues este parrafo V el que le da a este acto de renuncia y acogimiento de

un embnidn el caracter de donacién,

Ei parrafo VI del articulo L-152-5 del Codige de Salud Publica Francia,
establece que el acogimiento de un embrion, cualesquiera que este sean, debe de
estar cefiido a las medidas de seguridad sanitaria, los estudios de diagndstico

prenatal, es una de esas medidas.

* Art. L-152-5, Parrafo VI, El recibimiento del embrién estd subordinado a las

*® |hidem. pag.81
12 codigo Givil Francés. Ob. Cit. pag.75
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reglas de seguridad sanitaria. Las reglas comprenden notablemente los
estudios de diagndstico de enfermedades infecciosas.” '”?

El articulo L-162-5, termina estableciendo que sera el Consejo de Estado, el
que determine as modalidades de aplicacién de éste articdlo.

El Codigo de Salud Publica del pais que nos ocupa, establece en uno de sus
preceptos, 'la prohibicién para concebir embriones para fines industriales o bien

comerciales,

" Art. L-152-7, << un embrion humano no puede ser concebido ni utilizado
para fines comerciales o industriales>>," '

En el mismo cuerpo legal que estudiamos en este epigrafe, encontramos que
también se prohibe la concepeion in vitro de embriones para fines meramente de
estudio, investigacion o bien experimentacion, habra quienes en esos sus afanes de
alcanzar el méaximo desarrollo de la ciencia y de la tecnologia, pierden de vista, el
hecho de que la ciencia debe de servir al hombre, y no éste, a la ciencia. Al respecto
el articulo L-152-8 se expresa en contra de crear embriones y preembriones para su
manipulacion en laboratorios y centros de estudio.

La excepcion a esta prohibicion la encontramos en el contenido del articulo L-
152-8, que establece que una pareja de propia voluntad puede renunciar a sus
embriones, para que sean estudiados, por supuesto que este consentimiento
requiere de ciertas formalidades, como es le caso de que la cesién debe de ser por
escrito, y con la anuencia de ambos miembros de la pareja.

'® Cédigo de Salud Piblica Francés, Ob. Cit. pag.81
'® Codigo de la Salud Francés, Ob. Cit. pag.81
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La propia ley establece que los estudios que se realicen a los embriones
cedidos, deben de ser meramente médicos, y no deben de poner en peligro al
embrién.

Los establecimientos que realizan estos estudios, se encuentran regulados por
el Consejo de Estado Francés, para asi cada afio se rinda un informe publico de
quienes, y como llevan estos estudios.

Este Codigo establece que la realizacién de estas técnicas de reproduccion
humana, por decreto del Consejo de Estado, deben de ser llevadas a cabo por
profesionistas especializados de la medicina, ver articulo L-152-9.

El propio articulo L-152-10, establece algunas de las obligaciones que tienen
los profesionistas médicos que practiquen, estos métodos de reproduccion: entre
estas obligaciones encontramos, una que se refiere al hecho, de verificar fa
motivacion de la pareja, y su reconocimiento preciso de las posibilidades que la ley
ofrece en materia de adopcion.

En segunda instancia, la obligacién para el equipo médico y el derecho a la
informacion para ia pareja, en lo tocante a las posibilidades de éxito y de las de
fracaso de las técnicas de asistencia médica la procreacién, asi como de hacer del
conocimiento de la pareja de la existencia de penalidad en caso de incurir
cualquiera de las partes en un ilicito, ya sea por omision o por actuacion. Creemos
que en esta parte del articulo en estudio, encontramos el derecho a la informacién,

(consentimiento validamente informado), el cual es ejercido por la pareja paciente.

El articuto L-152-10 enuncia tres nimeros que deben de ser cubiertos por el
equipo médico, al realizar |la asistencia medica, y estos son:

A) La notificacién de disposiciones legislativas y reglamentarias relativas a la

asisténcia medica a la procreacion.

B) En este inciso, se obliga a que se les dé a las parejas pacientes, una descripcion

de dichas técnicas, y es el tercer inciso, donde se les entrega un paquete de
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disposiciones legislativas y reglamentarias relacionadas con la adopcidn, asi como
un directorio de asociaciones y organismos en los cuales puedan complementar fa
informacion al respécto, con el fin de despejar cualquier duda que surja, en las
parejas pacientes (esto con el fin de requerir el consentimiento validamente
informado, considerandose éste como un derecho de vital importancia, y que surge

en virtud de los avances biotecnoldgicos).

Asi pues, estas técnicas de reproduccion, establecen una serie de derechos
para la pareja, como el de ser debidamente informado en todo lo tocante a estas
tecnicas, tanto, en el aspecto médico, asi como en ef legal, y una serie de
obligaciones para el equipo médico.

Hasta que la pareja solicitante de estas técnicas de procreacion no cumpla con
todas y cada una de las disposiciones previstas en el capitulo Il Bis, no podran ser
sujetos de estas técnicas.

Pues bien, después de la exposicion anterior de los articulos que integran el
capitulo I BIS. , del Cddigo que nos ocupa, el lector se dara cuenta de que éste ha
sido lo suficientemente amplio y claro para proteger los derechos de todos aquellos
sujetos que puedan intervenir en la practica de técnicas de Asistencia Médica a la
Procreacion, dejando muy claras todas y cada un a de las obligaciones a las que
deben de cedirse los sujetos intervenientes.

En otro orden de ideas, la otra parte de éste mismo capitulo Il BIS. Del mismo
codigo, esta dedicado a establecer, las sanciones, a las que se hacen merecedores
todos aquellos que se ubiquen en los tipos de conducta sefialados, en lo referente a

la aplicacion de las técnicas de reproduccion médicamente asistida.

120



De manera general, podemos decir, que se sefialan sanciones que van desde
2 afos hasta 7 afos de prision, y de multas que van desde 200 000 a 700 000
francos, esto sin perjuicio de lo que establezca el Codigo Penal, en la materia en
estudio.

Estos articulos, que establecen las sanciones, por ciertas situaciones van
desde el nimero L-152-11 hasta el L- 152-19. ‘
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D) DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA Y LA ASISTENCIA MEDICA
A LA PROCREACION.

La Constitucion de Francia, en su titulo VI, denominade " EL CONSEJO
CONSTITUCIONAL ", establece las caracteristicas de este en el contenido de ocho
articulos, gue van del articulo m’Jrﬁero 56 al nimero €63, de la misma.

De esta forma se establece su integracion (art.56), las funciones de los
miembros de dicho Consejo (art. 57), los objetivos del Consejo (art. 58,59 y 60), se
establece de igual manera su funcién de control de constitucionalidad (art. 62) y por
ultimo se menciona la existencia de una ley de caracler organico, para determinar las
reglas de organizacion y funcionamiento del Consejo que nos ocupa (art. 63),

LA NATURALEZA DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL

El recurso del Consejo Constitucional se ubica dentro de las costumbres del
Estado Francés. La oposicion no se privé de usar como arma, Gltima contra un texto
que ella desaprobb y, si las declaraciones son de no-conformidad total, ella obtendra
con frecuencia la satisfaccién,

El Consejo es un actor esencial de un juego politico, es aqui dénde hay que
preguntarse sobre su naturaleza.

La clasificacion tradicional de sistemas de control de la constitucionalidad
distingue el control por un organismo jurisdiccional, del control por un érgano politico.
¢Dentro de cual clase de categoria se encuentra el Consejo Constitucional
Francés?

La gran mayoria de los autores ordena el Consejo dentro de las jurisdicciones:
la investigacion de la independencia de los nuevos acuerdos, la autoridad de sus
decisiones, se gestionan los empréstitos hechos, - todos estos elementos se
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traducen en la voluntad del constituyente, y esta de la institucién de ella misma, de

considerar el Consejo como un juego.-

De otros especialistas, minoritarios, dentro de! debate apasionante suscitado
por éste prablema, sostiene la tesis, de que, el Consejo es un érgano politico. Ellos
realzan las condiciones de designacion de sus miembros y sobre todo, en materia de
control constitucional, la ausencia de debate contradictorio, el hecho de que el

Consejo no se estatuya sobre un litigio, y el caracter no publico del proceso.

LA JERARQUIA DE LAS NORMAS JURIDICAS

Los procesos anteriores tienen postura en presencia de reglas juridicas, de
normas, edictos o instrumentos de control por las diferentes instituciones estudiadas.
Estas normas dirigen las situaciones, establecen los procesos, acuerdan los
derechos e imponen deberes.

Uno no puede concebir que ellas se apliquen dentro del desorden: & es
necesario para las relaciones que se eslablecen entre ellos (los ciudadanos).
También ciertamente estan ellos dotados de una autoridad mas grande que la de
ofras, que sean subordinadas. En su conjunto forman el sistema juridico. Este
sisterna esta organizado alrededor de una clase de normas segin su grado de
autoridad: en él existe una jerarquia de normas, que él hace ensayar a la hora de
precisar, en exponer de manera paralela los controles que aseguran la cohesion del
sistema y garantizan el respecto al Estado de Derecho. A falta de 6rganos de

control, la jerarquia se quedaria en teoria.

Después de tantos estudios que se han hecho, no resta mas que resumir que
sera entonces muy esquemdtico, se reserva de hacer mas pesado sobre los

aspectos todavia no encontrados. Se partira de normas mas elevadas - estas son las
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menos numerosas y las menos abstractas - por describir enseguida los peldafios
intermedios y la base de la jerarquia. Para definir, se tratara el delicado problema de
la insercién dentro de la estructura piramidal también tratada, en las normas

intermacionales y europeas en particular.

LAS NORMAS SUPRA-LEGISLATIVAS

* LA PRIMACIA DE LA CONSTITUCION FRANCESA

El sistema juridico francés esta subordinado en la totalidad a la Constitucion:
ella es el acto del que emana la fuerza juridica y es la mas grande, es la norma
suprema. El principic no es reciente: , le data de la Revolucion Francesa y de sus
primeras Constituciones. Pero a la época dej6é prueba de un itogismo, por una parte
en volverse particularmente rigida - manera de protegerse contra de las revisiones
abusivas - y, por ofra parte, se renueva con la fuerza de toda forma de control de la
constitucionalidad - lo cual es manera de rechazar un proyecto presentado por el
legistador. Manera de rechazar una proteccién contra el legislador.

En particular, el no ha admitido jamas que el juego poderose de separar la
aplicacion dentro de un litigio de una ley, que él consideraba como contraria a la
Constitucion, (control por via de excepcion). En consecuencia, la supremacia de la

Constitucion habria sido completamente tedrica.

Después de 1958, con la creacion del Consejo Constitucional, e! principio es

deber realidad, y la accién del consejo un agrandamiento.

En lo alto de ia jerarquia se encuentra, y a sus lados, sobre el mismo plano o

nivel, la Declaracion de les Derechos del Hombre de 1789, los derechos del hombre
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contenidos en el Preambulo de la Constitucién de 19486, al igual que los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la republica.

A este eénsanchamiento, que demuestra que es testigo de la preocupacidn de
proteger lo mejor posible los derechos civiles y politicos de los ciudadanos, donde se
pueden ver dos inconvenientes: _

- los derechos no estan todeos los dias enunciados dentro de los mismos
términos en 1789 y en 1946. Asi el derecho de propiedad: absoluto en 1789, en 1946
¢l puede ser cbjeto de limitaciones. De donde las ocasiones de conflictos en 1982,
por ejemplo, a propésito de la nacionalizacidn de empresas privadas. Echo por las
reglas, establecer una jerarquia entre estos textos, establecer una supra

constitucionalidad.

Existe una incertidumbre que molesta: el hecho de que no exista ninguna lista
de principios fundamentales. Este principio fundamental es el que la Constitucidn
declara. No estd reconocido poder instituido parecido frente a un poder

constituyente. Ei Consejo.

* SOBRE LA NATURALEZA DEL SISTEMA POLITICO FRANCES

E! sistema constitucional de la V repiblica, rompe con a tradicién republicana
francesa de los regimenes dominados por las asambleas. Y la practica reforzo, o
cambid, esto que la constitucidn de 1958 contenia en general, un ejecutivo fuerte
dentro de un Estado fuerte; un ejecutivo dominador, un lugar sin que el Estado tenga
todos los dias, un poder igualmente fuerte como lo habia anhelado.

Se hace referencia a la clasificacién tradicional de los régimenes politicos,
resulta la evidencia de que la Quinta Republica no entra en las categorias de los
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régimenes de la asamblea; en cambio, se puede vacilar en reconocer un caracter
parlamentaric o un caracter presidencial. En realidad, ella manifiesta a uno y a otro:
al primero, el bicefalismo del ejecutivo, ia colaboracion del Gobiermno y del
Parlamento, la responsabilidad politica del ejecutivo frente al legislativo, la disolucion
— el esquema inicial es sin duda alguna de tipo parlamentario - ; el segundo se
adhiere a la preeminencia concreta del Presidente, su eléccién al sufragio universal,
sus poderes propios, su dominacion sobre el gabinets, la cuasi ausencia de
responsabilidad de €l frente a la Asamblea Nacional; él llega por si mismo - pero no
sale enlonces del régimen presidencial? — que en ciertos periodos, el Presidente
atropella con todo su peso el sistema, para convertirse de <<golpe de Estado

Fermanente>>, o, una faccién menos polémica, de <<poder personal>>.

D.1. COMITE INTERNACIONAL DE BIOETICA (BREVE SEMBLANZA)

Para iniciar el desarrolio de este apartado, es necesario recordar que es la
bioetica, como ya hemos comentado, esta inicia su desarrollo en los Estados Unidos
de Norteamerica en loa afios 70's, como resultado de una gran preocupacion de
filbsofos, psicologos, socidlogos, médicos, y gente dedicada al estudio de lo ético,
para resolver los problemas éticos, que se presentaban cada vez con mayor
frecuencia a resulta de los avances médicos y tecnoldgicos, es decir de la

bictecnologia.

Todos estos hombres pronto se.dieron cuenta, de que era necesaria una ética
de los desarroflos biotecnoldgicos, con el fin de que esta bioética, fuera el
contenedor moral de los avances medicos, con el objetivo de proteger al ser humano,
como una entidad Unica e integral.
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En ofras palabras la bicética, establece lo que es é&ticamente bueno y lo que no
es. De tal suerte, que todos estos hombres que empiezan a preocuparse por oS
efectos multivocos del desarrollo tecnclogico dentro de la ciencia médida, en los
a[bores de la modemidad, deciden reunirse en comités denominados de bioética,
algunos o por lo menos la mayoria de los paises tienen un comite de este tipo,
so.bretodo los europeos, por tan sdlo mencionar, en nuestro pais tenemos una
Comisién de Bioética, que es fundada y precedida, por el notable Dr. Manuel

Veldzco Suarez.

Ahora bien, que relacién existe entre estos Comités de Biogtica y la
denominadas Técnicas de Reproduccion Humana, ldmense estas A, FIV, TE,, o
cualquier otra de efectos equivalentes; la razén es que, precisamente estas técnicas
representan uno de los avances mas espectaculares y polémicos de los ultimos
tiempos, en el drea de la ciencia médica, de tal suerte, que es menester establecer a
través de estos comitgs, y ejerciendo la bioética, los limites de estas técnicas

reproductivas.

Estos Comités de Bioélica, organizan una serie de eventos, tendientes a
abordar, estudiar los aspectos éticos de la practica de las multicitadas técnicas. Por
tan s6lo mencionar, el Comité intemacional de Bioética, determiné que no es ética la
practica de clonacion en seres humanos, hay que mencionar que estos comités son
independientes.

De todos es sabido que la Bioética, en el sentido propio del término, surgid en
ios Estados Unidos: siendo Potter el primero en acufar el nombre y lanzar el

mensaje.

Potter detecto el peligro que cormia la supervivencia de todo el ecosistema por

Ja ruptura entre el saber cientifico y el saber humanistico. En fa clara diferencia entre
los dos valores éticos, que forman parte de fa cultura humanistica, y los hechos
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biclégicos, para Potier ese proceso cientifico-tecnolégico indiscriminado pone en
peligro a la humanidad y a la supervivencia misma de la vida scbre la tierra.

Dice Potter que el Unico camino de solucion bosible ante la catastrofe
inminente es establecer un puente entre las dos culturas; la cientifica y la
humanistico horal.

De lo anterior se desprende que la ética no se debe de referir Gnicamente al
hombre, sino que debe extender su consideracion a la biosfera o, mejor dicho, a
cualquier intervencion cientifica del hombre sobre la vida en general.

Alinadamente Potter considera que la Bioética ha de ocuparse de:

" Unir la << ética >> y Ié << piologia >>, los valores éficos y los hechos
bioldgicos para que todo ef ecosistema pueda sobrevivir: 1a bioélica tiene la
tarea de ensefiar cémo usar el conocimiento en el campo cientifico-
biologico™**

La concepcién de Potter, paite de una situacibn de alarma y de una
preccupacion critica ante el progreso de la ciencia y de la sociedad, expresandose
asi tedricamente la duda sobre la capacidad de supervivencia de la humanidad,
paraddjica y precisamente por efecto del progreso cientifico.

% pPOTTER "Organizacidn Panaméricana de la Salud. Biotica. Temas y perspectivas
{Origenes, difusién y definicidn de la Bioética).” Publicacion cientifica No. 527, Washington D.C. 1990,

pég.16
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-LOS PRINCIPALES CENTROS DE BIOETICA EN EL. PANORAMA -
-INTERNACIONAL -

Al fitdsofo Daniel Callahan y at psiquiatra Willard Gaylin se les ocurrid reunir a
algunos cientificos, investigadores y fildsofos para discutir sobre los problemas en el
campo biomédico.

Tales reflexiones desembocan en la creacidn del “Institute of Society, Ethics’
and the Life Sciences” con sede en Hastings on Hudson (N.Y.), conocido
prontamente como el *Hastings Center, el cual se propuso como objetivo especifico
considerar los aspectos éticos, sociales y legales de las ciencias médico-sanitaria.

Siendo las finalidades especificas de este centro las de: detectar y tratar de
resolver los problemas éticos suscitados por los avances de las ciencias biomedicas
y por la profesion médica, la reproduccién artificial, el diagndstico prenatal o la
distribucion de recursos de salud entre otros. '

Posteriorrnente surge el "Center for Boethics" y el "Kennedy Institute”, que
establece su sede en la Universidad Georgetown.

Un fuerte impuiso a la reflexion bioética procede de la creacion de los comités
de bioética, denominados frecuentemente -Comités Eticos-.

La constitucion de los primeros comités de bioética, sobre todo los de caracter
nacional o intemacional, ha tenido una notable importancia para el desarrollo de esta
disciplina.

Debemos recordar aqui, ante todo, la President’s Commision de Estados
Unidos. Constituida por el entonces presidente J. Carter, fue ampliada por el
presidente R. Reagan en 1982 para analizar, con fa participacion de expertos y-
representantes de diversas especialidades, religiones y filosofias, los problemas
bioéticos de mayor actualidad como los de la genética, las biotecnologias, la
procreacion, la asistencia al moribundo y 1a asignacion de recursos para la salud.
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Debemos recordar,

" Inglaterra, los frabajo de la Comision Warnock, que publicé en 1984 el muy
conocido informe referente a Jos problemas planteados por la procreacion, y fa
Comision Bende en Alemania Federal, constituida para estudiar la misma

problemética *.'%

Amplia resonancia ha terido asi mismo el “"Comite National Consultatif
d'Ethique” que el entances presidente de la Republica francesa F. Mitterran ordend
constituir a partir de 1984, y cuyos Avis (0 <<pareceres>> ) no estan destinados sélo

a los poderes publicos, sino también a ia opinidn pablica en general.

En ltalia el “Comitato Nazionale per ia Bioetica®, se constituyd en 1980 por

iniciativa de la presidencia del Consejo de Ministros como érgano de consulta suyo.

Otro factor que ha contribuide a promover la Bioética lo representa el que se
haya ido constituyendo cada vez mas comités de bioética en las instituciones de
investigacién y en los hospitales, a ejemplo de los Estados Unidos - donde la
experiencia se remonta a los afios setenta- con la finalidad de examinar y aprobar los
protocolos de investigacién clinica y ofrecer pareceres tanto en el ambito asistencial
dentro de los hospitales, como a las instituciones de la investigacidn y a las
administraciones publicas locales. En Estados Unidos, ya en 1984 mas de 3,000
comités vigilaban sobre la moralidad de la investigacion.

Mientras tanto, en Europa se constituia en el seno del "Consefo de Europa”, el
"Comité ad hoc dexperts sur le progres des sciences biomedicales’, CAHBI
(anteriormente "Comité ad hoc d'experts sur le progres sur les problemes éliques et
Jjuridiques de la génétique humaine” (CAHGE), comité constituido a propésito ya en

195 gqreccia Elio., "Manuale di Bioelica. Aspetti Medico-Sociali®, II, Milan 1991, pag.473.
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1982 para estudiar y elaborar pareceres sobre los problemas de ta bicética con
destino a la preparacion de Recomendaciones y Resoluciones que tiene validez
como directriz juridica para los Estados miembros a la luz de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentates, llamada también Convencion Europea {1950).

Los trabajos todavia en curso, del CAHBI han propercionado un amplio
malerial para la reflexion bioética desde la perspectiva concreta de los <<derechos
humanos>>, punto de vista de importancia fundamental también para e! encuentro
intercultural en Europa. Son numerosas ya las recomendaciones y resoluciones -
estas Gltimas por iniciativa del parlamento Europeo o Europa de los doce - que
aborda casi todos los problemas de la Bioética. También desde la perspectiva de la
confrontacion de los derechos humanos, hay que recordar la investigacion lievada a
cabo por iniciativa de ta de la "Direction Recherche ef de I'Enseignement Superieur
de! Consejo de Eurppa”, que se refiere a la practica médica ante los derechos
humanos.

