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CAPITULO I.
LA CIENCIA Y LA REPRODUCCION HUMANA.



1

1.1La reproduccién humana como hecho biolégico.

El ser humano, en tanto ser vivo, tiene como una de sus funciones naturales
basicas la reproduccion. De acuerdo con el volumen de poblacién existente en
nuestro planeta hemos pasado de interesarnos por politicas de incremento
poblacional a politicas de control de la natalidad y planificacién familiar.

Practicamente, los ultimos treinta afos han sido dominados por visiones
reduccionistas de la poblacién. Esto hace que el tema de la reproduccién
humana desde el punto de vista positivo, es decir de la procreacion, no haya
despertado interés suficiente en la sociedad. Sin embargo, segun Mark
Hornstein y Daniel Schust', entre el 10 y el 15 por ciento de las parejas
estadounidenses en edad de reproducirse padecen problemas de infertilidad. La
suma sube al 30 por ciento si en la pareja la mujer tiene de 35 a 44 anos de
edad.

Charles Hammond y Robert Stillman? explican que en ocasiones el término
infecundidad se ha usado en tantas maneras que existe confusion en la
comunicacion entre médicos y pacientes sobre las diferentes alternativas
diagnésticas y terapéuticas. En consecuencia, proponen las siguientes
definiciones, en el entendido de que utilizan el vocablo persona como sinénimo
de ser humano, de esta forma: Persona fértil es la que es capaz de concebir y
procrear un hijo (en la que la concepcién se presenta de manera espontanea en
menos de un ano); persona estérii es la que es incapaz de procrear
descendencia porque tiene incapacidad para concebir, y persona infecunda [o

infértil] es agquella que tiene fecundidad [fertilidad] disminuida o ausente (quienes

! Homstein, Mark D., y Schust, Daniel, “Infertilidad”, en Berek, S. Jonathan (comp.), Ginecologia
de Novak, décima Segunda edicion, traduccién de Santiago Sapifia Renard, México, editorial
McGraw-Hill Interamericana, 2000, pp. 915 -919.

- Hammond, Charles B., y Stillman, Robert J., en Scott, James R., Di Saia, Philip J., Hammond,
Charles B., y Spellacy, William N. (eds.), Danforth, tratado de ginecologia y obstetricia, octava
edicion, traduccién de Martha Elena Araiza M, José Pérez Gomez y Jorge Orizaga Samperio,
México, editorial McGraw-Hill Interamericana, 2000, pp. 683-684.
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no han concebido en un ano o mas de intentarlo), pero no implica un estado

irreversible como la esterilidad

El problema con la reproduccion humana es que derivada de su condicion de
fendmeno normal y natural en la vida de las personas, se asume como algo
seguro. En la actualidad, la poblacion es educada para prevenir y evitar la
procreacion, lo que recalca la percepcion sobre la infalibilidad de la concepcion.
No obstante, cuando el ser humano se encuentra frente a problemas de
infertilidad, vive situaciones de sufrimiento grave, pues un deseo elemental de
toda pareja es tener descendencia. Es por este deseo que se acuden a los
apoyos terapéuticos que la ciencia médica ofrece hoy en dia. Posibilidades
tecnoldgicas que hace 25 anos solo existian en los libros de ciencia ficcion, hoy

permiten resolver problemas de infertilidad en la gran mayoria de los casos.

Las técnicas de reproduccion asistida son moralmente condenables para
algunos sectores o grupos sociales, pero en tanto que alivian uno de los
problemas de salud que mas impacto genera en la vida familiar y social de las
parejas, que trasciende incluso a la realizacion como seres humanos de
hombres y mujeres, seguiréan siendo utilizadas por personas con esta clase de
padecimientos. Solo- hace falta tener la dicha de ser padre o madre para
comprender que por, ese logro, se hubiera aceptado recurrir a los mas diversos

y variados recursos que la medicina ofrece.

Queda pues, a nuestro criterio, descartada la posibilidad de prohibir tales
técnicas de reproduccién asistida. Corresponde al Derecho regular con sentido
humano, solidario y responsable aquellas que sean compatibles con los
Derechos Humanos asi como la dignidad del hombre, en un marco de seguridad

juridica, salubridad y eficacia técnica.



1.20rigenes de la reproduccién humana asistida.