El Consejo de Europa también ha promovidc dos Conferencias
internacionales: una en Estrasburgo, sobre la ensefianza de la Bioética en Europa,
en diciembre de 1989; y otra, de los Presidentes de los Comités Nacionales de
Bioética, en mayo de 1992, en Madrid.

La UNESCO prepar6 para 1998 —cincuenta afios después de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948- una declaracion intemacional sobre
ta aplicacion de las nuevas ciencias bioldgicas al ser humano. El titulo provisional dei
documento reza * Declaracién sobre la Bioética *. Con este fin se fundd en 1993 un
Comité Intemacional de Bioética en la UNESCO.

Después de esto tiene lugar la Convencion sobre Bicética del Consejo de
Europa en 1984, donde se da a conocer por primera vez el proyecto “Sobre la
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proteccion de los derechos y de la dignidad humanos con respecto a la aplicacion de
la Biclogia y la Medicina “.

Todos estos afanes internacionales y nacionales devienen de la idea de que *
la necesidad de respeto al ser humano tarnto como individuo cuanto como miembro
de la especie humana *,

Hoy dia, todavia falta mucho por hacer respecto a la integracion, funciones,
el valor de sus resoluciones y recomendaciones de los comités bioéticos, en diversos
paises, pero es innegable que los primeros pasos ya estan dados, y los resultados
de estos primeros estadios ya son tangibles, creemos que aquellos paises que aun
no forman comités de bioética, no han de tardar en sumarse a la lista de aquellos
que ya los tienen; pues las necesidades son enormmes y no son pacientes, y las
respuestas deben de ser igualmente eficientes y prontas, pues la modernidad con
todos sus matices se impone.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE UNA LEGISLACION MEXICANA EN MATERIA DE

ASISTENCIA MEDICA A LA PROCREACION.

A) DE LOS AVANCES QUE HAN PRESENTADO OS ORDENAMIENTOS
FRANCESES, EN MATERIA DE DONACION Y UTILIZACION DE LOS
ELEMENTOS Y PRODUCTOS DEL CUERPO HUMANO, ASISTENCIA MEDICA

A LA PROCREACION Y DIAGNOSTICO PRENATAL.

B) AUSENCIA DE LEGISLACION EN MATERIA DE ASISTENCIA MEDICA A LA
PROCREACION EN MEXICO.
B.1. LA CONCEPCION IN VITRO EN LA LEGISLACION MEXICANA,
B.2. PROPUESTA DE REGLAS A LAS QUE SE DEBE DE SOMETER LA
IMPLANTACION DE EMBRIONES EN MEXICO.
B.3. COMO DEBERIA DE SER REGLAMENTADA LA INSEMINACION ARTIFICIAL

Y TODA TECNICA DE EFECTOS EQUIVALENTES EN MEXICO.

C) EL PROBLEMA DEL DIAGNOSTICO PRENATAL Y SU REGLAMENTACION.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE UNA LEGISLACION MEXICANA EN MATERIA DE ASISTENCIA
MEDICA A LA PROCREACION.

A} DE LOS AVANCES QUE HAN PRESENTADO LOS ORDENAMIENTOS
FRANCESES EN MATERIA DE DONACION Y UTILIZACION DE LOS
ELEMENTOS Y PRODUCTOS DEL CUERPO HUMANOQO, ASISTENCIA
MEDICA A LA PROCREACION Y DIAGNOSTICO PRENATAL.

Durante los Ultimos afos, el mundo ha presenciado grandes avances en la
tecnologia del trasplante de 6rganos y de las tecnologias de reproduccion humana.

E! trasplante de érganos, es definido por Norrie como:

* El procedimiento médico mediante ef cual se extraen tejidos de un cuerpo
humano, con el propdsito de que el tejido trasplantado realice en su nueva

localizacién fa misma funcién que realizaba previamente." '™

En tanto que la fecundacién significa o implica <<activar>> un nuevo ser, un
nuevo individuo: cuando se trata del hombre, la fecundacién es sindnima de
procreacion,

La fecundacion o procreacién humana es un acto personal de la pareja y como
resultado, un individuo humano.

A medida que se han "derribado” las barreras para el trasplante de érganos,
asi como para las tecnologias de fecundacidn humana, han surgido una serie de
obstaculos legales y éticos que limitan en gran medida tanto la disponibilidad de

108 FUENZALIDA - Puelma Hemén L. Biodtica. Temas y perspeclivas. - Trasplante de drganos. La
respuesta legisiativa de América Latina.- Ed. Organizacion Panoaméricana de ia Salud Washington
D.C. Publicacidn Cientifica No. 527, 1990.
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organcs como la posibilidad y disponibilidad de gametos tanto femeninos como
masculinos y, por su puesto de embriones y donadores.

Dada la importancia de establecer una normatividad legal sobre técnicas de
reproduccién humana y todas sus implicaciones, es perentorio que las legislaturas
traten a fondo esos procedimientos, para garantizar que se respeten tanto los
derechos de las parejas receptoras o pacientes, como de loé donadores y por
supuesto del no nacido (embriones), y que se’cumplan con los aspectos éticos mas
importantes de la fecundacidn artificial.

A la luz de los incontables problemas éticos y legales que han surgido en torno
a las tecnologias de la reproduccion humana, es especialmente importante
determinar los asuntos gque han sido motivo de la legislacion y, del mismo modo, los
que han sido considerados.

En este inciso se examina lo referente a los avances legales en lo tocante a la
materia que nos ocupa.

Asi pues a continuacién, presentamos un cuadro de los paises que se han
destacado por incluir en sus cuerpos legales ordenamientos tendientes ha regular lo

referente a procreacién médicamente asistida.
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Como se puede notar en el cuadro anterior, en el rengldn que corresponde a

Francia se encuentra [a existencia de una ley del afio de 1894.

En la actualidad, gracias a los progresos. de la medicina y de la biclogia, se
pueden explotar separadamente las diferentes partes del cuerpo humano -sangre,
esperma, médula, tejidos, drganos-, también se pueden conservar los embriones en
refrigerador y se pude intervenir en la herencia, modificande el parentesco a traves
de la procreacién de nitos con dos padres o con dos madres, etcetera.

Frente a estos problemas con la vida y con la muerte debemos preguntamos:
¢ hasta donde se puede reglamentar la vida privada?

Es patente que el derecho debe de anticipar la evolucion de la sociedad, y
sobre todo debe ser en favor de la persona humana. Eil derecho no ha esperado a la
bioética para tratar los problemas de la vida privada, ya que desde hace muchos
afios que conocemos reglas relativas a la familia, el parentesco, las sucesiones,
etcétera. El problema actual reside en !a legitimidad de la intervencidn del derecho
en los acontecimientos del mundo modemo.

& El poder legislativo tiene la obligacion de remover ciertas dificultades? Enuna
democracia, cualguier ley que intervenga en nuestra vida privada, aun la mas intima
(enfermedad, infertiidad, deseo de un nifle), no puede tener como unica
fundamentacion argumentos de autoridad, sino que debe de explicar los motivos que
justificaron las prohibiciones establecidas. Es en este punlo donde se encuentran
dificultades.

En efecto son fenémenos bioldgicos muy complejos que la poblacién y los
parlamentarios muchas de las veces no conocen bien. Esto, aunado ademas a que
estos solo afectan a un grupo de la poblacidn:

* Cada aflo, en Francia, se dan alrededor de cinco mil nacimientos por
fecundacion IN VITRO, es decir, una relacién de seis por mil respecto a total
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de nacimientos, en cuanto a la utilizacion de embriones congelados es dan
- 108

trescientos embarazos.
Frente a estas estadisticas, podemos preguntarnos si no seria mas sencillo -

atender caso por caso por medio de tribunales sin la necesidad de apoyarse en
aquelios textos que fijan reglas intangibles e inmutables,

Sin embargo, frente a todas estas incégnitas el legislador francés no se quedo
en el pasado y formuld un corpus de textos de reglas éticas relativas af respecto del
cuerpo humano, a la donacion, a la utilizacion de ciertos elementos y productos del
cuerpo, a la asistencia médica a ta procreacion y al diagndstico prenatal, que tanto
revuelo ha ocasionado. Estos textos, proyectos de gobiemo, fueron adoptados por el
Senado Francés el 21 de enero de 1994,

Es aqui donde se encuentran las mas importantes modificaciones al texto
adoptado por la Asamblea Nacional en diciembre de 1992. Estas disposiciones han
sido insertas en el libro VI del Cédigo de la Salud Publica y en el libro i, con relacion
a la asistencia médica a la procreacion y al diagndstico prenatal, este Gltimo que sera
estudiado en nuestro inciso "C", de este capitulo.

'® |bidem. pag.14
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1. PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES A LA DONACION Y UTILIZACION
DE LOS ELEMENTOS O PRODUCTOS DEL CUERPO HUMANO.

En este punto encontramos la aplicacidn de los principios del Cédigo Civil
relativos a la garantia del respecto del cuerpo humano. Estén excluidos los principios
de consentimiento, gratuidad, anonimato, seguridad sanitaria de la donacion y la
prohibicién de la publicidad en beneficio de una institucién o persona determinada.

Estos principios se aplican a la donacién y utilizacién de los organos, tejidos y
células, asi como a ta recoleccidn de los productos del cuerpo humano, Sin embargo,
estdn excluidos los problemas de los llamados "desechos operatorios”. Estos quedan
regulados por las reglas de seguridad sanitaria (art. 665- 10 det Cddigo de la Salud
Pudblica Francés).

Con relacién a la utilizacién de organos (hay una asimitacion entre la médula

Osea y los 6rganos), el texto hace distincién entre una persona viva o muerta.

Esta prohibida ia toma de drganos de una persona menor o incapaz. Pero por
derogacion, un menor puede bien donar médula a su hermano.

Respecto a la obtencién de drganos de una persona muerta, la regla en
generat esta encaminada al previo consentimiento. Se reafirma la regla segun la cual
los médicos que levanta el acta de deceso y que los que realizan la toma de érganos
deben de pertenecer a distintos servicios o entidades. Ademds, un mismo médico no
puede hacer la toma y el trasplante.

Esta autorizada la toma de tejidos, células y prdductos del cuerpo humano de
una persona viva, siempre y cuando sea con fines terapéuticos o cientificos. Los
establecimientos que efectian las tomas de tejidos o células requieren de
autorizacién en vista de su donacion, transformacion, conservacion, distribucion y
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cesion. Se amplid la necesidad de una autorizacidon al sector privado con fines
lucrativos en el campo de transformacion, conservacion, distribucion y cesion de
tejidos y células del cuerpo humano.

2. LA ASISTENCIA MEDICA A LA PROCREACION

La situacion de las palabras “asistencia médica la procreacion’” en lugar de
"procreacion médicamente asistida" traduce la idea de que no se esta autorizando el
legislador a regir la procreacién.

El legistador ha querido precisar ¢l contenido de esta nocién apuntando ia
concepcion in vitro, la implantacion de embriones y la inseminacién artificial; pero el
texto no es restrictivo porque también prevé 'toda otra técnica con efectos
equivalentes”, lo cual preserva el porvenir.

Como ya habiamos comentado en alguna ocasion en el presente estudio, ia
esterilidad comprobada, es la primera indicacion, excepcionalmente se puede
acceder a estas técnicas, cuando se trata de evitar ia transmision de una

enfermedad particularmente grave e incurable al nifio.

Son muy restrictivos los requisitos exigidos a los beneficiarios. En los
ordenamientos franceses encontramos que Ja asistencia médica a la procreacion
esta destinada a una pareja, es decir, a una mujer y un varén, quienes hacen tal
solicitud y presentan un minimo de estabilidad. La pareja debe de tener un minimo
de dos afnos de casados o comprobar una vida en comun con la misma duracion {un
concubinato), segun lo dispﬁesto por el articulo 1-152-1 del Cédigo de Salud Publica
Francés.

Ademas, los dos miembros de la pareja beneficiaria deben de estar vivos, en
edad de procrear y dar su consentimiento, el cual ha de ser por escrito. Todas estas
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condiciones deben de estar satisfechas previamente a la implantacién de los
embriones fecundados o al proceso inseminatorio.

Lo que implica que queda prohibida toda inseminacién a mujeres solteras y la
llamada POST MORTEM. Las parejas de homosexuales segun lo establecido por los
ordenarnientos franceses en estudio no son sujetas de dichas técnicas. '

Ademas de todas estas condiciones, la pareja ha de asistir a una serie de
entrevistas con el equipo médico encargado de realizar dichas técnicas, teniendo e
mismo una especie de facultad discrecional en cuanto a detener o bien rechazar la

asistencia médica a la procreacion (articulo 1-152-10).

De una manera muy clara se afirma el caracter subsidiario de la asistencia
médica a la procreacion con un tercer denador;, el recurso de un tercer donador
puede ser considerado Unicamente en el caso de un comprobado fracaso de la
asistencia médica a la procreacién (art, | 152-6 del Cédigo de Salud Publica).

En el caso del embridn, la ley precisa que ésie sélo puede ser concebido in
vitro, médicamente asistido. Asi concebido, el embrién debe de ser implantado
dentro de los ocho dias siguientes a la concepcion {ant. 152-3 del Codigo de Salud

Publica). A este respecto el maestro Guy Mazet considera que:

* Parece atinada tal disposicion, porque tiene Ia intencién de limitar el nimero
de ovocifos a fecundar in vitro y el nesge y probabilidad de muerte de uno de
los miembros de la pareja en un plazo tan corto. Se pretende de esta forma
evitar como consecuencia el recurso a la congelacion de los embriones que

. 09
no deben ser supernumeranos. u

1% MAZET, Guy. Ob. Ci. pag.103
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Entre los avances de los ordenamientos juridicos franceses, se encuentra
considerada una excepcion a lo establecido por la cita anterior, &sta se refiere al
hecho de que una pareja, en determinado momento pude intentar fecundar un
numero mas grande de ovocitos y hacer conservar los embriopes supermnumerarios,
esto con el fin de realizar su solicitud en un plazo de cinco aﬁoé. Ahora la pregunta
es, que ha de hacerse bon los embriones supernumerarios.- A este respecto, la ley
instifuye de manera excepcional un procedimiento de acogida de embriones, por una
pareja solicitante a aquella "duefa” de los embriones, siendo requisito para esla
acogida que la pareja solicitante no tenga ya ofra opcidn de reproduccion. En este
caso ja obtencién del embridn esta supeditada a una decisién judicial y por supuesto

a Jas medidas de salubridad pertinentes.

Toda experimentacion sobre ei embridn estd prohibida, al igual que la
concepcidn de éstos con fines de experimentacion e investigacion; o bien con fines
comerciales.

Par otro lado la Ley prevé que al término de tres afos, el legislador decidira
sobre el destino de los embriones congelados cuando aun estos no han sido
implantados.

En lo que a donacién y utilizacion de los gametos se refiere, el proyecto hace
algunas precisiones, prohibe toda mezcla de semen, limita a cinco el numero de
nifios concebidos por un mismo donador, restringe la pertenencia del donador a una
pareja que ya ha procreado y a la obtencién del consentimiento de ésta pareja y de

la pareja receptora.

Las actividades de asistencia médica a la procreacion quedan sometidas a la
autorizacién, pero con una distincién entre las actividades clinicas (recoger ovocitos,
transferencia de embriones) y las actividades biologicas (tratamiento de os gametos,
conservacion de los embriones, etcétera). Las primeras no pueden ser mas que
practicadas por centros de salud autorizados, excepto la inseminacion artificial, que
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muchas veces es practicada en el seno de un consultorio. Las segundas pueden ser
realizadas dentro de los establecimientos de salud o los laboratorios de analisis de
biclogia médica. '

Como el Iector,. puede notar, los avances cientificos en materia de
biogenética, se han visto acompafiados de los avances en los ordenamientos
juridicos, siendo los segundos consecuencia inmediata de los primeros. Una vez
més, vemos como el derecho avanza al ritmo de la sociedad a la que coresponde.

Anualmente, todo crganismo o establecimiento autorizado por la Comisién
Nacional de Medicina y Biologia francés, esta obligado a presentar al Ministro
encargado de la salud, un reporte minucioso de sus actividades (de asistencia
médica a la procreacion o diagndstico prenatal, registro de gametos y embricnes que

estos centros conservan y utilizan}.
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B) AUSENCIA DE LEGISLACION EN MATERIA DE ASISTENCIA MEDICAA LA
PROCREACION EN MEXICO.

En el capitulo segundo, del tema que examinamos, se vieron algunos de
nuestros cuerpos legales, en los que deberian de haber dispositivos respecto a la
Nuevas Técnicas de Reproduccion Asistida, pero que no jos hay.

Asi, de esta forma, vimos la Constitucion; y en especial el articulo 40., del cual
hicimos una serie de reflexiones; de igual forma estudiamos el Cédigo Civil y la Ley
General de Salud, esto con el proposito de exponer lo que, en tratdndose de estas
formas de procreacion, hay en nuestros ordenamientos iegales.

Hemos de recordar, que en cuanto a nuestra Ley Suprema, esta no regula de
manera especifica estas précticas, es decir, la regulacion de la asistencia medica a
la procreacién no se ha elevado al nivel de constitucional, por lo menos no todavia.

De igual manera, hemos comentado que en las legislaciones de otros paises,
si bien no se encuentran, la mayoria de las veces, en las constituciones, si se
encuentran dispositivos juridicos, en la ley adjetiva, es decir en leyes o normas de
caracter secundario. Tal es el caso de paises como Francia, Espafia, Alemania e

Inglaterra entre otros.

Por otro lado establecimos que nuestra méxima legal, si regula el derecho a la
procreacion y el derecho a la libertad, teniendo estos dos derechos un doble
caracter, pues al tiempo que son derechos constitucionales, son garantias
individuales y por si fuese poco son derechos fundamentales, esto por ser
inherentes a su condicién de ser humano. Pero ademas, advertimos el ejercicio
valiosisimo de la autodeterminacion dei hombre.

De tal suerte que en aras de la autodeterminacion de ejercer ese su derecho
natural de la libertad en conjuncién al de la reproduccion, el hombre en pareja (ser
humano), tiene la opcidn de hacer uso del desamollo cientifico, en lo que a
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reproduccion se refiere, en este siglo de cambios tecnoldgicos tan notables e
importantes en el area biomédica. Asi la pareja que padece de esterilidad (ya sea
causa de uno o© de los dos miembros de la pareja), encuentra en la tecnologia

médica una opcidn para alcanzar su deseo parental.

Siendo este un hecho médico, trasciende en el ambito de la Bioética, de lo
social, y por su puesto en el del juridico, pues los cuestionamientos que se
presentan, en virtud del ejercicio practico de estos novedosos metodos de
concepcion humana trascienden mas alla de lo meramente cientifico, para llegar al
campo de nuestra profesion -et derecho-.

Desgraciadamente, en paises como el nuestro, los érganos legislatives no se
han dado a |a tarea de regular el como, cuando, el donde, el para quien de estas
técnicas reproductivas; transformandese, por ende, esta falta de regulacion en una
serie insoslayable de lagunas.

Mientras los avances en lo que a reproduccidn humana se refiere, toman el
carril de alta velocidad, nuestro derecho no toma ni el lateral, simplemente se sate de
la carrera; y se coloca como espectador inmutable, apatico y etéreo. Pero esta no es
una actitud que la scciedad mexicana, requiera, pues por el contrario solicita a gritos,
un legislativo imperativo e inteligente que se ocupa de situaciones acluales y
tangibles, porque no hay duda que las practicas de estas innovadoras técnicas de
concebir seres humanos, son un asunto de actualidad y que ademas estamos
convencidos de que cada vez se torman mas coloquiales.

Ante esta, situacidn de avances biotécnicos, en el drea médica, encontramos
una doble estructura tegal mexicana rezagada en el pasado, olvidando por completo
nuestros legisladores y todos aquellos individuos que pueden y deben ocuparse de!
asunto, su funcion en nuestra sociedad, incumpliendo de esta forma con sus fines
primordiales.

De tal suerte, que el derecho, como conjunto de normas tendientes a regular la
conducta humana en sociedad, incumple con este fin.
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No es ébice, la ignorancia de nuestros legisladores, para escudar su falta de
ocupacién en lo que a asistencia medica a la procreacion se refiere faltando de esta
manera a su propia ética profesional, a la que les corresponde como servidores de la
sociedad, la cual pone su confianza, y de manera incondicional en sus manos.

Como compaginar el innegable cimulo de cuestionamientos juridicos que se
desprenden de esta técnicas reproductivas, con la ausencia de regulacion, |0 que
implica que no se cumple ese fin (et bien comun) principalisimo del derecho que es la

justicia.

Como compaginar el espasmo creador de la incertidumbre juridica con la
certidumbre médico- cientifica.

De manera particular, en lo gue al Cédigo Civil se refiere, después de haber
sido estudiado, su contenido en nuestro capitulo Il, es concluyente que no tiene
ningun precepto que se refiera a los hijos nacidos de una procreacion médicamente
asistida, siendo claras las implicaciones que a filiacién se refiere.

Las implicaciones en el derecho de familia, y, en especial en la filiacidon son
muchas y notables. En esta area del derecho surgen cuestionamientos, como el de
qué cardcter se le ha de dar al hijo nacido, cuando es resultado de una inseminacion

artificial heterologa, a quien se le debe de considerar como el padre, al esposo de la

muijer, o bien al donador de! semen, y cuando lo que se dona es el dvulo, quien ha

de ser la madre, y aun mas cuando se trata de la fecundacion in vitro (F1V), y
después que es colocado el embridn en el Utero de una mujer distinta a la de ia
pareja paciente, asi que resulta que aquellos principios que parecian inmutables
como el de la paternidad y la matemidad se ven afectados, pues ahora un solo ser
humano puede tener hasta dos padres y tres madres a la vez (la social, 1a gestativa
y la genética), y la pregunta es ;Quien es la madre?, es decir a cual de ellas ha de
asistirle el derecho de la matemidad en su caso, o bien | la patemnidad.
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Por ofro lado, cuando se trata de la fecundacién in vitro, que posicién ha de
tomarse en cuanto a la disposicién de los embriones sobrantes por tan sdlo,
mengcionar algunos de los muchos problemas que se presentan como resultado de la
practica de estos métedos de concepcion; como podemos ver los cuestionamientos
son numerosos y complicados, tddos ellos sin respuesta alguna.

‘ Hay que recordar que lo Unico que proporciona fa ley civil al respecto, es la
extraida del articulo que se refiere a los fines del matrimonio de! cual ya hemos
mencionado que se puede tomar como un articulo favorable a estas practicas,
cuando establece la obligacién de los conyuges para obtener o lograr los fines del
matrimonio, siendo la perpetuacidn de la especie uno de estos mencionados fines, y
esto es |o mas que tenemos en este cuerpo jegal.

Lo que si podemos decir, es que, este asunto de las nuevas tecnologias
reproductivas, si bien es cierto, que no estan reguladas, también es cierto que no
estan prohibidas, lo que las ubica en un estado paralegal o prelegal.

En lo que se refiere a la Ley General de Salud, este ordenamiento, como ya
comentabamos, a pesar de ser tan amplio y espeso en cuanto a disposiciones, no

cuenta con articulos que regulen las técnicas gue nos ocupan.

En nuestro segundo apartadec de este estudio, ya menciondbamos la
existencia de un solo articulo que habla de una de las técnicas de asistencia médica
a la procreacién, y se trala de la inseminacion artificial (IA), el cual, como ya
deciamos es vago, impreciso e insuficiente para resolver y establecer todos los

cuestionamientos gue se dan a partir de una inseminacioén artificial.

Este precepto juridico, pone en evidencia, la ignorancia de aquellos que se
dieron a la tarea de hacer esta legislacion, y sobre todo de aquellos que tienen la
encomienda de manteneria en vigencia, pues no distinguen, ni siquiera, la existencia
de dos tipos de IA, ni las obligaciones y derechos de ios sujetos intervenientes, esto
aunado a que se trata de un articulo imperfecto, pues dado que se encuentra en el
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capitulo de delitos de 1a ley, este establece el tipo (que como ya dije no es claro) no
establece sancién alguna para el acceso que establece.

Como vera el lector no hay nada de que congratularse, sino por el contrario.
En fin, como la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Cddigo
Civil, la Ley General de Salud y ninguna ofra ley contiene preceptos referentes a la
Asistencia Médica a la Procreacion, en consecuencia podemos decir con toda
certeza que, hay ausencia de regulacion en esta materia en México.

Pues estamos corwvencidos que e articulo 664 de la Ley General de Salud no
es, realmente un elemento suficiente como para afirmar lo contrario.

B.1. COMO DEBERIA DE SER REGLAMENTADA LA INSEMINACION
ARTIFICIAL EN MEXICO

En este inciso, hemos de compartir con usted lector, nuestra opinidn respecto,
a la manera en que debiera de ser regulada la aplicacién de una de las técnicas de
reproduccion humana mas practicada en la modemidad, y se trata pues, esta vez de
la Inseminacion Artificial, de la cual como lo ha de recordar el lector ya nos hemos
ocupado de definirla y hacer de su conocimiento los tipos y variantes que esta nueva
forma de concepcion presenta.

Hay muchas cosas que decir respecto a este tema de la Inseminacion
Arlificia), hasta el momento hemos expuesto de sus generalidades, los pros y los
contras de llevar a cabo esta practica de reproduccion, las polémicas que se han
dado a lo largo y ancho del mundo cientifico, social, ético y econdmico de las
sociedades, que de pronto se ven asaltadas por el espasmo experimentador de la
Inseminacion Artificial, esta en sus dos modalidades, por un lado la homologa y por
el otro |a heterdloga, que al contrario de la primera resulta ser escandalizante por
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todos lados. El panorama que brinda la practica de esta nueva forma de reproducirse
del hombre, nos presenta a panir de una situacidn comun dos visiones
absolutamente divergentes.

Partiendo de la idea de que la inseminacion artificial, es una realidad de la
sociedad mexicana de nuestros tiempos, y que como ya hemos establecido
anteriormente en et desarrollo de esta sencillo estudio, es un hecho social y también
de caracter juridico, dado que afecta o interviene en la esfera del derecho, no

podemos negar la necesidad de regular dicha actividad de la ciencia médica.

Una vez aclarade lo anterior, nos preguntamos, debe de crearse una ley
secundaria especifica aparte, es decir, una ley que podria llamarse << Ley sobre la
asistencia médica a la procreacidn >>, o debemos pugnar para que a nuestra Ley
General de Salud se le agregue un apartado, un capitulo especial que lleve el mismo
nombre que el de la posible ley; y nosotros estamos convencidos que con la adicion
a la Ley General de Salud de un capitulo especial referente a esta asistencia médica
a la procreacion seria por el momento mas que suficiente. Al mismo tiempo creemos
que esta medida de adicionarle a la Ley General de Salud lo referente a la asistencia
meédica a la procreacion debe de ser complementada, necesariamente por algunos
cambios y adicicnes al propio Caédigo Civil, en lo que a parentesco vy filiacidn se
refiere.

Pues bien ya que establecimos que debe de crearse ordenamiento alguno
referente a la materia que nos ocupa, y que después de que hemos dicho que con
una adicién concienzuda a la Ley General de Salud, se obtendrian excelentes
resultados, se hace necesario establecer en primer instancia que debe de
entenderse por Inseminacidn Artificial:

" Es un proceso medico consistente en depositar semen fresco o congelado
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en el fondo de fa vagina de una mujer fértil (cuando estad ovulando). Puede ser
homdloga o bien heterdloga.”*°

Después de establecer lo que debe de entenderse por A, resulta necesario,
especificar los dos tipos de que pueden darse, y a saber son la Inseminacién
Artificial Homodioga (IAH), esta, se da cuaﬁdo se emplea el semen del marido o el del
compariero de la mujer; siendo la segunda forma la Inseminacién Artificial Heterdloga
o con Donante {IAD), es decir, cuando el semen es de un tercero "donador”. La

“constante de este modo de reproduccion asistida, se encuentra, en que en todos los
supuestos, la fecundacién se produce dentro del seno materno, es intracorpérea.

Una vez que se han dado las definiciones anteriores, el siguiente paso es
definir, una serie de aspectos, como establecer cuales son los reqguisitos generales
para acceder a este tipo de reproduccién humana, determinar de manera precisa
quienes pueden ser sujetos en estas practicas inseminatorias, en caso de que se
trate de una IAD, en que términos ha de darse dicha donacién; quienes pueden
practicar esta fooma de reproducirse, quien ha de vigilar y controlar a aqueilos
centros y/o equipos medicos que realicen la inseminacion artificial; y todo o anterior
aunado a lo referente a aquellos cuestionamientos que se dan en el ambitc de la
Filiacién y del estado de los hijos concebidos por este método de inseminacion
artificial.

Por cotro lado esta lo referente a la obtencién del semen, ya sea este del
conyuge o compariero de la pareja paciente, o bien de un tercero ajeno a ésla,
denominado donador; esto implica como es obvio, determinar que se debe de
entender por donacion; o bien establecer cuales han de ser las caracteristicas de
este acto de ceder gametos masculinos.

"° TABOADA, Leonor., Ob. Cit. pdg.33
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REQUISITOS GENERALES DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL
{HOMOLOGA - HETEROLOGA)

Cuando se debe de acceder a este método de asistencia médica a la

procreacion denominado IA: . es decir, que requisitos hay que cumplimentar?:

1.- Que se haya intentado todo lo médicamente posible para tratar de lograr una
concepcién natural (es decir se hayan sometidos a todos los tratamientos
médicamente posibles), sin haberlo conseguido.

2.- Que esté médicamente comprobada la esterilidad del hombre.

3.- Que el equipo médico, les haya informado clara y veridicamente el procedimiento,
haciéndoles ver claramente las ventajas y desventajas de la inseminacion artificial, el
costo de ésta, y las posibilidades de resultados positivos, asi como los de fracaso.

{Esto es el gjercicic plenc del derecho a la informacién.)

4.- Que sea validamente obtenido por escrito el consentimiento de ambos miembros

de la pareja paciente, para poder practicar la inseminacion.

5.- Cuando se trata de inseminacién artificial con donante, ha de obtenerse de igual
manera el consentimiento de ambos conyuges; estableciendo que el donante no

adquiere ningln derecho ni obligacién por haber donado semen.
- QUIENES DEBEN DE SER SUJETOS EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL-
A este respecto, como ya lo comentabamos en algdn momento de desarrollo

de este trabajo de tesis, la polémica no poco acalorada e intrincada; pues las
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decisiones, se enderezan sobre si debe de ser una pareja unida por el lazo legat del
matrimonio, o bien por aquella pareja concubing, y por otro lado se cuestiona si las
mujeres en soledad pueden envdetenninado momento ser sujetos de este método
procreativo. '

Hay quienes pensando en el derecho de todo nifio de nacer en el seno de
una familia establecida, consideran que s6lo han de ser sujetos de estas practicas
las parejas de derecho y de hecho {matrimonio legalmente constituidos y los
concubinatos), excluyendo a mujeres solas.

Existen otros, que consideran, que si se parte del derecho innegable que todo
ser humano, posee a reproducirse entonces, resulta que cualquier hombre o mujer
en solitario o bien casado, puede acceder a la reproduccién por medio de la A, por
supuesto que aqui prevalece lo que ya comentadbamos en los requisitos, que esté

comprobada la esterilidad de aquellos sujetos que acuden a estos métodos.

Para subsanar esta falta de regulacion en materia de asistencia médica a la
procreacion en el sistema juridico mexicano, es necesario, primero, que se
reconozca ampliamente, la existencia y practica de las técnicas que nos ocupan, en
nuestro pais, una vez que esto suceda, se debe reconocer la importancia y
necesidad que existen de regular la practica de las multicitadas técnicas de
reproduccién artificial. Una vez logrado lo anterior, se hard necesario, que se
designe una comision especial, integrada por un nimero importante de especialistas
en la materia, por supuesto, que debe de haber genetistas, médicos especializados y
juristas especializados de amplio criterio, tratando de dar cierto equilibrio para
estudiar los problemas legales, apoyados en una base médica-ética de la
reproduccion artificial.

Para subsanar, la ausencia de regulacién en materia de asistencia médica a
la procreacion, se puede optar por crear una ley en especial, o bien se puede oplar
por agregar un apartado especial a la ya existente Ley General de Salud, lo que

1562



tendria en uno y ofro caso, como consecuencia, la revision y en su caso la

modificacién y adecuacion de! Cédigo Civil, en el apartado de filiacién.

Consideramos que, entre los primeros preceplos que se deben de redactar,

debe, de estar uno qtie mas ¢ menos establezca lo siguiente:

* Se entiende por asistencia médica ala procreacién, a aquellas practicas
clinicas y biolégicas que permitan la Inseminacién artificial (IA), la Fecundacién In
Vitro (FIV), la Transferencia de Embriones {TE); asi como toda técnica de efectos
equivalentes, que permitan la reproduccion de manera distinla a la natural,

Se debe de determinar la finalidad de las técnicas de reproduccion asistida.
La asistencia médica a la procreacion esta destinada a responder a la demanda
parental de una pareja. Ella debe de tener por objeto remediar 1a infertilidad de
caracter patoldgico, que ha sidc médicamente diagnosticada, para facilitar la
procreacion cuando otras terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o
ineficaces.

Ella tiene también per objeto, evitar la transmisidn al infante de una
enfermedad particularmente grave, de origen genético o hereditario.

* Se debe establecer, en que términos han de realizarse dichas técnicas de

reproduccion;

* Cuando existen posibilidades de éxito y no supongan riesgo grave para la salud de
la mujer o la postble descendencia.
* El hombre y la mujer de la pareja deben de estar vivos, deben de ser mayores de
edad, estar en buen estado de salud psicofisica (ser capaces).
* Debe de comprobarse médicamente la imposibilidad de la pareja para procrear de
manera natural.
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* Estar casados o bien comprobar su estado de pareja estable, por lo menos de dos
ahos, )

* Proporcionar el consentimiento por escrito de los dos conyuges.

* Se debe tratar de personas capaces.

* Se debe de informar ampliamente y adecuadamente de las técnicas a ia pareja.

* El convenio que se realiza entre la pareja paciente y el centro autorizado
que realizara las intervenciones médicas, debe de ser formal, consensual, bilateral y
revocable (hasta antes de que se lleve a cabo la inseminacion, la fecundacion, o la

transferencia, la cual también debe ser por escrito).

Lo anteriormente propuesto sirve, para todas las técnicas de reproduccion
asistida, especificados anteriormente. Ahora bien, en lo que toca, a A, habra que
decir que ésta puede ser de dos tipos, 1AH y IAD; la primera debe definirse, como
aquella en que los gametos utilizados, provienen de ambos miembros de |a parsja;
sin que esto tenga mayor trascendencia en la filiacion, pues ésta no se modifica, el
hijo asi nacido es biologica, genética y legalmente de la pareja paciente.

La IAD o heterdloga, implica que el semen del marido a sido sustituido por el
semen del donador.

* El contrato de donacién debe de ser formal, gratuito, unilateral, secreto, e
imevocable, una vez que se han utilizado los gametos; y éste se realiza entre el
donante y el cetro de conservacién de gametos autorizado o bien la institucion
médica que realizara el proceso inseminatorio o fecundatorio.

Entre ios problemas de filiacion, que se desprenden de la practica de una
inseminacion artificial heteréloga, se encuentra, el hecho de que se pregunta quien
debe de ser el padre?, el genético {donador) o bien €l social, y a este respecto,
creemos que debe de prevalecer lo establecido por el codigo Civil vigente, que en su
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articulo 324, se presuman hijos de los conyuges: partiendo de la presuncién de gue
el hijo de una mujer casada es hijo del esposo de esta, pues recuérdese que se debe
tener el consentimiento de ambos miembros de la pareja para concebir por estos
medios.

Una vez que se ha dado la inseminacién y se produce el embarazo, el padré
no puede revocar su consentimiento, con el fin de desconocer al niffo concebido de
esta forma, esta accién no debe de proceder en ningin término, a menos gue
pruebe, que no dic su consentimiento; de-comprobarse este extremo, el hijo tendra la
calidad de hijo nacido fuera de matrimonio, y la madre, en este caso no podra ejercer
accion alguna sobre el padre genético (donador), pues este no tiene obligacion
alguna con el nacido, pues su voluntad ha sido sélo donar un gameto, que ni siquiera
sabe si va a ser utilizado o no,

En cuanto a la maternidad no hay mayores inconvenientes, pues ésta es
plena; y la misma se determina por el sdlo hecho del alumbramiento, como io
establece el Cédigo Civil en comento.

E! hijo nacido por estas técnicas, en su registro civil no se debe hacer alusidn
alguna, a este hecho.

Creemos que estas consideraciones deben de ser las minimas necesarias

para la regulacion de la rmateria que nos ocupa.

B.2. LA CONCEPCION IN VITRO EN LA LEGISLACION MEXICANA

Ahora toca el tumo de exponer el tema de la Fecundacion In Vitro (in vivo), las
siglas de este mélodo de concepcidn son FIV, antes de entrar de lleno a la
legislacién de este método en nuastros cuerpos legales, es necesario, tratar otros
aspectos, que en esta ocasién denominaremos “"Consideraciones Generales”,
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En los periddicos en general, asi como en la prensa especializada, el tema
estd de moda y de permanente actualidad: ante cada bebé que nace por la
transferencia de embriones (embryo-ransfer), fecundados in vitro (probeta), se
verifica una especie de scbresalto agudizado de 1a opinién piblica, reaccién que la
mayoria de las veces es la mt_azcla de exaltacion y de susto.

Las consecuencias de esta practica conceptiva, se dan en todos los niveles, el
cientifico o el ético, el social, el genético, el econdmico, y se da el paso social ¥
juridico desde |a existencia de una sola matemidad-paternidad a una “cooperativa de
progenitores” y constructores de la concepeion.

Antes del nacimiento del primer bebé fecundado In Vitro y posteriormente
transferido al Gtero de la mujer, para asi concebir a un nuevo ser de manera natural,
el Dr. Edwards, en 1963, citado por E. Sgreccia, concluia de sus experimentos lo
siguiente:

" El deasafio mayor de este trabajo radica en la perspectiva de fertilizar
huevos humanos. La fertilizacion in vitro es facil. Sin embargo, pronto seremos
capaces de tener embriones humanos en fas primeras fases de su desarrolio.
La notable cantidad de dvulos que se pueden obtener de un ox}aﬂo podra en
definitiva permitir hacer crecer embriones humanos in vitro e incluso controlar

algunos transtomos genéticos del hombre." "'

En primer instancia los embarazos logrados por éste método de fecundacién
extracorpérea, se podia contar, y eran pocos, pero, ¢on el tiempo los metodos y
procesos se han mejorado, y agudizado, dando como resultado, un porcentaje mas
elevado de logros, que es primero la fecundacion en probeta, y después de esta, ya

que el resultado de dicha fecundacion, - es decir mérula -'se ha desdoblado por o

"1 DR.EDWARDS Cit. Pos. SGRECCIA, Elio, pag.418
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menos ocho veces, se hace la transferencia del embrién para que anide en [a matriz
de la madre, para que al término de la gestacion se dé el nacimiento de un nuevo
ser, como decia, en los primeros liempos se podian contar el nimero de nacimientos
por este método, pero en la actualidad resulta dificil hacer el calculo exacto de
cuantos nifios han nacido desde 1978 con la fecundacién in vitro hasta la fecha.

El maestro Sgreccia E., comenta al respecto lo siguiente:

" Entre 1986 y 1988 llegaron a término en Francia unos 4,000 embarazos

despuds de la concepcion in vitro.” '

En el documento Instrucciéon Bonum Vitae, se considera como procreacion

artificial a:

" Todas aquellas técnicas que, en el infento por superar una causa de
infertifidad, flevan a cabo una susfitucidn del acto conyugal estén,
comportando la disjuncién de su dimensién unitiva de la procreativa." '™

Fecundacion In Vitro, Fecundacion Artificial, Fecundacién Extracorpérea,
cualesquiera que sea el nombre que se le dé a este novedoso y polémico método
para lograr €l nacimiento natural de un nuevo ser, la definicion el objetivo y el

proceso es el mismo.

En fin para obtener la concepcion, hay que extraer el dvulo y fecundarlo fuera
del ambiente corporal y luego volverlo a introducir en el Utero.

"? SGRECCIA, Elio., Ob. Cit. pag.419

¥ SGRECCIA, E., Ob.Cil. pag.245
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La Fecundacion In Vitro se produce:

“ Mediante la extraccion del dvulo maduro (humano) para que se fecunde In
Vitro con el semen, bien de su esposo y/o consorte, de manera que una vez
que hubiera ocumido la fecundacion se transfiere el embrion al ttero de la

mufer.” '

¢ Que significa In Vitro?

* Que se realiza en un cristal; se hace referencia a una técnica de faboratorio,

a diferencia de <in vivo>, que define lo que sucede en el organismo vivo." '

De tal suerte que la anidacién del embrion ha de darse en el Utero, bien de la
mujer de la pareja comitente, bien en el Utero de una tercera persona (madre
substituta-surrogada <<renta de Uteros>> que lleva a cabo con aquella pareja un
contrato de gestacion.

Ahora bien en la fecundacion in vitro al igual gue en la inseminacion artificial,
los gametos (Gvulos/espermas) pueden provenir de la propia pareja paciente, de tal
suerte que en este caso, el hijo nacido, tendra absolutamente el status de hijo de
matrimonio.

En el caso de la FIVET existe en general el objetivo intencional de remediar la
infertilidad de la pareja, se acostumbra hablar de indicaciones de la FIVET.

Ademas de los casos de patologia tubdrica y ovarica, ta FIVET, tiene

indicaciones clinicas para la curacién de la esterilidad idiopatica, de la esterilidad

" 11 E0O YAGUE, Francisco., Ob, Git. pag.58

"% TABOADA, Leonor., "Matemidad Tecnélogica de la Inseminacion Atificial en la
Fertilizacion In Vitro®, Ed. Icaria., Barcelona, Esp. 1986. pag.76
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que tiene una base inmunoldgica y de la asociada a endométriosis; en el ambito
masculino, se consideran indicaciones validas |la oligospermia y la
dligoastenospennia. De tal suerte que ésta-técnica plantea los complejos problemas

éticojuridicos que veremos en su momento.

Ahora mencionaremos de manera breve algunos de los problemas éticos
relacionados con la FIVET.

La gran mayoria de estudiosos que han abordado en determinado momento
el capitulo de la FIVET, coinciden, en que esta técnica representa uno de los puntos
limite de la ética médica, en el que la ciencia y la tecnologia por una parte, y la ética
por la ofra, se encuentran en una dificil confrantacion.

Sélo basta recordar, que en Estados Unidos el presidente constituyd una
Comision Etica y Cientifica, con el propésito de profundizar también en este
problema; conjuntamente con aquellos otros congemientes a las intervenciones
sobre el hombre en el campo meédico y bioldgico. Un ejemplo de ello es sin duda, los
esfuerzos de la Comision Gubemamental de Inglaterra (Comision Warnock),
mientras que en Europa cobra fuerza el Consejo de Europa un "Comité ad hoc"
especifico de caracter intemacional, el cual, esta encargado de preparar un texto en
vista de una posible recomendacion para los Estados miembros, y al igual que estos
un sin numero de comités se han integrado en e! mundo en tomo a estos novedosos
avances de la ciencia médica, y de la biotecnolbgia.

Cuando la pareja estuviere casada, o bien extramatrimonial {si la pareja no
estuviere legaimente vinculada), pero el hijo nacido, tanto en un supuesto como en el
otro, es consanguineo de ambos; pues los padres genéticos son los mismos que los
sociales o registrales.

Ahora bien, pueden darse distintas variantes de utilizacion de estas técnicas,
segun de quien provengan los gametos o los embriones.
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Pues se da el caso de que sea donade el évulo, o bien el semen, y no en
pocos casos, donados ambos gametos o hasta los propios embriones, como es de
verse, los cuestionamientos que estas posibilidades implican son multiples y
complicadas.

Resumiendo la FIVET (Fecundacién‘ Adtificial y la Transferencia de
Embriones), tiene las siguientes variantes:

1. Los gametos {femeninos y masculinos) provienen de la pareja paciente y al mismo
tiempo los padres biologicos, serdn genéticos y registrales (FIVET Homologa).
Il. Los gametos masculinos, provienen de un tercero <donador>, la madre biologica y
genética sera la misma que la social, en tanto que el padre biologico no coincidira
con el sacial o legal.
iil.Cuando los gametos femeninos son donados no coincide la matemidad legal con
la biolégica.
IV. Si los gametos femenincs como los masculinos son donados, y s6lo es ocupado
el Utero de la madre social para tomarse también en biologica, pero no asi en
genética.
V. Puede ser que tanto los gametos femeninos como masculinos sean de la pareja
paciente, pero que el embrién resultante de la fecundacion artificial sea anidado en
un (tero rentado {(matemidad subrogada o substituta) siendo de esta forma que no
coinciden la matemidad y patemidad bioldgica con la legal, pero si ésta con la
genética.

De ta! suerte, que segun sean las opciones seran las implicaciones juridicas,
éticas, sociales y religiosas.

A este propasito el Instructivo "Donum Vitae", se ha expresado de la siguiente

forma:

* Entre los acios expresivos o lenguajes corporales el acto conyugal tiene la
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caracteristica de la plenitud y de la lotalidad: reducir la procreacién a un hecho
_puramente técnico significa establecer una relacion dominante <<sujefo
productor-objeto producido>>; significa empobrecer y degradar ef acfo de /a

procreacion en sentido tanto teoldgico como antropolégico.* '’

Dice el autor E. SQreocia., que a su juicio,

_ " Hay que ahondar todavia méds en nuestra reflexibn en el caso de la
fecundacidn in vitro, se infroduce una causalidad parental muftiple y ajena a la
pa fEJ' ia” H7

y continua diciendo que:

" Mientras en la Inseminacién Arificial Humana impropiamente dicha ef
ginecdlogo Heva a cabo una accidn subsidiana, y complementana, previa a la
fecundacion, manteniéndose esta al interior de la voluntad y la unién de la
pareja, en el caso de la FIV el momento fecundante (el momento en que
culmina un proceso de varios momentos vinculados entre sl y constitutivo def

nuevo ser humano) lo efectud un operador ajeno.” '

Nosotros coincidimos con aquellos estudiosos de la materia que examinamos,
en que, la unidad entre dimensidn unitiva y procreativa de la FIV homologa estaria
asegurada de la misma manera que la IAH impropiamente dicha: la unidad estaria
dada por el llamado <<contexto de amor conyugal>> que da lugar a ia solicitud y en

el que sitda al ser naciente, finalmente decidir a acudir a este método para lograr el

"8 SGRECCIA, Elio, Ob. Cit. pig.428
" [nidem. pag.467
8 \hidem, pag.428
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deseo y necesidad parental de una pareja, es un acto de amor, de conciencia, donde
lo importante es tener a ese ser tan deseado, un hijo.

E! Donum Vitae, considera que esta globalidad de la vida conyugal no es’
suficiente para asegurar la dignidad minima y conveniente a la procreacién humana,
por lo cual la técnica de la FIV, sigue siendo moralmente inaceptable, porque dicen,
priva a la procreacién humana de la dignidad que le es propia y connatural,

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, se permite la FIVET homéloga
incluso en las legislaciones mas riguristas. Pero también es sabido de todos que el
punto de vista juridico puede no coincidir con el punto de vista moral, y que no en

pocas veces la ley positiva humana colisiona con la ley moral.

A manera de comentario algunos Estados han promulgado leyes para
reglamentar las técnicas de reproduccién artificial (Suecia, Esparia, Alemania, Gran
Bretafia, Austria, Estados Unidos, etcétera);, otros han presentado Recomendaciones

y Propuestas {ltalia, Israel, Bulgaria, etcétera).

Estando atn en el campo juridico; hay que agregar que no se pusde apelar a
ese <derecho de engendrar> que tendria la pareja. En realidad entre los conyuges
existe sdlo un derecho a tener relaciones conyugales abiertas a la procreacion, si asi

no fuere, seria ilegal o invalido cualquier matrimonio infértil.

Lo que si resulta claro a los albores de la modemidad a la que pertenecemos
es que: se advierten una serie de contradicciones, siendo la que nos ocupa aquella,
que por una parte, se propaga, mediante el aborto {en algunas sociedades) y la
anticoncepcion (campafas de caracter nacional), la "mentalidad antivida”, pero por
‘otro 1ado, se reivindica a toda costa y por todos los medios el tener un hijo a través
de la FIVET o bien de la IA.
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Hay quienes consideran que de estas dos contradicciones surge la duda de
si, tanto en un caso como en el otro, no se estd reduciendo al "hijo" como un
<<complemento>>, como un "objeto“respecto de los conyuges, en vez de un "sujeto”
con valores propios y a los que hay que desear y acoger por si mismo y a través de
las vias marcadas por el designio de vida y amor que se de al interior de la familia.

Sin lugar a dudas la pregunta es compleja, pero o es aun més compleja la
respuesta, y sobre esta todavia no se Hega a acuerdo alguno, pues los puntos de
vista son diversos y encontrados.

Asi pues, las opiniones de la bondad o la maldad de la aplicacion de esta
técnica son numerosisimas, hoy por hoy, abordar estos temas de los nuevos
métodos de procreacion asistida, implican una enconada y discordante polémica.

En nusstra opinidn, consideramos que este avance en la esfera de la
reproduccion humana es positivo, a pesar de todas las opiniones que hay en contra
de estos métodos de procreacién humana,

El heche de gque una pareja que desea convertirse en una familia con el
nacimiento de un bebé auxliandose en estos métodos de reproduccion, no es una
actitud que pueda calificarse de perjudicial para la sociedad a la que pertenecen, ni
a la familia, no por lo menos cuando no se violentan los derechos individuales de
aquellos que integran a esa sociedad.

Partiendo de la angustia que ocasiona a las parejas su infertilidad o bien su
esterilidad o bien su infertilidad y no en pocos casos ambas, es plausible que el
hombre con el desamollo tecnoldgico, le brinde a estas parejas la posibilidad de
reproducirse por otros medios, estas posibitidades son la esperanza de temer un
hijo, que para ellos es especialmente valioso e importante, que acasc es un iicito
hacer hasta lo imposible para cumplir el anhelo de ser padres?, nosotros estamos
convencidos de gue no, no al menos cuando se logra sin violentar los derechos de
cualquier tercero.
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En fin para nosotros, que parejas estériles o infertiles acudan a estos
métodos es ética y juridicamente valido.

En el articulo 466 de la Ley General de Salud, se menciona exclusivamente a
la inseminacion artificial, desconociendo la existencia de la fecundacién in vitro, la
cual ya ha sido ampliamente explicada en 10s anteriores apartados de este estudio. ‘

De entrada se debe, de establecer legalmente, la existencia de dos tipos de
fecundacion in vitro, y estas son: la fecundacion in vitro homélega, es decir que los
gametos que se fecundan extracorpdreamente, provienen de ambos miembros de Ia
pareja paciente. De tal suerte que lo dnico que se sustituye es la union de las dos
células germinales.

En este procedimiento, al igual que en la inseminacion artificial, se debe
obtener el consentimiento de ambos conyuges, por escrito, una vez que se les ha
informado plenamente de las ventajas y desventajas que implica ef sometimiento de
este tipo de técnica de reproduccion, quedando a salvo, la posibilidad de que unc o
ambos miembros de la pareja solicilanta revoguen su consentimiento, antes de que

se lleve a cabo la técnica.

La maternidad y la patemidad que se dan en virtud de esta forma homéloga
de fecundacion in vitro, son plenas, dado que los padres genéticos coinciden con los
iegales o sociales, aqui, como se puede ver, no hay disociacion de paternidad ni de
matemidad; de tal suerte que la filiacién, el parentesco en este caso se debe de regir

por las normas generales establecidas por el Codigo Civit vigente.

La fecundacidn in vitro heterdloga o con donante, a diferencia de la homologa,

ocasiona una serie de cuestionamientos mas complicados y numerosos.
Aqui puede ser que el semen ¢ |os ovocitos, y en no pocos casos ambos sean
donados, y que después de que se ha llevado a cabo la fecundacidn artificial de los
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dos gametos, se realiza el trasplante del embrién en la mujer que ha de ser la madre
legal, y que puede o no ser la misma que la genética.

En este tipo de concepcion, debe al igual que en los demas casos de
* procreacion artificial, el consentimiento por escrito de ambos miembros de la pareja
paciente.

Cuando el gameto donado es el masculing, el padre genético (donador) no
coinciden con el legal, lo que impide una patemidad plena.

Aqui la paternidad se debe de determinar en razén del vinculo legal de!
matrimonio, para que los hijos sean presuntivamente de! esposo de fa mujer casada,
como lo establece nuestro Cédigo Civil.

Es decir la voluntad de aparecer y de ejercer todos los derechos y
obligaciones que se derivan de la paternidad.

La voluntad es el vinculo o el argumento para que !a paternidad social,
prevalezca sobre la genética, cuando el hombre que es estéril, se empene en ejercer
todos y cada uno de los derechos y obligaciones que se pudieran derivar de una
paternidad cualquiera.

En cuantc a la madre social, legal y gestativa, que no coinciden con la
genética, porque para la procreacion a intervenido una donadora de ovocitos, no hay
mayor problema, pues basandose en el principio romanista de que madre es la que
da a luz, de que la maternidad sigue al vientre, sera entonces madre aquella a la que
se la implante el embrion, que es la esposa del padre social y genético.

En este apartado de la fecundacién in vitro heterdloga, lo que causa mas
revuelo y escandallo, es la fragmentacién de la paternidad y de la matemidad, segun
el caso. Es decir |a existencia hasta de dos padres y hasta tres madres de un mismo
nifio, pues aqui se distingue la matemidad genética, la gestativa y la legal, y segun
concurran estas o no la matemidad plena; en tanto que puede haber paternidad
genética y legal, y segun concurran las dos podemos hablar o no de patemidad
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plena; cuando la mayoria de los cddigos civiles, o por lo menos el nuestro, contempla
y reconocen sblo una matemnidad que es determinada por el alumbramiento, y una
paternidad, basada en la presuncién, de que los hijos de su esposa no puéden ser
mas que suyos, como (nica opcion valida y reconocida.

Esta matemidad determinada por el alumbramiento, implica la coincidencia
genética como se establece en el Codigo Civil para ef Distrito Federal.

En nuestro sistema juridico tratandose de FIV Heterbloga, la maternidad
gestativa siempre coincide con la legal, y debe de sobreponerse a la genética.

Ni el marido ni la mujer de este, una vez que hayan dado su consentimiento,
previo y por escrito, para la realizacién de una fecundacion in vitro con donantes, no

podran impugnar la fitiacion matrimonial del hijo asi nacido.

B.3. PROPUESTA DE REGLAS A LAS QUE DEBE SOMETERSE LA
IMPLANTACION DE EMBRIONES EN MEXICO.

Toca el momento de hablar del procedimiento o paso que sucede a la FIV, es
decir, a la transferencia de embriones, pues como ya hemos mencionado a lo largo
de este estudio tesis, una vez, que se ha realizado eficazmente la fecundacion
extracorporea, después de que la monula resultante se ha dividido en ocho partes,
mas o menos esto en tres dias, se procede a implantar la mérula, o bien llamése
embrion en el Utero de aquella mujer que ha de ser la madre gestativa o biolégica,
que como también ya se ha dicho, no siempre coincide ésta con la madre social y la
genética.

De lo que se trata aqui, es que, dado que se practica Ya fecundacién in vitro,
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consecuentemente se debe de dar la implantacién del producto de dicha
fecundacion,

Una vez que la pareja paciente, ha recurido a todos los métodos de
procreacion asistida con el fin obvio de concebir, y esto no se ha logrado, entonces
se acude a |a fecundaci6n artificial, bien sea esta homéloga o heterdloga, segun sea
la causa de la infertiidad. La pareja paciente ha de someterse a un proceso
implantatorio, pero, resulta necesario regular las condiciones en las que deben de
realizarse dicha transferencia o bien lldmese implante de embriones; con el fin de dar

seguridad a las partes concurrentes en este proceso.

Hasta el momento hemos hablado de embriones que han sido resultado de la
fecundacion de un dvulo y de un espermatozoide, pero que dentro de ésta constante,
existen tres vertientes; primera: el espermatozoide es del conyuge de la pareja
paciente y el dvulo es donado; segunda, el 6vulo es de la conyuge y el esperma
donado, y tercera, cuando los dos gametos son donados, es decir, se trata de
implantar un embrién totalmente ajeno a la paresja.

En estos tres casos, estamos considerando que el proceso de implante se
realiza en el Otero de la mujer de la pareja paciente. Es cierto que los
cuestionamientos son diversos y complicados, pero lo son aln mas complicados y
numerosos cuandoe el embridn resultante es implantado en otra mujer que no es la
madre social, es decir hablamos de la matemidad subrogada "mothers surrogates”,
tema que trataremos en otro momento.

La transferencia de embriones, es el estadio siguiente a la fecundacion in
vitro, de tal suerte que, una vez veriﬁcada.la fecundacién in vitro de los gametos
femeninos y masculinos, se transfiere precisamente el resultado de dicha
fecundacion {cigoto) al Utero de una mujer, que en este caso ha de ser la madre legat
del no nacido.
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De esta practica implantatoria, surgen diversas preguntas, como el nimero de
embriones que se han de implantar, que se hara con los embriones sobrantes, si sea
van de conservar o no, y conservarse por cuanto tiempo, cuat ha de ser el destino

final, si se pude o no experimentar con los embriones sobrantes, y en que términos.

Se debe de determinar claramente, lo referente a la produccion o
transferencia ilimitada de cigotos, se debe de establecer un numero preciso, o bien,
solo deben de ser fecundados los exclusivamente necesarios, que en general deben
de ser tres, y los dos restantes, debieran de reservarse para que la pareja determine
su fin.

De manera excepcional, la pareja que ha acudido a una fecundacién in vitro
con éxito, y tienen embriones sobrantes, deben de tener en determinado momento la
posibilidad, de cederlos a una pareja, para que esta los utilice.

El consentimiento de ceder y el de recibir debe de ser por escrito, ambas
parejas no deben de conocerse y han de mantenerse los datos de unos y otros en
secreto, el embrién cedido ha de ser para fines procreativos y no experimentales.

En caso de gue uno de los miembros de la pareja duefia de X embriones
fallezca, el conyuge viviente, debe de tener el pleno derecho de decidir, sobre si
dona sus embriones o no, los embriones deben de ser conservados en los bancos, y
creemos que por un término no mayor de tres afos.

Se debe de establecer un mecanismo con el cual se asegure, que la paregja
que demanda el embrién satisfaga las condiciones generales de idoneidad.

Ningun pago, cualguiera que sea la forma, puede ser asignado a la pareja
que ha de renunciar al embridn.

Se debe de prohibir la fecundacion de gametos humanos, con cualquier fin
distinto al de ta reproduccién humana.
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La ley no debe tolerar que seres humanos, aunque estén en estado
embrional, puedan ser tratados como objeto de experimentacion, mutilados o
destruidos, con el pretexto de que han resultado ;:,uperﬂuos O incapaces para su
desarrollo normmal, porque habria que preguntarse como se va a hacer esta
seleccidn, si por motivos racicnales, por proximidad geografica del embarazo del
investigador o simplemente por azar. '

Se debe prohibir y sancionar la concepcién de embriones con fines
comerciales o industriales; pues ya hemos dichc que la procreacion del hombre en
pareja heterosexual.

La concepcién de embriones humanos para fines de estudio, de investigacién
o de experimentacion, debe de prohibirse y sancionar, en la propia Ley de Salud en

su apartado de delitos, y en el Codige Penal.

De manera excepcional, la pareja que tenga algin embrion, puede aceptar
que éste sea sometido a estudios, siempre y cuando sea con fines médicos y que no
pongan en peligro la integridad del embrion. En caso de que la pareja aceptase, la
anterior situacidn, ha de obtenerse por escrito el consentimiento de la pareja,
después de que se les haya informado plenamente, los fines e implicaciones de las
invesligacicnes y estudios que han de realizar ai embrién.

Solo deben de implantarse embriones viables y vivos.

Debe de prohibirse el intercambio genético humano, o recombinacion con
otras especies, para produccion de hibridos, y la transferencia de gametos o
preembriones humancs en el Utero de otra especie animal, o la operacion inversa,
que no esten autorizadas.
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C) PROBLEMA DEL DIAGNOSTICO PRENATAL Y SU REGLAMENTACION.
EL DIAGNOSTICO PRENATAL ES:

El estudio realizado por los genetistaé médicos y obstetras y personas cuyo
objetivo es detectar una enfermendad hereditaria in Gtero.

La practica del diagndstico genétice prenatal (DGP), se inicié hacia los afios
1968 - 1969.

" El diagndstico genético preimplantatoric (DGP) puede utilizarse para deleclar
genes en Ovulos fertilizados antes de la implantacion mediante fertilizacién in
vitro, transferencia intratubdrica de gametos u olras técnicas reproductivas

avanzadas."'"®

Asi escogemos hager realidad algunas esperanzas utilizando los servicios de

asistencia prenatal.
A este respecto, se expresa el bicético Glenn McGee, de la siguiente manera:

" | a esperanza define el viaje de la paternidad. Pero atin mds importante que

la esperanza es que el ser padres responsables implica ademds elegir." '

Después del nacimiento, elegimos opciones con el fin de ayudar al hijo a tener
una vida feliz y Hena de oportunidades. En lo que a esto se refiere Glenn McGee,

" GLENN MCGEE, "Reportaje Especial: La Etica de la Reproduccidn Asistida." Revista de
Organon sobre la Mujer y la Salud <<ORGYN>>, No.3, México 1997, pag.16

2 bidem. pag.16
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comenta:

* No obstanfe, esfas esperanzas y elecciones tienen un lado oscuro. Con
demasiada frecuencia, las esperanzas de los padres son irreales, equivocadas
o carentes de prevision. Un nifio puede verse obligado a estar a la aftura de
" estas demandas imeales de perfeccién. Las esperanzas han de templarse
mediante una buena disposicién a diferenciar entre el desarrollo y las

capacidades de un nifio y las ambiciones y esperanzas de sus padres.” '’

El diagnéstico prenatal, implica a técnicas utifizadas antes de la etapa

embrionaria permitiendo a los padres utilizar el diagndstico genético preimplantatorio.

" PASION DE LA PERSECUSION " DE UN BEBE
- Cuando la busqueda de un bebé se convierte en la busqueda de un bebé perfecto.

DAIGNOSTICO PRENATAL: CRONICA DE UNA VIDA O MUERTE ANUNCIADA.

En esencia que es lo que aporta la realizacién de este estudio Prenatal?,
pues bien, resuita que la mayoria de los riesgos genéticos podran detectarse gracias

al analisis de las aberraciones cromosomicas.

Pero a este respecto hay quienes, no cesan de advertir ei peligro de dichas
précticas preventivas, de aqui que exista el temor de que el progreso cientifico se
vea frenado por los tables sociales y religiosos, esto por las diversas implicaciones
éticas que se dan, como resultado de ésta practica médica.

En primer instancia habria que decir, segun Hans Galjaard que:

2! |bidem. pag.16
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* L a tecnologia del ADN ha revolucionado ef disgnostico de laboratorio de fas
enfermedades genélicas; abriendo ademds perspectivas para detectar las
diminutas abermraciones cromosémicas que resultan invisibles con el

microscopio.” '

Ahora bien, estas técnicas de detencion y de diagndstico permiten aconsejar
adecuadamente a las parejas cuyos antecedentes familiares o perscnales les hacen
correr el riesgo de engendrar nifios con impedimentos fisicos o mentales. Las
decisiones son a menudo dificiles de tomar y suponen evitar e} embarazo o aceptar
sus riesgos, con una posible interrupcion si el examen prenatal revela una anomalia,
o recurrir a fecundacién artificial de caracter heterdloga.

De lo anterior se podria decir, que este estudio prenatal desemboca en el
aborto, hecho que, sin lugar a dudas es implicador de una gran diversidad de
cuestionamientos de dificil solucidn.

A este respecto Hans Galjaard, comenta que:

“ E1 diagndstico prenatal no es solamente una técnica que desemboca en el
aborto sino un método capaz de tranquilizar e incitar a reproducirse a muchas

parejas. w23

Bueno, creemos que hasta aqui no hay mucho problema, pues este se
presenta cuando, surge la cuestion controvertida de si, se debe o no interrumpir un
embarazo en caso de malformacion del feto, y se trata de una controversia

inaceptable para una minoria, dado que tiene efectos juridicos graves.

122 GALJAARD, Hans.,"Diagnéstico Prenatat:Crénica de una Vida Anunciada®, Comeo de la
UNESCO, Afo. XLVII, México, Sep.1994, pag.17

'23 |hidem. pag.18
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Ahora bien, en casi todos los paises que admiten esa posibilidad han
legalizado el Aberte hasta las primeras 24 semanas de embarazo y unos cuantos,
como el Reinc Unido, ni siquiera establecen un limite de tiempo en los cas;os de
malformaciones de! feto.

Hans Galjaard, nos informa que:

* Actuaimente, en los paises escandinavos y en Europa del Norte entre ef 50 y
el 60 por ciento de mujeres de més de cierta edad se someten al Diagnéstico

Prenatal, mientras las demds prefieren ignorario.” %

En lo que al diagndstico prenatal, se refiere, la religion es también un
elemento esencial en Américalatina, donde como es sabido, es muy fuerte la
influencia de la Iglesia Catdlica, y no se ha liberalizado las leyes sobre el aborio. La
desigual distribucién de la riqueza, el analfabetismo, la escasa utilizacion de los
medios anticonceptivos en las zonas rurales y la alta proporcion de adolescentes
embarazadas plantean graves problemas.

En México, como en otros paises en desamollo, aqui también hay clinicas
privadas que ofrecen los servicios de consulta genética, pero su uso se limitan a las

pocas personas que pueden permitirse ese lujo.
A este respecto Hans Galjaard, comenta:

" La riqueza y la tecnologia no bastan por si solas para que se introduzcan
nuevas précticas en el sistema nacional de salud.” '**

' |bidem. pag.18

12 hidem. pag.19
- NACER O NO NACER - Hoy se sabe que unos 8,000 defectos que conciemen a los genes humanos,
que ni siquiera son visibles c¢on el microscopio, de o5 cuales mas de 2,500 son responsables de
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Hans Gajjaard, platica que la implantacién de servicios genéticos a escala
mundial implica esfuerzos considerables con el fin de mejorar las condiciones de
vida, como seria el agua potable, instalaciones sanitarias, viviendas, alimentacion,
empleo, reducir fa mortalidad infantil, etc.

Este mismo autor, considera que scbretodo hay que redoblar esfuerzos, en lo

siguiente:

" En el desarrollo de la educacién, especiaimente entre las mujeres, a fin de
que la poblacién cobre conciencia de los beneficios de fa utilizacion de medios

anticonceptivos y del diagndstico prenatal.” ™

En fin, el diagnostico prenatal implica dos cuestiones u opciones una vez que
se ha delectado el defecto o la malformacion del embrién in Utero; aceptar al que va
a nacer con su deficiencia, o recurrir a la interrupcion del embarazo.

El examen genético prenatal se lleva a cabo en un periodo determinado de
desarrollo fetal, en el feto mismo, para detectar si éste adolece de defectos o
malformaciones que pueden influir en su vida futura, y que los mismos no pueden ser
solucionados médicamente hablando. El caso mas frecuente dice Sgreccia, es la
<<{risomia 21>>, responsable del mongolismo.

Ahora bien, es de mencionar que las préacticas de la FIVET, y en general de la
procreacién asistida, ha permitido hacer un diagndstico en el embridon antes de la
implantacion (Diagnodstico Preimplantatorio).

Toca el tumo, de hablar sobre las indicaciones éticas del diagnéstico prenatal.

enfermedades genéticas graves y a menudo incurables, cuando no fatales, en la actualidad es posible
diagnosticar unas 400 de esas enfermedades genéticas al andlisis bioquimico.

'8 thidem. pag.19
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Al termino de la Reunién Intemacional de Val David, celebrado en Quebec en 1979
scbre el Diagndstico Prenatal, se elabord un cuasi cddigo deontoldgico para
garantizar la livertad de la mujer de acceder o no al diagnéstico prenatal y para
definir las indicaciones aludidas.

Mencionaremos éstas indicaciones:

1.- Cuando la edad de la madre supera los 36 afios de edad.

2.- Por la presencia en uno de los padres de una abemacion cromosomatica

estructural equilibrada e identificada.

3.- La existencia de un hijo ya nacido en la familia con sindrome de Dawn

(mongolismo).

4.- Por la presencia de un hijo, ya nacido, afectado por un trastormno metabdlico, o

bien, si se da el caso de que uno de los progenitores sea portador (heterocigoto) del

gen responsable de ese trastomo.

5.- Por la existencia de un hijo ya afectado por hemoglobinopatia grave.

6.- La presencia de un hijo ya afectado por una enfermedad asociada al cromosoma
X

7.- Por la presencia de un hijo con grave defecto de ociusion tubo neural,

Estas entre otras indicaciones son plenamente reconocidas, para pensar en
una posibilidad de malformaciones o problemas graves en un determiriado momento,
lo que da la pauta y razdn de ser al diagnodstico prenatal.

En el Diagnostico Prenatal, estamos hablando de que el embarazo ya
se ha dado, teniendo el estudio como objeto determinar, si el feto padece de algun
defecto, o enfermedad grave, o en todo caso confirmar a la pareja que el producto se
encuentra en perfecto estade de safud.
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Este diagndstico se puede realizar a las mujeres embarazadas por medios
naturales, como aquellas que logran mediante alguna técnica de reproduccion
asistida

CUADRO &.
RESULTADO DE L.OS EMBARAZOS EN MADRES EN LAS QUE SE LLEVO A

127

CABO EL DGP

Diagnésticos realizados 304 100.00
Abortos inducidos por DGP desfavorable 6 1.97
Abortos espontaneos de la 21*. semana 6 1.97
Macidos entre la 21*. y la 25" semana“ 9 2.98
Nacidos prematuramente 3 .90
Nacidos a térming normal 280 92.11
Varones 135 44 .41
Mujeres 145 41.70

De los nacidos entre la 21* y 25* semanas: 8 fallecidos (7 nonmales y 1 deforme); un vivo normal.

Se llevaron a efecto 304 diagnosticos: Los nacidos a témmino nomales fueron 280 (92.11%), de los que
145 fueron mujeres (47.70%) y 135 varones (44.41%). Los nacidos prematuros fueron 3 {2 mujeres
nommales vivas y 1 normal fallecida); fos abortos inducidos por DGP desfavorable fueron 6 (1.97%); los
abortos espontineos deniro de ja 21* semana fueron 6 (1.97%); los nacidos entre la 21* y la 25°
semana desde 1a amniocentesis fueron 9 (2.96%), de los cuales 8 normales (7 fallecidos y 1 vivo) y 1
con malformaciones.

127 gGRECCIA, E., Ob. Cit. pég.267
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Una vez que hemos hablado de Ias indicaciones para la aplicacidon o
realizacion de éste diagndstico, y que ademas hemos expuesto una seria de
consideraciones generales, nos encontramos ahora frente con dos aspectos de
enconada polémica y discordancia, en una area de desacuerdos, donde las diversas
posiciones se confrontan, tratando unas de desplazar a las otras; y nos referimos al
hecho de que, una vez que una pareja 0 una mujer en estado de gravidez, ha
decidido, hacerse el diagndstico prenatal, sélo tendra dos opciones.

Estas dos opciones como ya lo habiamos comentado en algin momento de
esta inciso, es que se detecta malformaciones en el embrién, abriendo de ésta forma
dos puertas, una que lleva a la pareja a decidir tener al bebé adGn con sus defectos, y
aqui entra en juego el "derecho a la calidad de vida", que podria llevar a la
eventualidad juridica de que alguien se reconociera en una condicién de <<vida
limitada>>, denunciara a los padres ante los tribunales que no hubieran intervenido
para suprimirla; pero si la pareja decidiera abortar al embrién mat formado, o con
enfermedades graves y que a menudo son fatales, estariamos hablando de esa
responsabilidad tan grave objetivamente, como grave es suprimir la vida de una
persona inocente, pues el problema aqui se encama en la grevedad integral de la
refacién, a este respecto comenta Sgreccia”, que en el caso de que una mujer se

decida por una conducta abortista, debera el equipo médico:

* Hacer presente a la mujer misma no sélo la verdad del diagnéstico realizado,
sino también fa verdad integral en relacion con la vida del feto; esto es, que se
trata de un ser humano que puede ser ayudado, indicando igualmente los
medios de apoyo, 1as ayudas sociales y las estructuras disponibles para

acoger favorablemente la vida que va a nacer.* '®®

128

Ibidem. Pag. 274.
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En la Instruccion <<Domun Vitae>> de |la Congregacion para la Doctrina de la

FE se dan indicaciones precisas sobre |a licitud del Diagnéstico Prenatal:

* Ese diagnostico es licito si fos mélodos ulilizados, con el consentimiento de
los padres debidamente informados, salvaguardan la vida y la integndad del
embrion y de su madre, sin exponeries a_rfesgos desproporcionados. Pero se
opondrd gravemente a la ley moral cuando contempla la posibifidad, en
dependencia de sus resulfados, de provocar un aborto; un diagndstico que
- alestigua la existencia de una malfformacién o de una enfermendad hereditana

no debe de equivaler a una sentencia de muerte." '’

En fin este diagndstico es un encuentro entre la verdad y la vida. Asi nos
encontramos ante la dificil decision que recae en la mujer o en la pareja de manera
colegiada de abortar © no a aquel ser que se encuentra afectado de X defectos o

enfermedades graves.

Asi pues, por un lado tenemos un elemento médico cientifico al servicio del
hombre para mejorar su calidad de vida, con el fin en este caso de prever las
condiciones de salud en que se encuentra un nuevo ser, pero contrario a ello, se
encuentra la posibilidad de que ese ser no nazca nunca, dada la decisién de sus
padres de abortar, por una razén terapéutica.

Como hemos visto las posiciones son muy tajantes y absolutamente
contrarias. Nosotros en lo personal consideramos, que este estudio prenatal, es
viable y debe de ser con cierto caracter obligatorio en aquellos casos en gue existen
antecedentes familiares de casos de enfermedades hereditarias graves,

' ibidem. P.271
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médicamente reconaocidas; y para las cuales no hay remedic médicamente hablando,

y que al cabo de algun tiempo estos seres llegaran al término de su breve vida.

Asi mismo, creemos que cuando se trata de una pareja que no tiene

antecedente familiar alguno de enfermedades hereditarias 0 malforraciones, este
diagndstico no debe de ser aplicado hajo ninguna circunstancia; pues no tendria

razén de ser.

A nuestra consideracion, el diagnéstico prenatal cuando los resultados
obtenidos, muestran que el feto tiene malformaciones graves, o bien enfermedades
hereditarias agudas, y se abre en ese momento la puerta para el aborto, este
diagndstico en nuestro pais seria ilicito, y la interrupcion del embarazo (integraria el
tipo del aborto) este con todas sus letras, siendo responsable el equipo médico, la
mujer o bien la pareja en su conjunto de este acto negativo. De tal suerte, que para
que este estudio prenatal pudiera existir legalmente en nuestro pais, habria que

modificarse o bien agregarse un articulo especial al Cédigo Penal.

Tal vez, estableciendc como una causal especial la malformacion o
enfermedad grave médicamente comprobada como motivo de aborto terapéutico.
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CAPITULOV

LA MATERNIDAD SUBROGADA. ; PARA QUIEN?

A) ASPECTOS MEDICOS GENERALES.
A.1. DEFINICION MEDICA DE MATERNIDAD SUBROGADA.

A.2. PROCEDIMIENTO MEDICO.

B) ASPECTOS JURIDICOS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.
B.1. CONCEPTO JURIDICO.
B.2. DERECHO A LA PROCREACION.

B.2.1. LIMITE JURIDICO DE LA UTILIZACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.
C) LA MATERNIDAD SUBROGADA, UNA LUZ PARA LAS PAREJAS CON VIH-

SIDA, QUE DESEAN SER PADRES.

C.A1. EL. PAPEL DEL DIAGNOSTICO PREIMPLANTATORIO.
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CAPITULO V

LA MATERNIDAD SUBROGADA. ¢ PARA QUIEN?

A) ASPECTOS MEDICOS GENERALES.

Para iniciar, diremos que el préstamo de Gtero o matemidad subrogada,
supone dos actos separables entre si; por un lado;
1. - Un contratc con la mujer que proporcionara el vientre hasta el momento del
nacimiento,
2. - El otro aspecto esta constituido, por el acto de entrega del nifio a la pareja estéril

y que no pueden concebir en su propio vientre ser aiguno.

Lledd Yagle, citando a Dickens Bernard, comenta que:

" Ef recurso del mentado procedimiento ocurre porque la mujer, miembro de la
pareja comitente, arrendataria de los servicios de incubacién en titero ajeno,
no puede llevar a cabo ef embarazo, de suerte que la propia comitente
conviene con una lercera persona un confrato de gestacion, en Gtero ajeno,
con la finalidad de que se implante el embridn en la matnz de ésta y lo
desarrolfe hasta su nacimiento, de modo que a posterion, en virtud de lo

estipulado, lo entregue a la pareja comifente. g

Como es evidente, este proceso de gestacion, implica primero una
fecundacion artificial (fecundacion in vifro), y posteriormente la transferencia del
embrion (TE), es decir la implantacién del embrién obtenido en el dtero alquitado,

| | £DO YAGUE. Francisco. Ob. Cit. pag.145
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Bien puede darse el caso de que tanto el semen como el dvulo que han de
fecundarse sean respectivamente de! esposo y de la mujer, integrante de la pareja
que contrata el servicio de incubacion.

" Se puede dar el caso de que sdlo el semen o el Ovulo pertenezca a uno de los
miembros de la pareja solicitante del servicio de alquiler, y el otro elemento germinal
sea donado; ¥ no en pocas veces, se da el caso de que la pafeja comitente haya
obtenido un embrién por donacién, y como la mujer de la pareja es incapaz de gestar
hijo alguno, contrata a una tercera mujer, 0 mejor dicho conviene en el arrendamiento

de un Utero capaz de llevar a término el embarazo.

En estos tres casos, hay una constante que la mujer integrante de una pareja,
no puede llevar a cabo la gestacion de un ser en su vientre, de ahi que se abra la
puerta para el alquiler de Uteros, el afdn de satisfacer un deseo parental, sigue
siendo el movil principal para llegar a estos métodos de concepcion. La matemidad
subrogada se da en virtud de la demanda de ésta, es decir, hace acto de aparicion fa
ley de la oferta y la demanda. La paternidad y la matemidad siguen siendo valiosas y

deseadas.

Para el médico, no hay una definicién meramente médica de lo que se debe
de entender por maternidad subrogada, pues para elios, sdlo existe en este tipo de
matemidad, primero la obtencién de las células germinales, ya sean estas donadas o
bien sean de la pareja contratante del servicio de alquiler de itero. Después el
equipo médico se da a la tarea de realizar una fecundacion in vitro, o artificial de los
gametos (ef femenino y el masculino), después de haber logrado dicha fecundacion
en el laboratorio, es decir de manera artificial, se pasa al proceso no menos
complicado que el anterior de implantar o transferir el embrién, pero en el vientre de
una mujer que ha sido contratada para este efecto, es decir una mujer que
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precisamente lleve a cabo la gestacion del embrién fecundado; todo este proceso se
da claro, cuando la pareja que contrata el servicio de Utero ha aportado los gametos

de manera unitaria.

Ahora bien, a diferencia del proceso anteriormente mencionado, se da ofro
que consiste en que la madre sustituta no sélo presta su Utero, sino que ademas
aporta sus propios dvulos, y entonces es claro gue aqui nos encontramos no ¢on una
fecundacién artificial, sino, con una inseminacién artificial heterdloga, pues el semen
es el del marido de la mujer que no puede gestar, y que estd en acuerdo de que el
proceso sea de esta forma.

En resumen, para los médicos segln sean los gametos, sera el proceso que
se lleve a cabo, ya sea la Fecundacion In Vitro continuada por la implantacion del
embrion resultante de dicha fecundacion, o bien, se puede tratar de una
inseminacion Artificial como cualquier otra,

De tal suerte, que los aspectos médicos generales de la Materridad
Subrogada se reducen a los ya mencionados en el epigrafe primero de éste nuestro

trabajo de tesis.

A.1. DEFINICION MEDICA DE MATERNIDAD SUBROGADA.

Entiéndase por Maternidad subrogada, aquella que consiste en la realizacion
en primer término de una fecundacidn in vitro homéloga, donde una mujer tercera
ajena, se presta para que le sea implantado el embritn, de tal suerte, gue la madre
contratada lleve a cabo el embarazo, para que al término de éste, el producto sea
entregado a los padres genéticos, que ahora han de ser los sociales, juridicos y

registrales.
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De igual forma se puede dar la maternidad per encargo en los siguientes
términos, es decir, que esta sea resultado de una inseminacion artificial, en ia cual
el semen corresponde al hombre que pretende ser el padre legal, y &l dvule af igual
gue el vientre es de una muwer que ha convenido en que asi sea, y que ademas se
compramete a entregar a la esposa del padre genético el nifio concebido. Aqui nos
encontramos con la identidad entre padre genético v legal, lo que nos da una
paternidad plena, y de igual forma nos encontramos frente a la fragmentacién de la
maternidad, dado que la madre genética es la misma que la gestativa o bioldgica,
pero, que no ha de ser la misma que la madre legal o social. Lo que implica ia falta
de una maternidad plena.

A.2. PROCEDIMIENTO MEDICO

Ahora bien, si tratamos lo referente al procedimiento médico, basta con
recordar o expuesto en el ya mencionado capitulo | de esta estudio, para que nos
quede explicado este aspecto, pero, a manera de recordatorio breve, volveremos a
mencionar el proceso médico de la Inseminacion Artificial y de la Fecundacion In
vitro, siendo que ésta Ultima implica, como ya lo mencionamos la implantacion det

embrién en el Utero alquilado.

Los contratos establecen la abstencion de relaciones sexuales desde dos
semanas antes de la primera inseminacion hasta la confirmacién del embarazo, lo
que puede llevar varios ciclos. También prohiben actividades como fumar y beber,
regulan fa asistencia a todas las citas administrativas, médicas, psicolégicas, segun
la conveniencia clinica. Las mujeres estdn obligadas a utilizar todos los servicios
que incluya el programa y a todos los tratamientos y procedimientos que decida el
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médico gue la trata. Es decir la prestadora de Oteros estd en constante vigilancia
médica, hasta el momento del parto.

La inseminacion Artificial, es un proceso censistente en la obtencidn y
posteriormente el deptsito de semen (fresco o congelado) en el fondo de la vagina
de una mujer fértil {cuando esta ovulando).

Las indicaciones médicas de este proceso no son muy complicadas, entre
las cosas que se deben de cuidar para que tenga éxito este proceso, es que se
debe de conocer ef momento de la ovulacion, hay que controlar la temperatura
basal, siendo que se aconseja practicar tres inseminaciones, una inmediatamente
antes de la ovulacion, otra durante y tercera inmediatamente después, con el objeto
de maximizar el éxito. Los meédicos dicen que realmente es un proceso muy

sencille, y no muy costosa,

El semen es introducido con una jeringuilla una cantidad considerable de
semen en el fondo de la vagina, lo mas cerca posible del cueilo del Utero,
) _fentras ella esta recostada con fos gliteos levemente levantadas.
) Leonor Taboada, en su libro denominado ” La maternidad Tecnolégica de la
Inseminacion Artificial a la Fecundacion In Vitro " comenta que:

"l a LA es un procedimiento por ef cual han nacido muchos miles de seres
humanos. No es una técnica invasiva, no permite la manipulacion de
embriones y es cada vez més utifizada por mujeres solas y lesbianas, pero es
también la técnica bédsica del * alquiler de Uteros®, en la que se insemina a
una mujer con el semen del hombre cuya pareja es estér, la mujer lleva a
cabo el embarazo a término y una vez que pare entrega el nifio o nifia.” ™’

13 TABOADA, Leonor. Ob. Cit. pag.35
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Toca el turno de recordar el procedimiento médico de la Fecundacion In
Vitro, ésta es la unién del évulo y el espermatozoide para formar un embrién
humano, lo cual se realiza fuera del cuerpo de la mujer, en un recipiente donde
después de sef obtenidas las células germinales, se les une. Una vez gue se ha
dado la fusion, los embriones se mantienen unas horas y aveces dias en un caldo
de cultivo hasta que inicia la divisién celular, y uno o varios de ellos se transfieren al

cuerpe de la mujer.

Para la fecundacion cuando se tienen las muestras de semen se "capacita’,
sometiéndola a diversos procedimientos, al tiempo que los dvulos acaban de
madurar en la incubadora. La inseminacion o bien la fecundacion se produce horas
después. Los ovocitos y los espermatozoides permanecen incubandose jurtos
hasta el dia siguiente en una probeta en una solucian nutritiva. La temperatura vy la
humedad imitan a las del Gtero, Al dia siguiente, y por medio de un microscopio, es
posible verificar si se ha producido ta fecundacion. En caso positivo, una vez que el
embrién se ha dividido (aproximadamente a las 48 horas tiene cuatro célulasy Ba

las 72 horas) es transferido al Utero de la madre.

Transferencia de Embriones. La transferencia al Utero se hace en un catéter
{tubito) que contiene los embriones via la vagina y el cuello del Gtero. La mujer
permanece en reposo de 12 a 14 horas.

El numero o6ptimo de embriones transferidos para tener mayores
posibilidades de éxito en fa implantacion es de tres embriones, el resto se congelan,

para usarlos en caso de que la anidacion no se dé,

Solo resta comentar en este inciso que, existen ofros tres supuestos de

alquiler de (tero, y estos son distintos:
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1. - El embarazo mediante la inseminacién artificial a partir del esperma del varén
que aparece finaimente como pédre del nacido y el ovocito de la mujer gestante.

2, - Es formalmente posible que un hombre sin pareja aporte sus gametos para la
fecundacién de una madre de alquiler con &l fin de asumir en solitario los derechos
y obligaciones del hijo que nazca.

3. - Puede darse el caso de que una mujer no pueda llevar a cabo &l embarazo,
pacte con ofra la gestacion de un hijq aportando sus évulos que serian fecundados
con gametos masculinos donados, para después asumir también en solitario los

derechos y obligaciones inherentes a la procreacion.
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B) ASPECTOS JURIDICOS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

En este apartado, cabe mencionar, que la maternidad de sustitucion admite

las siguientes modalidades:

1) Que la gestacion por sustitucion sea solicitada por una pareja, ya se encuentren
unidos por matrimonio © no (pareja estable). Esta modalidad admite, a su vez, los

siguientes supuestos:

a) Que la mujer alquilada sea inseminada con gametos del hombre que
asumira la paternidad legal. En este supuesto, el varon es el padre genético y la
mujer alquilada es la madre genética y gestativa, por lo que el hijo es biolégico y
genéticamente de ambos En este caso, la posible esposa o compafiera del padre
no tendria ningun vinculo biolégico con el nacido en que basarse para reivindicar la

maternidad(madre legal-social).

b) Que la fecundacion se realice in vitro heterélogamente, es decir, participa
un donante, {ya sea femenino o masculino}, por lo que sélo el donador tiene lazos

genéticas con el nacido.

¢) Que Ia fecundacion se produzca in vitro de manera homologa, por lo cual
la pareja que ha de asumir los derechos y obligaciones del nacido, son sus padres

genéticos, y la mujer alquilada sclo madre gestante.

d) Que la fecundacién se produce in vitro pero a partir de gametos
femeninos y masculinos donados. El Hijo asi nacido no tiene ninguna relacion
biolégica i genética con sus padres legales.
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2. - Que la gestacion de sustitucidon sea solicitada por una mujer o un hombre en
solitario,
Yolanda Gémez Sanchez, comenta que:

" La materidad subrogada suele formalizarse en paclos, compromisos o
alguna modalidad de contrato entre la mujer que Wevard a cabo la gestacién
¥, por lo general, la parefa que finalmente figurard como padres del recién

nacido," "

En este inciso, hemos de exponer algunos conceptos de lo que se entiende
por maternidad subrogada, aunque estos son mdiltiples, todos tienen aspectos

coincidentes, que hemos de mencionar en su momento.

B.1. CONCEPTO JURIDICO DE MATERNIDAD SUBROGADA.

Para Gafo, esta es la que consiste en:

" Es la que se origina por la gestacién de un ser humano en el iitero de una

mujer, en nombre y por comision o encargo de otra quien se le entregara el

. . . w133
recién nacido como madre propia.” '

¥ GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. BO. Cita. pag.138

3 GAFO, Javier. "Nuevas Técnicas de Reproduccion Mumana”, Publicaciones de la
Universidad Pontficia Comillas, Madnd, 1986, pag.of
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En tanto que, Yolanda Goémez Séanchez, dice que se entiende por

maternidad subrogada a:

" A la gestacion deé sustifucion o alquiler de ttero al acto reproductor que
genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujefa a un pacto o
compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién

nacido en favor de otra mujer que figurard como madre de éste.” ™>*

Para Elio Sgreccia, es la que se da de |a siguiente manera:

" Son las mujeres que, mediante una retribucion y por la medicion de una
agencia, han llevado a término por cuenta de terceros la gestacion de

embriones fecundados in vitro con dvulo y esperma de ofras personas

comitentes.” ™

La Quimica Farmaco Bioléga, Victoria Navairete E., considera que este

contrato consiste en:

* Se frata de mujeres que se prestan, ya sea por pago o por aftruismo, a
desarroffar un embnoén en su matriz hasta el nacimiento del bebe. Ya sea que
la misma mujer proporcione los dvulos -en cuyo caso ef embarazo se logra
por inseminacion artificial- o bien gue ef owuloc proceda de la mujer que
posteriormente serd la madre social de ese nifio o qué tal dvulo haya sido

3 GOMEZ SANCGHEZ, Yolanda, Ob. Ci. pag.136
1% gGREGCIA EZ, Yolanda, Ob. Cit. pag.136

13 Elio, Ob. Cit. pag.435
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donado por una fercera mujer y fertilizado in vitro, despuds de fo cual la

madre alquilada recibe el embrfgsn por transferencia," >

Para nosotros, éste tipo de maternidad es la que se da cuando una mujer se
compromete, conviene o pacta gestar (llevar a cabo el embarazo) un embrién de la
pareja que solicita el alquiler del Utero, o que en dado caso esta madre subrogada
acepte ser inseminada de manera artificial con el esperma del esposo de la mujer
infertil, para después del parto sea entregado el producto por encargo, a la pareja
contratante; ya sea que la madre sustifuta obtenga o no-cantidad alguna de dinero

por el servicio prestado.

Una vez que, hemos expuesto algunos conceptos de lo que se entiende por
Maternidad Subrogada, en palabras de diferentes autores, podemos mencionar al
lector lo que se debe de entender por madre subrogada, lo cual no implica
complicacion alguna, pues éste concepto o idea se desprende de manera clara de

las definiciones aqui escritas, asi que, Madre Subrogada es;

" La que ha cedido su dtero para la gestacion de un embridn que le ha sido
transferido (fransferencia de embriones). La madre subrogada, que es /a
madre bioldgica, no coincide con la madre legal: no obstante, puede ser
también en ocasiones la madre genética, en cuyo caso no es necesaria la
transferencia del embrién sino, simplemente la inseminacion arfificial." '

Las llamadas madres de alquler o sustittas son, mujeres fértiles que

'35 NAVARRETE, Victoria, Ob. Cit. pag.51

¥ GAFOQ, Javier. Ob. Cit. p4g.209
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aceptan, mediante precio o no, llevar a término un embarazo que, normalmente, se
"ha dado mediante la fecundacién artificial del esperma del varon que aparecera
como padre y un ovulo de fa mujer que aparecera como madre, pero, producido el
parto el bebé ha de ser entregado a los padres genéticos que han de serlo social y

legalmente.

En el procedimiento conocido como alquiler de Gteros o focacion de vientres,
se pueden destacar tres aspectos, que pueden ayudamos a comprender y valorar
dicho procedimiento. Por una parte, la calificacion juridica de dicho contrato, en
cuanto a su objeto. En segundo lugar, las diversas variantes en la posibilidad de la
utilizacién del método gestativo, cuyo casuismo puede desdoblarse en atencidn a
las distintas variantes y combinaciones. Por dltimo, en tercer término, el polémico
tema concerniente a la atribucion juridica de la maternidad y/o paternidad.

£n este sentido Lledd Yagile, se expresa en los siguientes t&rminos:

" En este concreto aspecto nos enfrentaremas al conflicto existente entre la
matemidad gestante versus la maternidad genélica, pudiendo coincidir en
esta misma persona (la titular del gameto) con lfa que conlrata los servicios
de gestacién de Utero ajeno; aunque también cabe /a posibilidad de que no
coincidiesen, cuando hubiera mediado una donacién de ovulos, con lo que la
arrendataria de los servicios de incubacion no resulfarfa ser consanguinea o
genéticamente la madre. Por otra parte, completando el razonamiento que
manifiesto, ocurre que con relacidn a la mujer que pare, es decir, quien es
madre obstétricarnente hablando, puede unir a su componente biolbgico de
matemidad el elemento genético si, ademds de prestar su vientre para
desarroliar el embarazo, aporta sus propios Ovulos (gameto femenino),
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incluso, admaiore, si resulta casada quiza su conyuge aportase el gameto

masculing.” '

En lo gue toca al sujeto vardn, miembro de la pareja comitente, es decir, el
esposo o compaliero de la mujer que, consiente con su mujer o compafera en
contratar los servicios de incubacién en Utero ajeno, este podrd ser el padre-
progenitor si aporta el semen {(célula germinal), o bien sin ser progenitor {al recurrir
a la donacién de gametos de un tercero), atribuirsele la calidad de padre, si juridica
y formalmente se le da dicha funcidn,

En cuanto a la cahficacion legal del presunto contrato, pero antes de
reflexionar sobre la naturaleza contractual conviene apuntar, de manera breve, que
ia conflictividad de los derechos individuales en juego no pueds perder de vista que
el enfoque certero de la naturaleza real del problema debe focalizarse, no desde
una perspectiva individual, es decir, el interés de las partes en juego, sino, por el
contrario, desde una perspectiva mas amplia, incidiéndose en el interés yfo
aceptacidn por parte de la sociedad en su conjunto.

A este respecto Liedd Yagle Francisco, se expresa de la siguiente manera;

" La problemética de la fecundacién asistida, es que como juristas no
debemos olvidar aquella vieja méaxima, segun la cual el derecho no nace del
hecha -ex facto non ontur ws-, con lo que, obviamente, no puede perderse
de vista que, en la norma juridica, subyace un trasfondo de consideraciones
glico-morales decisivas en el supuesto hecho normalivo cuyo contenido

social es enjuiciado y reglamentado por aquélia.” "™

381 EDO YAGUE, Francisco. Ob Cit. pag.146

' |bidem. pag.147
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En base a lo expresado anteriormente por Lledd Yagie, colige que la
utiizacién del supuesto de maternidad subrogada, el derecho objetivo no puede
aceptar su licitud y legitimidad, pues segun algunos autores, repugnan a los
principios del orden publico familiares apficables a las relaciones interpersonales,
siendo que el objeto de este contrato de préstamo de Utero es la persona misma, y
se considera por ciertos estudiosos de |la materia como es el caso de Liedd Yagle,
que es una vejatoria afrenta a su dignidad ser tratado cual si fuera un objeto, o
mercaderia, algo de interés patrimonial, y no como alguien que constituye una
finalidad per se, y no un medio objeto de satisfaccion de pretendidos derechos
individuales (derecho a ia procreacion, derecho a la autodeterminacion, derecho a
la disposicién del propio cuerpo), tales como el derecho a ser madre y/o derecho al

hijo a voluntad de uno.

Es de todos conocido que, el concepto de orden pblico viene integrado por
aquellos principios de la mas variada significacién (juridicosfeconomicos, politicos,
éticomorales, plblicos/privados, etc.) cuya finalidad teleoldgica es el respeto a los
valores establecidos, en aras a la conservacion def orden social de cada época.

Con relacion a lo anterior Lledd Yague, comenta que:

" Jurisprudencialmente viene a reconocerse que el orden publico esta
encarnado en un conjunto de principios impulsores, por o que incluse,
aunque no haya ley, puede hacerse valer, por lo que como criterio doctrinal
mayoritario el quid radica en buscar los criterios, modulos o parémetros que
siven al Juez para delimitar el concepto sometido a una evolufiva
dinamicidad a tenor de fas reglas Sociales imperantes en cada etapa

histérica.”"*

0 \hidem. pag.147
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Algunos autores que se han expresado, en favor o bien en contra de las
madres sustitutas, dicen que el derecho objetivo no puede ponerse al servicio de un
pretendido derecho individual, como lo seria la fnaternidad o bien la paternidad en
su caso; y agregan, que el derecho objetivo se rehusa a consagrar el derecho de
una mujer estérit de pedir a ofra que geste un hijo y después lo ceda, como quien
cede sus zapatos. _

Es agui donde se enclava la cuestién de si se vale concebir a un nuevo ser
con el fin premeditado de cederlo a cambic de una cantidad X de dinero, o aunque
no medie cantidad alguna {de manera altruista).

A manera de reflexion ética, encontramos gue et hijo no es un bien Utit que
estd al servicio de los deseos o intereses del progenitor; por et contrario, es un valor
por sf mismo, y la maternidad y paternidad esta en funcidn suya, es decir, si no hay

hijo no podemos hablar ni de madre ni de padre alguno.

El contrato de sustitucion de Gtero, implica un objeto, la persona, el hombre
COMo género en st mismo.

La capacidad de procrear, o generar, es material disponible e intrasmisible
para las partes, pues son actos iniuitis personae, indelegables (personales). La
persona no puede erigir en si misma como objeto de contrato alguno. (Las propias

circunstancias han venido admitiendo un determinado trafico).

Si tuviésemos gue encasitlar el contrato de incubacion en Gtero dentro de los
negocios, aplicables, podriamos concluir que la figura contractual mas parecida

resultaria ser el arrendamiento de servicios y obras.

La diferencia entre estos dos contratos es que el primero, se promete la

prestacion de unos servicios y en el segundo, se promete un resultado. Es decir, en
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el primero se compromete el trabajo, y en el segundo un resultado, el del trabajo sin
considerar a este.

En resumen, la elasticidad que presenta el concepto de maternidad
subrogada, da pauta para gque su significacion comprensiva dependa de Ia
mentalidad que rija la vida social en cada momento de la historia.

B.2. DERECHO A LA PROCREACION.

Este inciso ya lo hemos mds o menos abordado en el capitulo Il de nuestro
trabajo de tesis; en este apartado se aborda el tema del derecho a la procreacion o
reproduccion, segan se le quiera denominar, en virtud, de las distintas posibilidades
o modalidades que se dan en la préctica del alquiler de Uteros, modaslidades que en
el inciso “B" ya se han expuesto Es decir, qué implica este derecho a fa
reproduccion, quienes pueden y deben de ser sujetos de dicho derecho, en que
condiciones se ha de ejercer tan preciado derecho, todas estas interrogantes y

otras mas se dan, cuando hablamos del derecho a la procreacion, y aun mas,

cuando lo ejercemos.

Los avances obtenidos en el campo de la inseminacién artificial, la
fecundacidn in vitro, la transferencia de embriones y demas técnicas de
reproduccion humana asistida, nos inducen, a planteamos la existencia o no de un

derecho a la procreacién, y en su caso de definir su caracter absoluto o limitado.

En nuestra Constitucion, no encontramos ningun articulo que expresamente

se refiera al mencionado derecho a la procreacion; en esta maxima legal podemos
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visualizar preceptos en pro de fa familia, de los hijos, del derecho a planificar el
numero de hijos, la igualdad ante la ley del varén y la mujer, el derecho a la libertad,
etc.

Ya comentabamos en el capitulo |l de este trabajo que la interpretacion mas
favorable a la reproduccién humana, la encontramos en el derecho a la libertad.
Deciamos que fal facultad de reproducirse, se puede encontrar en el
reconocimiento de la hbertad como valor superior del ordenamiento juridico maximo,
la Constitucion. Esto en virtud, de que no puede haber una interpretacion restrictiva
de la libertad, sino, por el contrario su extension puede ser amplisima, e ilimitada,
claro esto sin vulnerar de ninguna manera el resto de los valores y principios de
nuestro propio sistema democratico.

A este respecto Yolanda Gomez Sanchez, agrega:

" Esta libertad genérica y el reconocimienfo de la especificidad de fa
naturaleza humana avalan la facultad de foda persona a su propia

reproduccion.”

En la Constitucion Mexicana, esta libertad genérica que fundamenta y
justifica el régimen democrético se ha concretado, en un amplio catdlogo de
derechos y libertades, entre los que se encuentra el derecho fundamental y
conshtucional de toda persona a la libertad y a la seguridad (arts 13 y 14

Constitucionales).

! GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. Ob. Cit. pag.42.
Art. 14 Constitucional." A ninguna ley se dara efecto retroactivo en penuicio de persona alguna.
Nadie podra ser privadoe de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sine
mediante juicios seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumpfan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Ieyes expedidas con anlerioridad al
fecho. ....
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Para Gonzélez Trevijanc, esta libertad implica:

" Esta fibertad genérica y el reconocimiento de la especificidad de la
naturaleza humana avalan la faculfad de toda persona a su propia

reproduccion.” ™

Asi el derecho a la reproduccidn, como derecho de autodeterminacion fisica

personal es propiamente dicho un problema de libertad.
Recordando a Yolanda Gémez Sanchez, cundo comenta que.

" Ef derecho a Ja reproduccién tiene su fundamento constitucional en el valor
libertad, en la dignidad de la persona, en el reconocimiento de sus derechos
inherentes y en el fibre desarrollo de su personalidad, pero sobre todo, una
manifestacion de la fibertad y goza de la consideracién que la constitucion

oforga a ésta como derecho fundamental * "

Asi pues, coincidimos con autores como LLedd Yagile, E. Zannoni, Soto
Lamadrid y Yolanda Gémez Sanchez, en que el derecho a la procreacion le
corresponde al ser humano por su condicidn de tal y cualesquiera gue sea su
estado civil, asi en el derecho a la reproduccion no deriva ni se incardina en el

derecho constitucional al matrimonio.

12 ANZALEZ TREVIJANO, Git. Pos. LLEDG YAGUE, Francisco. pag.60

3 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, Ob. Cit. pag.52
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- SUJETOS DEL DERECHO A LA REPRODUCCION -

Aqui se trata de discutir, si ese derecho del que herﬁos venido diciendo que
carresponde a la persona individualmente, puede ser ejercido de esta manera o en
concurrencia con otro, o bien, si sélo debe de ser reconocido exclusivamente a las
parejas, y de ser asi, stlo a parejas heterosexuales o también homosexuales. -

Es claro que el derecho a la reproduccion, como ta libertad tienen como
sujetos a la persona fisica, de aqui que se excluya a cualquier entidad publica o

privada para generar autbnomamente seres humanos para cualquier fin.

Si partimes de la idea de que hemos, basado el derecho a la reproduccion,
en la idea del derecho a la libertad, a ia intimidad en la dignidad de la persona, en
sus derechos inviclables e inherentes, en el desarrollo de ia personalidad, pues
entonces, en ningln case, pueden generarse seres humanos mediante técnicas de
reproduccion asistida si no es a instancia de una mujer, © en su caso, una pareja.

Yolanda Gémez Sanchez, se expresa de la siguiente manera:

" Nlo cualquier persona fisica o juridica, con fines distinfos de su propia

reproduccion, puede hacer nacerse seres humanos.” %

Creemos que el sujeto es, la persona fisica individual, aceptando lo anterior
habria que preguntarse si el gjercicio del derecho a la procreacion puede llevarse a
cabo Unicamente por la persona individual {hombre o mujer), o si, en todo caso,
seria exigible la concurrencia de otro sujeto

Partiendo de la idea de que, para procrear, se requiere necesariamente de

gametos femeninos como masculinos para la generacion de un nuevo ser, podemos

9 \hidem, pAg.61
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defender la idea, de la concurrencia de dos sujstos (hombre -mujer} para el
gjercicio del derecho que estudiamos. Se trata pues de un derecho de ejercicio

mancomunado y heterosexual.

Sin embargo, partiendo de la posibilidad de donacién de gametos, tanto
masculinos como femeninos, se puede dar la posibilidad de que los hombres y las

mujeres, en determinado momento accedan en solitario a la reproduccion.
En este supuesto sucede, lo gue menciona Yolanda Gomez. S.:

" No existen en este caso, dos voluntades que deban concordarse para
producir la generacion de un nuevo set, sino una sola voluntad: la del sujeto
que ejercita su derecho a fa reproduccion, el cual puede concurrr con la
voluntad de otro sujeto para llevar a cabo la reproduccion, pero gue tambign

puede alcanzarfa mediante fa donacidn de gamefos.” '

Los hombres tienen mayor dificultad para ejercer este derecho, dado su muy
particular naturaleza biologica, es decir su imposibilidad para gestar hijo alguno, de
aqui que ellos acudan al “alquiler de Gteros”, situacion que consideramos debiera
de prohibirsele, al hombre cuando quiere reproducirse en solitario. De aqui que
compartamos con algunos estudiosos de la materia que nos ocupa, en la idoneidad

de la mujer para ser objeto del derecho a la reproduccion mediante estas nuevas

técnicas.

En materia de acceso a la reproduccion asistida aparecen dos vertientes

conflictivas respecto al principio de igualdad:

8 |bidem. pag.63
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A) La primera se refiere a si las nuevas técnicas de reproduccion asistida
deben de aplicarse, en licito ejercicio det derecho a la reproduccion, a hombres y
mujeres.

B) Esta segunda vertiente consiste en si deben aplicarse a parejas casadas
y si éstas deben de cumplir con determinadas condiciones {(uno estar unidos por el
vinculo matrimenial o ser pargjas heterosexuales), o si no deben de establecerse

limitaciones de este tipo.

Nuestra constitucidn establece que esta prohibida ta discriminacion por
razon del sexo (art4o. Constitucional), en este sentido, determinadas las
circunstancias © condiciones en que pudieran aplicarse fas tecnicas de
reproduccién asistida, podrian ser solicitadas de manera individual tanto por los
hombres como por las mujeres, en el caso de que un hombre quisiera ejercitar su
derecho a la procreacion en solitario, ya sea porque asi lo ha decidide o bien
porque es homosexual, tiene que acudir necesariaments al alquiler de Utero, con
aportacion de ovulo; siendo que este tipo de alquiler tiene un objeto ilicito y por lo
tanto se trata de un contrato afectado de nulidad absoluta; pero creemos que en
esto de las técnicas de reproduccion asistida, la correcta interpretacion es aquella
en la que se reconoce el derecho que poseen ambos sexos en comunidad (parsja)

para beneficiarse de los avances de estas técnicas.

Pues ¢laro, que para que tanto el hombre como la mujer logren la
concepcion por estos métodos, es requeriente un donador, con la diferencia de que,
para los hombres son necesario no sélo ovulos, sino una mujer gestante, en tanto
que para ellas no es necesaric mas que un donador de gametos. Razon por la cual
la mayoria de las leyes que reglamentan la reproduccién asistida, se contempla a la

mujer como sujeto pasivo de estas técnicas.
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Por otro lado, estas técnicas son iguaimente aplicables a las parejas
casadas y a las no casadas; pues creemos, que de ser lo contrario, estariamos
frente a una discriminacion por condicion o circunstancia social o personal (en este
caso el estado civil).

Ahora bien, si partimos de la idea, de gue es la mujer la receptora originaria
de estas practicas, entonces tendriamos que decir, que la aplicabilidad de dichas

técnicas de reproduccion no es para las parejas homosexuales.

Es importante, hacer notar el hecho de que hoy dia fas mujeres solas no
estériles demandan estas técnicas para acceder a la maternidad en solitario,
situacién, que en nuestra opinion debe de prohibirse; pues como hemos expresado
desde el inicio de este trabajo de tesis, estas practicas de reproduccion humana
deben de ser medicadas, es dacir, una vez gue ya se ha comprobado médicamente
que existe esterilidad o bien infertilidad incurable, entonces ha de pensarse como
en un Ultimo recurso en estas técnicas, antes no, esto excluye de manera
autornatica la posibilidad de que mujeres solas que no sean estérles puedan ser

sujetas de dichas técnicas.

En este asunto de la maternidad de mujeres solas, por medio de estos
métodos, las opiniones estan marcadamente divididas, hay quienes argumentan
que, "la gestacin de la mujer sola no genera conflictos entre las paites, como se

podian producir en los supuestos de gestacion de alquiler.”

En tanto que otro grupo de estudiosos, partiendo del principio del bienestar
del hijo, consideran que, “se concluye su derecho a nacer en condiciones
apropiadas al desarrolio de su personalidad, y que en estas condiciones se dan

exclusivamente dentro de la famiiia tradicional.”
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En fin el matrimonio no es el requisito juridico necesario para la procreacion.

Recordando que la infertilidad femenina, es la patologia propia de una mujer
gue no es capaz de lograr la viabilidad fetal.

En tanto que se debe de enterider por Esterilidad, cualquier fallo total o
parcial que presente un individuo en la produccion de gametos funcicnales,
(esterilidad gamética) o cigotos viables (esterilidad cigética).

~ Cuando la infertilidad no puede ser resuelta por via quirdrgica o a través de
tratamientos farmacobioldgicos surge, como una solucién llena de implicaciones
ético-morales, las técnicas de reproduccion asistida. (Esta como una cura para el

mal de infertilidad o bien de la esterilidad).

B.2.1. LIMITE JURIDICC DE LA UTILIZACION DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA

Para iniciar este inciso, es importante mencionar que la mayoria de las
legislaciones en que regulan las técnicas de reproduccién humana, se prohibe la
practica de la Maternidad Subrogada ¢ Alquiler de Uteros; tal es el caso de la l.ey
de Procreacidn Asistida de Francia y la de Espafia. (Art. 10,.ap.1., declara “nufo de
plano derecho ef contrato por el que se convenga fa gestacion, con ¢ sin precio a
cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna en favor del contratante o de

un tercero”, ey Espafola scbre Técnicas de Reproduccion Asistida).

En tanto que en paises como los Estados Unidos, dénde nacic la
subrogacion materna, esta practica ha alcanzado en la actualidad niveles
insospechados, es permitida en su legislacién, tanto la maternidad sustituta a titulo
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oneroso, y la altruista. A este respecto de la maternidad subrogada en tos estados

Unidos nos encontramos con datos escalofriantes, como los siguientes:

" En los Estados Unidos existen més de veinte agencias, intermediarias que
ponen en contacto a parejas esténles con mujeres que se prestan a ser
alquiadas. Hay también agencias de rﬁadres de alquiler, donde acuden tanto
las madres que se ofrecen, como las parejas que las buscan, donde
disponen de un catélogo de fotos y fichas técnicas de las posibles madres
alquilables. Los honorarios sobrepasan los seis millones de pesefas
(cincuenta mil dolares aproximadamente) que incluyen los gastos medicos y

u 746

abogados.

En inglaterra en 1984, el tribunal accedio a que una mujer gestara el hijo que
se habia comprometido a gestar a titulo oneroso, pero después de esto, en el afio
de 1985 una ley trata de evitar que en el futuro, intermediarios remunerados
promuevan este tipo de practicas en el Reino Unido. En tanto que en Holanda y
Bulgaria, sigue hoy, considerandose que * Madre es la mujer que pare al nifio,
agregando que otras propuestas de diferenciacion entre madre genéfica, fisiologica
y legal serdn rechazadas rotundamente.”

De todo lo anteriormente expuesto, se desprende gue en el panorama
mundial en general, la sustitucién de Uteros, o la matemidad por encargo, ya sea

esta a titulo oneroso o gratuito, es una préactica todavia rechazada y prohibitiva

Los limites de la utilizacién o practica de la maternidad sustituta, se dan en
virtud de todas las implicaciones ético-juridicas que se desprenden de dicha

practica. Tal es el caso, de la asignacion de la matemidad y paternidad que se da

146 5OTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Ci. pag.380
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de manera conflictiva e indefinida al tenor de la incubacion por encargo o la
maternidad sustituta; a pregunta obligada es Quien es la madre?, o mejor dicho a
quien le corresponde |a calidad plena y absoluta de maternidad y en su caso la

coincidencia de paternidad legal y genética.

De pronto, con esto del alquiler de Vteros, ya sea a razén de una
inseminacion artificial, o bien, de una fecundacion in vitro, y no, en pocos casos de
una donacién de embrién, nos encontramos una vez mas, con el hecho de que la
maternidad se encuentra fragmentade, rompiendo de esta manera con los

esquemas establecidos en las leyes y c6digos, en lo que a filiacion se refiere,

Las preguntas muchas, y las respuestas pocas y visceralmente diversas. De
entrada, es conveniente, recordar el principio generat scbre maternidad, y que la
mayoria de las legislaciones civiles del mundo comparten, pues cuando, estos
cuerpos legales nacieron, no se conocia, o por lo menos no se practicaba la
inseminacion artificial y mucho menos la fecundacién in witro; de tal suerte, que este
principio “partus sequitur ventrem” (el parto sigue al vientre), es decir, madre es la
que da a luz; de agui que se desprenda fa conviccion juridica de que debe darse

preeminencia a la matemidad de gestacidn sobre la maternidad genética.

En el caso de nuestra legislacion civil se hace referencia a la concordancia
entre el supuesto biolégico y el vinculo juridico emergente de la filtacion, pues
nuestros ordenamientos civiles comparten, o reflejan la idea de que se presuma
madre a la que da a luz, pues se parte del concepto de que la madre cierta siempre

es.
Al respecto comenta Soto Lamadrid:
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" | a maternidad se determina y registra oficiosamente por razén del parto.”'"’

Otro de los aspectos, que pone limite a esta practica de subrogacién
maternal, es sin lugar a dudas lo referents, a la validez o no de los contratos de la
comentada subrogacion, como es de pensar éste tema es realmente complicado,

por nuestra parte lo abordaremos ahora, de manera breve.

Autores como Moreno Lugue, hace referencia a dos casos distintos de
subrogacién materna, de tal suerte, que denomina como contrato de maternidad
subrogada a la prestacion del Utero y del évulo, y como contrato de incubacion
cuando la aportacion consiste exclusivamente en el vientre, en este caso la pareja
que solicita el alquiler, es la misma que ha producide el embrién que ha sido
implantado en la madre sustituta, es claro que estamos ante una fecundacion in
vitro homaéloga, aqui la maternidad genética que coincide con la legal, social o

registral, y una madre gestativa, contratada.

En este caso, debe de preguntarse, cual debe de ser considerada como la
verdadera madre; si partimos del principio que ya comentabamos, que hace
referencia al parto como punto para determinar la maternidad, resufta entonces que
tenemos que la madre es la gestativa, es decir la que dio a luz, y siendo de esta
forma, también tenemos a un hijo nacido fuera de matrimonio, con un padre
genético conocido, y con una madre genética diversa a la que se le ha de

considerar legal y por supuesto biologica.

Ahora cuandoc se trata de la matemidad, diferenciandc como ya

mencionamos por Moreno Luque, nos encontramos, que la madre de alquiler o es

" |bidem. pag.359
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de su vientre, y del dvulo, produciéndose una inseminacion artificial heterologa, (el
varén de la pargja que solicita el servicio es quien aporta el semen), en este caso
tenemos una paternidad genética y legal (paternidad plena), en tanto que tenemos
una maternidad genética coincidente con la gestativa y que si partieramos del
multicitado principio de maternidad, coincidiria también la maternidad legal, ahora
bien, en caso de que el hijo encargado sea entregado a la pareja solicitante,
tendriamos que ésta pareja (esposa-compaiiera) del padre pleno seria la madre

legal, del nifio concebido.

Estara de acuerdo con nosotros el lector, que los problemas que se dan son
realmente NUMerosos y complicados.
Ahora la pregunta obligada es, el contrato de maternidad subrogada debe de

ser valido: y a este respecto Moreno Lugue distingue:

“ &i se trata de un contacto de alquiler de dfero, cuando no hay precio y
exisfe ademds un fundamento altruista, e convenio donde se fijan las
condiciones del servicio deberfa ser vdlido y, por ello, de necesario

cumplimiento.” 8

A este mismo respecto el Comité de Expertos sobre el Progreso de las
Ciencias Biomédicas, auspiciado por el Consejo de Europa, en 1987, cuando se

reuni6d en Estrasburgo sostuve que:

» i bien no deberfa utilizarse este método, corroborando la falta de validez
de los acuerdos respectivos, no obstante, en forma excepcional, la
fecundacion en una madre de sustitucion podria autorizarse: a) si fa madre

148 MORENO LUQUE., Cit, Pos. SOTO LAMADRID, Miguel, A. pag.319
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subrogada no obtiene ninguna ventaja material de la operacién, y b) si la
madre de sustitucion puede optar por quedarse con la guarda del nifio al

nacer.” '™

Esta opinidn, no todos la comparten, tal es el caso de Lledd Yagie, quien
critica incluso e contrato de gestacion de Utero ajeno, independientemente de que
los gametos sean aportados por la pareja solicitante del servicio de alquiler; en

tanto, que Zarraluqui, segun comenta Soto l.amadrid, sostiene que:

“Se trata de un alquiler de GOtero, o de un arrendamiento de obra, cuyo
resultado es el hombre, deben de ser prohibidos absolutamente para evitar
que la persona © Sus componentes sean objeto de estas relaciones

juridicas.”"”

La mayoria de los paises han considerado, que este tipo de contrato (la

maternidad subrogada) es nulo, de nuli\dad absoluta; o cual concuerda con lo
dispuesto en el Informe Warnock del Reino Unido, recomendando lo siguiente:

» Que todos los acuerdos que tengan como objeto fa subrogacion seran
coniratos ilegales y, por lo tanto, estardn desprovistos de accidn para hacer

efectivo su cumplimiento.” ™’

Es e! momento de ubicarnos en el ambito y espacio del derecho mexicano,

19 5TO LAMADRID, Miguel. Ob. Cit. pag.319

150 2 A RRALUQUI Cit. Pos. SOTO LAMADRID, Miguel. pag.319

51 hidem. pég.321
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en cuanto a ia validez o no de un contrato de maternidad subrogada.
Soto Lamadrid, comenta que Carmen Garcia Mendieta.

" No sélo confunde la inexistencia def objefo con la flicitud del mismo, sino
que, aplicando disposiciones relativas a las cosas, cuando el tema consiste
en la prestacién de servicios, flega a la extrema conclusion de que <<el
confrato celebrado entre la pareja estérl y fa madre subrogada, es

inexistente para el derecho mexicano>>." ez

Ella argumenta que el articulo 1794 del Codigo Civit para el Distrito Federal,
establece como condicidén de existencia un objeto que pueda ser materia del
contrato, lo que es cierto, pero después salta al articulo 1825 del codigo en

comento, el cual establece que:

" la cosa objeto del contrato debe: To. Existir en la natwraleza, 20. Ser
determinada o determinable en cuanto a su especie; 30. Estar en ef

comercio.”**

Para concluir que la gestacion de un ser humano no es algo que pueda estar

en el comercio de los hombres.

Por lo gue un contrate de este tipo serfa inexistente, pues estos son los

requisitos minimos de validez de un contrato.

52 50 TO LAMADRID, Miguel A, Ob. Cit. pag.330
Articuio 1794.- Para la existencia def contrato se requiere:
1 Consentimiento, 1l Objeto que pueda ser matena del contrato,
%3 Codigo Civit Ob. Cit, pag.330
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El tema de la exigibilidad de los contratos de maternidad subrogada, nos
lleva a despejar el grado de invalidez de los mismos, lo que a la vez implica
determinar el grado de validez de éstos.

Para entender este asunto de la inexistencia y la nulidad gue nos ocupa, nos

apoyaremos en la teoria de ia nulidad de lus actos, expresada por Galindo Garfias.

Cuando decimos que un acto es valido, estamos afirmando su idoneidad
para producir todos y cada uno de los efectos jurfdicos que, de acuerdo con su
naturaleza, es capaz de producir; no ocurre lo mismo cuando un acto es invalido.

El concepto de invalidez presenta varios grados de gravedad, atendiendo a
su origen, a los que la ley aplica un distinto tratamiento; de tal suerte, que hay casos
en los que la causa de invalidez dafia al acto de manera tan profunda, que no
permite siquiera que éste nazca {inexistencia), en tanto que en otro$ el dafio no es
tan grave, ya que permite su nacimiento, pero no su correcta conformacion.

Aqui podriamos decir que ha nacido defectuoso (nulidad), porque el motivo o
fin del acto es iticito, porque la voluntad del autor no se ha expresado de manera
libre y consciente, ya sea por incapacidad de los sujetos o por vicios de la voluntad,
o ya sea por gue ésta no se ha expresado con las formalidades que la propia ley

determina y exige.

Galindo Garfias entre otras cosas comenta que, no todos estos requisitos
vician o perjudican al acto de igual manera. Si se frata de un fin reprobable para la
colectividad o la moral, o si el objeto de la obligacion es en si mismo inmoral o ataca
a tas normas del orden publico, !a violacién fuese mas grave, que la falta de
formalidad o que los vicios del consentimiento (error, dolo y violencia), que solo

atafien los intereses privados de las partes.
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De lo anterior concluye este autor que:;

* Si bien en ambos casos el acfo seria invélido, por regla general fa nulidad
que proviene de la ificitud en ef objeto, motivo, fin 0 condicion del acto, da
lugar, por su gravedad, a una invalidez mas severa que se denomina nulfidad
absoluta, en fanto que la ausencia de los otros requisitos producen la nulidad

refativa def acto.” ™

Hay que comentar, que por esta clasificacién, se sigue la crientacion del
Derecho Mexicano, pues nuestra teoria de la nulidad, coincide con la tesis clasica
francesa, {a cual al igual que nosotros distinguimos entre inexistencia, nulidad

absoluta y nulidad relativa.

En tanto que la doctrina ltaliana, considera que los negocios invalidos, se
clasifican en nulos y anulables, asi pues, en los cadigos Latinoamericanos, como lo

es el de Perd y Paraguay, distinguen la nulidad y la anulabilidad.

Hemos de partir, de la idea de que, la nulidad, supone la imperfeccion del
acto parque carece de alguno de los requisitos no esenciales que la ley exige.
Estamos conscientes, que a pesar de las cuestionamientos de la maternidad
subrogada deben de buscarse dentro de cada legislacion particular, estamos
convencidos de que para la mayoria de las legislaciones los contratos de
matemidad subrogada estan afectados de nulidad absoluta, a causa de la ilicitud de

su objeto.

La maternidad subrogada suele formalizarse en pactos, compromisos ©

™ GALINDO GARFIAS, Ignacia., Ob. Cit. pag.232-233
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alguna modalidad de contrato entre la mujer que llevara a cabo la gestacién; y por
lo general, la pareja que finalmente figurara como padres del nacido.

Una vez que hemos visto en que, consiste este contrato que todavia, no se
ha definido si lo es de arrendamiento o de obra terminada, tiene por objeto a un ser

humano, a un nifio, nacido bajo estas circunstancias de reproduccion,

De lo anterior, se desprende la pregunta obligada, el objeto, del ya
mencianado contrato es licito, $& encuentra en el comercio, es determinado o bien

determinable en cuanto a su especie, y existe en la naturaleza.

Es sabido por todos nosotros, que el objeto es uno de los elementos
esenciales de todo contrato, y que su ausencia produce la inexistencia, pero esto
no implica que toda anomalia del objeto deba llevarnos, por fuerza, a la misma
conclusién, pues si el objeto existe, pero es contrario a la moral o a las buenas
costumbres, estaremos en presencia de un acto ilicito y por lo tanto, absolutamente
nulo.

El objeto mediato (directo) de todo contrato, es decir, la cosa que el obligado

debe dar, 0 el hecho que debe hacer o no hacer, (en este caso el ttero y &l nifio).

Asi de esta forma, para el Derecho Mexicano, los contratos reales, es decir,
los que recaen sobre una cosa, pueden adoptar diversas variantes {(enajenacion,
donacién, usufructo, etc.), pero siempre serd necesario gue la cosa exista en la
naturaleza, que haya sido determinada o bien que sea determinable y que esté en
el comercio La prestacion de un hecho puede consistir en un hacer o no hacer. El
hecho, objeto del contrato, puede ser positivo (hacer), o bien negativo (no hacer),

pero que ha de ser siempre posible y licito.
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" Art. 1827. - El hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser:
I. Posible; Il. Licito." '

La accion u omision son consideradas ilicitas por el Derecho Mexicano,
cuando son contrarias a las leyes del orden publico o a las buenas costumbres (art.
1830), caso en el cual la sancidn sera la nulidad absoluta del contrato (Ver, art.
1795, frac. lll y 2225, del C.C.)

Hay autores como Soto Lamadrid que califican a la subrogacion materna
como un servicio, esto, cuando se trate del arrendamiento de Utero, situdndola de
esta manera entre los contratos que tienen como objeto la brestacién de un hecho
positivo y no entre los que trasmiten el uso o e dominio de una cosa.

A este mismo respeto Soto Lamadnd afirma:

“ £f servicio <<no es posible>> o <<no es ilicito”

Claveria Gosalbez, considera que ei denominado alquiier de Utero no es un

arrendamiento de cosa, pues argumenta que’

" Porque no cabe contraprestacion y porque el cuerpo humano, o parte de
&l no es juridicamente <<cosa>> razén esta ulima que exciuye la
posibilidad de hablar de comodato. Mas bien se da prestacion gratuita de

1% Codigo Civil., Ob, Cit. pag.330
" Art, 1830 - Es llicito el hecho qire es contiana a las leyes de orden piblico o a las buenas costumbres.”
" Art 1795 - Ef contrato puede ser invalidado
I Por incapacilad Legal de las partes o de una de ellas,
H Por vicios del consentirniento;
118, Porque s objeto, o su motivo o fin, sea loito,
IV. Porgue ¢l consentimiento no se haya manifestado en 1a forma que [a ley establece.

1% SOTO LAMADRID, Miguel A. Ob. Cit.,psg.328
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una conducta de contenido complejo, que comprende deberes de diligencia,
comunicacion de incidencias, etc., y que no es susceplible de clasificacion
entre los tipos conocidos, al modo de un atipico arrendamiento gratuito de
obra o de servicios. En este caso, como en la donacion y ef deposito de
semen o de embriones, nos hallamos ante actos furiticos hoy atipicos pero

tinificables en el futuro y pertenecientes al derecho de familia.” i

Si analizamos el otro tipo de maternidad subrogada, en &l que se aporta

dvulo y vienttre, estariamos no frente a un contrato mixto de -prestacion de servicioy

de cosa- sino de un acuerdo sobre el producto de la actividad contratada (el

arrendamiento del Gtero con aportacion del évulo), a este respecto Soto Lamadrid

se expresa en los siguientes términos:

" £ hijo de la madre sustituta, 0 més bien la porcidn que le corresponde, para
no olvidar a quien aporté el material gengético para fa inseminacién, ya que

este podiia alegar su copropiedad sobre el producto.” e

De esta forma Soto Lamadrid, considera que si podriamos habiar de verta

del hijo futuro y utilizar los argumentos en contra de concebir a un ser humano como

objeto directo de cualquier convenio o acuserdo de ese tipo. De tal suerte que, la

prohibicién, desacuerdo moral y juridico de que jos mifos sean trasmitidos como si

fueran cosas (como un objeto material cualquiera que puede ser negociado en

cualquier momento y contrato), hace precisamente gue el contrato tenga un objeto

ilicito y que, por lo tanto, sea absolutamente nuio, pere no Inexistente

157 5OTO LAMADRID Cit Pos, CLAVERIA GOSALBEZ, Luis H., pag.328-329

158 |hidem. pag.329
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Ahora bien, ya hemos dicho, que los contratos que nos ocupan en este
apartado, son nulos absolutamente; el sistema mexicano, por ejemplo, establece
que <<la nulidad absoluta, por regia general, no impide que el aclo produzca
provisionalmente sus efectos, los cuales seran destruidos retroactivamente cuando
se pronuncie por el juez la nulidad. De eila puede prevalecerse todo interesado y no

desaparece por la confirmacion o la prescripcién>>. (Ver art.2226, C.C.)

En este apartado de nuestro frabajo de tesis, muche se ha dicho, creemos
que todas estas cuestiones expuestas pueden bien ser resumidas de la siguiente

manera, apoyados en el maestro Soto Lamadrid Miguel A

* Ft arrendamiento de Gtero, pues, y mas todavia, la maternidad subrogada
con aportacion de ovuio y vientre, constituye contratos manifiestamente
ioitos y, por fo tanto, afectados de nulidad absofuta, por o que si se pidiera
Jjudicialmente su cumplimiento a través de Ja ejecucion forzada, la autoridad
judicial, sea por via oficiosa 0 como excepcién de parte, segin de la
legisiacion de que se frate, rechazard dicha solicitud argumentando la
ineficacia absoluta de estos acuerdos. Esto, si en el pals donde la cuestion
se plantea, no existe ninguna disposicion legal que autorice este tipo de

negocios." "

Nosotros consideramos, que la inminente posibilidad de explotacion y
comercializacion de la mujer, de la vida humana en general y del embarazo en
concreto; et derecho del naciturus a tener una madre plena, genética-biclégica y

legal; implica graves problemas juridico-sociales de doble maternidad;

5% |bidem., pag.330
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subsecuentes graves dafios a la institucion familiar, experiencia comparada de la
doctrina y legislaciones positivas de distintos paises, pueden ser en determinado

momento los limites juridico-sociales para la practica de este tipo de maternidad,

tan complicada y sui generis.
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C) LA MATERNIDAD SUBROGADA, UNA LUZ PARA LAS PAREJAS CON
VIH-SIDA, QUE DESEAN SER PADRES.

El sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA), primera enfermedad
epidémica que azota las nacicnes industrializadas avanzadas desde hace mas de
una generacion, ha creado una extraordinaria gama derproblemas eticos y legales.

Como enfermedad mortal, que se propaga en el ambito de las relaciones
mas intimas, ha hecho surgir dificiles interrogantes scbre la funcién apropiada del
Estado en materia de salud pablica.

Como enfermedad de las personas vulnerables por razones del temor a la
infeccion por el virus de la inmunodeficiencia humana (VIH), el SIDA ha llevado a
las sociedades lberales a afrontar asuntos relacionados con la necesidad de
emplear el poder del Estado para proteger a los débiles en momentos de tension

social.

Las épocas de epidemia son también periodos de tension social. Los
temores exacerban las divisiones ya existentes y revelan lineas sociales de ruptura
que se profundizan. La discriminacion de las personas con la infeccion por VIH se
ha convertido en un fendmeno mundial. El virus causante del SIDA ha escindido
naciones, grupos étnicos, culturales y sexuales e incluso individuos. Siempre
existen posibilidades de una ulterior division.

Este es un panorama breve de como se sucede esto del SIDA en la
actualidad a la que pertenecemos usted y nosotros.

El lector se preguntara que tiene que ver esto del SIDA con nuestro tema, y
la cuestion, es la siguiente, nosotros estamos convencidos de que la practica de la
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maternidad subrogada en algunos casos de SIDA, en parejas de derecho o de
hecho en su caso, puede ser la Ultima y Gnica forma de acceder a la matemidad y
pateridad; esto en ejercicio del ya reconocido derecho a ia procreacion, sin excluir
a los enfermos de SIDA, por este hecho, pues de lo contrario estariamos ante una
actitud claramente racista en razon de una condicién fisica de salud, el SIDA,
cuando existe alguna posibilidad de salvar este obstaculo, con apoyo de los
avances en materia de asistencia médica a la procreacion y de la maternidad

subrogada.

En el transcurso del desarrolio de este nuestro trabaje de tesis se han
tratado una gran cantidad de cuestionamientos, conceptos, argumentos, problemas,
etc., sobre el tema gue nos ocupa.

Hemos dicho que, la inseminacion artificial en general y en particular la
heteréloga deben de constituir fa titima hipétesis. Esta debe ser resultado de una
indicacion médica, es decir debe de ser una medida terapéutica, y que entre las
razones de indicacion esta la prevencion de enfermedades sexualmente
transmisibles (como el sindrome de inmunodeficiencia adquirida, SIDA), o de
enfermedades genéticas; las contraindicaciones también se dan y una de estas, es

que la mujer presente enfermedades transmisibles.

Ahora bien, en lo que toca a la Fecundacion In Vitro, es de mencionar, que
es de vital importancia hablar en particular de la fecundacion artificial heterdloga, es
decir con donador, esta técnica al igual que la inseminacion artificial debe de ser
considerada como una solucidn terapéutica para problemas de esterilidad y por
supuesto de infertilidad, y como el dltimo recurso a agotar, con el fin de lograr la
concepcion de un NUevo ser.

En estas dos técnicas, como ya hemos dicho tenemos que la maternidad
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gestativa se da en la mujer miembro de la pareja que acude a tales técnicas de
procreacion humana; es decir que lo Unico artificial es la inseminacion
(infracorporea) y fecundacion artificial (in vitro-extracorpérea), y después la
implantacion del embrion en el Utero de la madre, lo que implica la coincidencia de

la maternidad gestativa con la social o legal cuando menos.

En tanto que, la matemnidad subrogada permite dos casos, primero
coincidencia de la maternidad genética con la legal, v segunda la divergencia entre
la matermidad genética con la gestativa, perc estas dos no con la legal, de lo que se
concluye que en esto del alquiler de Utero no se da por ninguna circunstancia la
identidad entre fa maternidad lega! v la gestativa, porque de Io contrario no se darfa
subrogacion alguna, sino sélo fa inseminacion artificial o bien la fecundacion in vitro

homdloga.

Hemos denominado a este inciso "C", "LA MATERNIDAD SUBROGADA,
UNA LUZ PARA LAS PAREJAS CON VIH-SIDA, QUE DESEAN SER PADRES",
porgue estamos convencides de que, efectivamente fa maternidad subrogada
puede y debe ser en determinadc momento y casos una |uz, una posibilidad para
lograr ser padres.

De entrada pareceria esta aseveracion contradictoria con lo que hemos
establecido en el anterior inciso de nuestro estudio de tesis, ya que hemos dicho
que en fa mayoria de las legislaciones del mundo, se han expresado en contra de la
maternidad subrogada, prohibiéndola, y expresando su repugnancia y desacuerdo
a esta practica de sustitucion uterina, pero, creemos que esta técnica bien pudiese
aplicarse en casos muy particulares e indicados de manera precisa, gue acaso ia
excepcion no confirma la regla, si partimos de este principio general del derecho, no
seria tan descabellada esta idea que aqui le expresamos al lector.
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Debemos de ver, en esta opcidn la Ultima y Unica oportunidad que poseen
aquellas parejas en gue alguno de los dos es un enfermo de inmunodeficiencia
adgquirida, que como es sabido por tados es una enfermedad de corte sexuaimente

transmisible grave.

Cuando una pareja joven se entera, de que alguno de los dos miembros de
ésta, estd enfermo de SIDA, sus expectativas de vida y de realizacion parental
plena, se ven reducidas al minimo, y entonces ya no pueden ejercitar su derecho a
la procreacion, siendo en cierta forma victimas de una discriminacion a razén de
ésta enfermedad (el SIDA), es decir, todas las parejas que comprueban
médicamente que no pueden concebir hijo alguno ya sea por esterilidad o
infertilidad, pueden en determinado momento servirse de las nuevas técnicas de

reproduccion asistida, para logrario.

Se da el caso pues, de parejas gue no son estériles ni infertiles, que el
problema radica en el padecimiento de una enfermedad altamente contagiosa y
grave como lo es el SIDA; pero también se da el caso, de que el hombre de la
pareja sea el enfermo y su mujer por el contrario se encuentre en perfectas
condiciones de salud, y entonces acudan a una inseminacion artificial heteréloga,
de entrada, pero dado, que el SIDA es altamente contagioso, siempre existe el
riesgo de que en el embarazo, dada la transmision sexual se infecte el producto de
SIDA, lo cual resulta demasiado riesgoso, por lo cual debe de ser mas factible
acudir a la maternidad subrogada, para asi de esta forma se conciba un hijo con
todas las posibilidades de estar sano. , por supuesto que aqui tendremos una
maternidad genética coincidente con la legal y diferente de la gestativa, y una

patemidad legal o social.
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Creemos que cuando una pareja se encuentra en estas condiciones no
tienen porque renunciar a la parentalidad, teniendo esta posibilidad a su favor.

No en pocos casos se da la siguiente siiuacién, que una pareja gue no ha’
tenido hijos, de pronto se ve afectada por el hecho de que ella tiene SIDA; lo que
implica de entrada, que de manera natural no deben de concebir hijo alguno, ya que
de lo contrario estariamos frente a un acto claramente irresponsable y porque no
decirlo criminal; pero frente a este hecho, se encuentra ta posibilidad de concebir
por medios artificiales y con la ayuda de la materidad subrogada. La forma es la
siguiente, siendo ella la enferma, es imposible por ende que se lleve a cabo la
inseminacion artificial de esta, o bien la fecundacion in vitro heterdloga, siendo 1as
Gnicas posibilidades las siguientes, que se dé una maternidad subrogada, con Gtero
y aportacién de Gvulo, es decir, se insemine de manera artificial a la mujer sustituta
y ésta al final del embarazo entregue ¢l bebé a la pareja. Lo que es claro en este
caso, es que, la esposa no puede anidar hijo alguno en su vientre porque el
producto serfa contagiado de SIDA, y entonces estariames actuando en contra de

la propia vida del posible ser concebido.

De todo 1o anterior, resumimos que la maternidad subrogada debe de ser el
medio para que una pareja afectada de SIDA pueda procrear sin peligro de
contagiar al futuro hijo; hecho que debiera de considerarse en las legislaciones del
mundo, como una excepcion de la prohibicion de la practica de la maternidad
sustituta.

Creemos gue debe de ser permitida la maternidad subrogada a parejas con
este problema médico, que no necesariamente tiene que ser estériles o infertiles;
contrate el alquiler a titulo gratuito, y por otro lado exista la posibilidad legal de que
la madre sustituta al término del embaraze pueda quedarse con el bebé si asi lo

decidiera.
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Estamos convencidos que la maternidad subrogada es una verdadera luz en
las parejas afectadas de SIDA; y que ésta luz debe de hacer eco en las
legisiaciones como una verdadera excepcién, para dar seguridad a cada una de las
partes, gue en determinado momento pudiesen participar en una situacion de esta

indole.

En general las técnicas de asistencia médica ala procreacion, deben de
representar una oportunidad de ser padres cuando se €s estérit, infertil o bien que
se padezca alguna enfermedad grave hereditaria, transmisible © contagiosa, o que
ponga en franco peligro 1a vida de la mujer y del producto de la concepcion, como

es el caso de 1a epilepsia, el SIDA, etc.

C.1. EL PAPEL DEL DIAGNOSTICO PREIMPLANTATORIO.

Quiza por primera vez fa humanidad dispone de los medios necesarios para
acompafiar con una refiexion &tica los desafios que le propone la ciencia, en vez de
comprabar, a posteriori, que el mal esta echo.

La investigacion cientifica sobre el genoma humano, en particular sobre el
diagnostico y los tratamientos génicos, tienen consecuencias inportantes para

mujeres, hombres y nifios.

A razon de estos avances médicos de efecios tan impactantes, las
reflexiones éticas se han dejado sentir en numerosos paises que, deseosos de
garantizar el respecto de |la recurrida dignidad humana, empiezan a dotarse de una
legisiacion para fijar los limites a la revolucionada practica médica e inclusc &
ciertas investigaciones.
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No podemos perder de vista que esas legislaciones presentan marcadas
diferencias y que no disponemos de referencias universalmente validas y, que no
en todos los paises esta preocupacion ha hecho eco, aunque no se puede negar
que la lista de los paises que ya tiene este tipo de ordenamientos juridicos cada dia

&s rmas basta.

Todas estas cuestiones, dice Georges B. Kutukdjian, indujeron al Director
General de la UNESCO a crear un Comité Internacionai de Bioética presidido por la
Sra. Noélle Lenoir, integrante del Conssjo Constitucional de la Republica Francesa.

Cuando éste Comité realizé su primer reunion en 1993, se trataron de
manera prioritaria temas como: el diagndstico precoz, las pruebas genéticas, las
aplicaciones terapéuticas de los estudios genéticos y la gendtica de las
poblaciones.

Con el diagndstico preimplantatoric, se puede descubrir un gen que, casi
con toda seguridad provocara una enfermedad hereditaria. Ahora bien cual es el
momente adecuado para practicar éste diagnostico, antes de la donacion de
gametos o de la implantacion de embriones fecundados in vitro,

Aqui, el primer problema que surge es el del diagnostico preimplantatorio en
los embriones fecundados in vitro que, por su mayor facilidad y menor costo, tienen
mas posibilidades de prosperar que la terapia génica en el caso de las
enfermedades genéticas raras. Esta es una opcidn que se plantea ya en términos
éticos.

El diagnéstico preimplantatorio responde a la idea de que mas vale prevenir
que curar, es decir se da con el nacimiento de la medicina predictiva. , <<mas vale
prevenir que curar>>, y para prevenir es necesario predecir. Este concepto tan
novedoso de la medicina moderna da la pauta a una medicina personalizada menos
onerosa y mas eficaz, cuando menos en ciertos campos, como el de las
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enfermedades hereditarias. Pero todo esto tiene sus aspectos negativos, y el
principal consiste en que todavia no se tiene la cura para la mayoria de las
enfermedades que se pueden dectetar, lo que acarrea dice Sra. Noélle Lenoir;

» Angustias indtiles y foda una sucesion de consecuencias psicolégicas.” 160

En razén de lo anteriormente mencionado consideramos que este
diagndstico debe de realizarse stlo en caso de que algdn miembro de la pareja
tenga antecedentes de enfermedades hereditarias, fo cual implicaria cierta
propension a tener progenie afectada por X o Y enfermedad,

Ahora bien si el estudic que se le realiza al embridn resultado de la
fecundacién in vitro no presenta ninguna anomalia es claro que no hay problema
alguno, pero, si el resultado fuere lo contrario, es decir, que se detectara un
embrién anomalo o afectado de una enfermedad como la que padecen solo nifios
varones y que origina una forma terrible de retraso mental en que el enfermo tiende
a devorar su propio cuerpo y hay que atarlo a la cama para que no se coma los
dedos. Pero, aun asi, es capaz de comerse los labios e incluso la lengua. Todas
estas enfermedades hereditarias generan cierto grado de discapacidad, sin que
exista terapia eficaz contra la mayoria de ellas. , la cuestion se habré en términos

de implantar o no el embridn enfermo.

En caso de que no se implante, entonces la siguiente pregunta esta
orientada hacia que ha de hacerse con el embrion, se deja para la investigacion,
&sta en los términos que las leyes de salud aplican a la experimentacion de
embriones, o bien, simplemente se deja morir al embrion.

180 NOELLE LENOIR, Ob. Cit. pag.10
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Lo que si resulta claro es que, parece mucho mas criticable implantar un
embrion procedente de padres con antecedentes de enfermedades hereditarias, sin
antes haberle realizado el diagnéstico preimplantatorio, porque una vez que se
haga la transferencia en el Utero de la mujer sélo queda la opcién de realizar, el
diagnostico prenatal; y si el resultado fuese un feto andmalo se habré entonces la
puerta para el aborto, hecho que a nuestro ver, &s mucho mas reprobable que

decidir no implantar un embrion.

En resumidas cuentas e] diagnéstico preimplantatorio puede ser la forma de
evitar un aborto, lo que ahorrara problemas de todo tipo a la pareja, sobre todo
cuando, se trata de paises en que el aborto no esté iegalizado, como es, el caso de

nuestro pais.

Es cierto que este tipo de examenes hoy dia, son caros, lo que implica que
s6lo un grupo de gentes con un nivel econdmico basto puede acceder a ellos, pero,
también es cierto que dia con dia esta practica se ira generatizando, y por ende
abaratando, pero el caso seria que se instrumentalizara como un servicio que

proporcionara el sector salud de manera publica.

Por supuesio que esto es algo que ha de llevar algo mas que un poco de
tiempo, pero esta visto que la ciencia médica avanza a pasos agigantados, y que la
demanda es cada dia mayar, lo que ha de hacer que estos procesos génicos se
tornen de exclusivos y elitistas en cotidianos y de mayor alcance poblacional.

Hay quienes insisten en equiparar la muerte de un embrién con el aborto,
cosa que nos parece inadecuada, pues tan sblo hay que recordar lo que se

entiende por aborto:
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* Es la muerte del producto de la concepcion en cualquier momento de la

preﬁez n 161

En este concepto se ve claramente, que la muerte de un embridn artes de
ser transferido no puede ser igual a un aborto, porque si bien es cierto que, es &l
resultado de la concebcién, independientemente que sea artificial o no, también es
cierto que, no se da prefiez alguna, es decir, el embndn no ha estado en el dtero, y
si el aborto es la interrupcion provocada o no del embarazo, resulta que aqui no hay

embarazo alguno, y por ende no hay aborto.

Queremos terminar este inciso, recalcando que, consideramas adecuada la
practica de este diagndstico cuando se tenga conocimiento de antecedente alguno
de enfermedades o anomalias en la familia de alguno de los miembros de la pareja
progenitora del embridn.

Solo nos resta mencionar, que en particular nuestra legislacion de salud
publica no prohibe ni permite este diagndstico, que se encuentra una vez mas en un

estado lagunar al respecto, pues simplemente no lo contempla.

81 sodigo Penal Ob. Cit., pég. 137
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-CONCLUSIONES -

- La ciencia médica en el area de Biotecnologia, ha avanzado a pasos agigantados,
y en lo que a reproduccion asistida se refiere, nos ha tocado vivir en un periodo de
desarrollo impresionante, que le ha permitido al hombre acceder a su propia

creacion, pues ha encontrado de manera artificial como reproducirse.

- El acto sexual entre el padre y la madre, y la concepcion de un nuevo ser, se ve
disociado con la practica de las nuevas tecnologias reproductivas, lo que implica la
sustitucién de una reproduccion natural por una artificial, dado el padecimiento de
esterilidad ofy infertilidad, en uno de los dos miembros de la pareja.

- Hoy por hoy, existe la necesidad imperiosa de regular lo referente a estas
tecnologias reproductivas, para que el derecho siga siendo reflejo de ia realidad a
la que corresponde.

- El hecho social de las nuevas tecnologias de reproduccion humana, han originado
actos y hechos juridicos, que deben de ser resueltos, para que esto que es positivo,

no se torne en algo negativo para las sociedades en que se practican.

- Nuestra Constitucién Politica, contempla como Unica forma de procreacion la
natural, por lo que las formas artificiales de concebir no encuentran sustento en ella,
sino que su base legal, se da en aras al derecho a la libertad y la propia
autodeterminacién de reproducirse, lo que da la pauta para uso de dichas formas

de procrear, cuando por medios naturales no se ha logrado.
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- El sistema juridico mexicano, en o que asistencia médica a la procreacion se
refiere, se encuentra en un estado paralegal o prelegal, pues estas practicas no
estan contempladas en los ordenamientos secundarios, lo que implica leyes

tagunares discordantes con la realidad social mexicana.

- La Ley General de Salud y al Codigo Civil, deben de someterse a revision para
que se determine la adicién o modificacién de estos en su caso, para subsanar las

lagunas que presentan en materia de asistencia médica a la procreacion.

- La procreacién es uno de los fines del matrimonio de mas importancia, y que,
cuando no se puede acceder a éste por medios naturales, se abre |a posibilidad y el
derecho justificado de acudir a métodos artificiales de reproduccion, y asi alcanzar
diche fin.

- El sistema juridico francés, no contempla en su constitucion a las tecnoicgias
reproductivas, pero si, se regulan en la legislacion secundaria (Codigo de Salud
Pubiica y el Codigo Civil), adicionado capitulos y secciones especiales a estos
ordenamientos, reconociendo de esta manera dos formas de procreacion: la natural

y la artificial.

- Para acceder a la asistencia médica a la procreacion debe de cumplirse con los
siguientes requisitos: haberse comprobado médicamente la esterilidad o la
infertilidad, que la pareja paciente lo sea de hecho o derecho, que los conyuges
sean capaces y mayores de edad, que el equipo médico obtenga por escrito el

consentimiento véalidamente informado de los dos integrantes de la pareja.
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- Debe de legislarse el derecho de los conyuges o del donador en su caso, de
revocar su consentimiento antes de que se fleve a cabo, la inseminacion o bien la

fecundacion artificial.

- La Ley General de Salud y el Cédigo Civil mexicanos, deben de someterse a un
estudio concienzudo de los legistadores tendiente a regular estas formas de
reproduccion artificial y los cuestionamientos juridicos que de elfas se derivan y que
forman parte de nuestra realidad nacional, y que hasta hoy se han ignorado.

- E} articulo 466 de la Ley General de Salud, ademas de ser una norma imperfecta,
es insuficiente, para regular la inseminacién artificial, fecundacién in vitro vy

cualquier otra técnica de efectos equivalentes.

- En nuestro pais se tiene conocimiento de la inseminacion artificial desde hace ya
varios afos, prueba de ello es la existencia imperfecta del art. 466 de la Ley
General de Salud, en el apartado de delitos, donde se establece el tipo pero no asji

sancion alguna.

- £l diagndstico prenatal abre la posibilidad a la interrupcion del embarazo, por las
anomalias identificadas en el feto, cuestion que en nuestro pais serfa ilicita, dado
que no esta regulado el aborto, de tal suerte que para que este no lleve a una
pareja a cometer un ilicito se tiene que modificar el Codigo Penal, para que se
considere como un tipo de aborto terapéutico.

- Un contrato de maternidad subrogada en nuestro sistema juridico, estaria afectado
de nulidad absoluta, dada la ilicitud de su objeta.
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- Cuando en una pareja la mujer es estéril y ademas infertil, le quecia inicamente la

opcidn de la Maternidad Subrogada.

- En casos de enfermedades hereditarias, transmisibles y graves, para cuales no
hay cura alguna, como es el caso del SIDA, deformaciones fisicas graves,
deficiencias mentales severas, de las cuales se tiene antecedentes parentales
plenamente identificados, la matemidad subrogada es la Unica luz para

procreacion.

- En el caso de la maternidad subrogada, no se cumple el principio romanistico de
que el parto determina la maternidad, pues aqui se potencia la voluntad de concebir
o0 en su caso ef origen genético.

- L a falta de interés sobre el tema maternidad subrogada en México, deriva de su
retraso tecnolégico en cuestiones genéticas, y del hecho de que no se conozcan
¢asos en que se haya subrogado la funcion gestacional, también creemos que no

pasara mucho tiempo sin que el problema exija respuestas legisiativas.
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ADN -

CECOS - Centro de Estudio de Conservacion de esperma.

DGP -
FA -
Fiv-
FAH -
FAD —
GIFT -
1A -
IAC -
IAH —
IMSS -~
NTR -
QFB -
SIDA -
TE -
VIH -

TABLA DE ABREVIATURAS

Axidgo Desoxirribo Nucleico.

Diandstico Genético Prenatal.

Fecundacion Artificial.

Fecundacion In Vitro,

Fecundacion Artificial Homologa.
Fecundacion Artificial con Donante.
Transferencia Intratubdrica de los Gametos.
Inseminacion Artificial.

Inseminacién Artificial con Semen del Marido.

Inseminacion Artificial Homologa.

Instituto Mexicano del Seguro Social.
Nuevas Técnicas de Reproduccion,
Quimica Farmaco Bioldga.

Sindrome de InmunoDeficiencia Adquirida.
Transferencia de Embriones.

Virus de la inmunodeficiencia Humana.
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