El interés por alternativas de soluciéon a los problemas relacionados con la
reproduccion humana ha existido desde siempre. La Biblia cita el caso de Sara
(Génesis:16:1-2) quien al no poder dar hijos a su esposo Abraham le entrega a
su esclava egipcia Agar diciéndole “Llegate, pues, te ruego, a mi esclava. Quiza
podré tener hijos de ella”. También menciona el caso de Raquel (Génesis:30:1-
6) quien al no poder dar hijos a Jacob, primero le entregd a su criada Bilha y le
dijo “Ahi tienes a mi esclava Bilha; unete a ella y que dé a luz sobre mis rodillas:
asi también yo ahijaré de ella”. Lo mismo hizo Lia (Génesis:30:9-13) que

entregd a Jacob a su esclava Zilpa para que tuviera hijos por medio de ella.

Estos casos son representativos de la ancestral preocupacién del ser humano
por resolver los problemas relacionados con la reproduccion. Es cierto que no
constituyen el uso de técnicas que solucionen el problema de la infertilidad, pero
guardando las distancias del caso, no existe diferencia de fondo entre disponer
que una esclava "propiedad” de la esposa se embarace con el semen del marido
mediante la copula, a contratar una madre sustituta en la actualidad. Acaso la
unica diferencia estribe en la posibilidad tecnolégica —meramente formal- de

evitar el coito.

Todo indica que los primeros descubrimientos respecto de procedimientos
artificiales para incidir en la reproduccion de las especies se dieron primero en
animales. Algunos autores afirman que desde el ano 700 d.c, los arabes

utilizaban la inseminacion artificial en animales.>

Posteriormente hay noticias del caso de Malpighi y Bibiana quienes a comienzos
del siglo XVIl y especificamente en 1628 lograron la fecundacién de huevos de
gusano de seda mediante la materia séminis obtenida por presion del abdomen

' Bustos Pueche, José Enrique, EI derecho civil ante el reto de la nueva genética, Madrid.
Editorial Dykinson, 1996, p. 14.



del macho. Mas adelante, en 1720, Welthein consiguié fecundar huevos de

trucha *

En 1765, el aleman Ludwig Jacobi realizo inseminaciones artificiales exitosas en
peces, al obtener alevines de salmén después de haber bafado con la lechaza
de un macho los huevos evacuados por presién del abdomen de una hembra.
Poco tiempo después [1779] el abate Spallanzani logré la inseminacion artificial
sobre una rana y posteriormente sobre el primer mamifero que fue una hembra

de perro.®

Suele citarse como el posible primer antecedente en humanos el caso del rey
Enrique IV y su segunda esposa Juana de Portugal ocurrido a mediados del
siglo XV. Segun un relato recogido por Gregorio Marafén en su obra biografica
sobre Enrique IV de Castilla, y citado por José Bustos®, la reina fue inseminada
artificialmente con semen de su esposo, aunque no se obtuvo el embarazo

deseado por la esterilidad de él.

Sin embargo, segiin Maria Carcaba Fernédndez’ se considera mas exacta la
informacion de aue en 1799, Hunter logré en la Gran Bretafia la primera
inseminacion artificial humana exitosa respecto de una pareja que tenia
problemas de fertilidad por una anomalia congénita en el pene del marido.

Martinez-Pereda y Massigoge® coinciden en que Hunter practicd desde 1799 la
inseminacion artificial corpérea conyugal pero que no fue sino hasta 1834 que
naci6é el primer nifio producto de esta técnica. También sostienen que hasta

1866 Pancoat utilizd la inseminacion artificial corpérea con donante en seres

! Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y Massigoge Benegiu, J.M., La matemidad portadora,
sustituta o de encargo en el derecho espafiol, Madrid, editorial Dykinson, 1994, p. 15.
® Céarcaba Fernandez, Maria, Los problemas jurldicos planteados por las nuevas técnicas de
jon humana, Madrid, J.m. Bosch Editor, 1995, p.13.
: Citado por Bustos Pueche, José Enrique, op. cif. Nota 3, p. 14.
Idem.
* Op. Cit., nota 4, p. 16.
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humanos. Estos autores citan ademas como referencia de la antigiedad de mas
de cien anos en la practica de la inseminacion artificial en seres humanos. la
sentencia condenatoria dictada en 1880 por el Tribunal de Burdeos contra un
médico francés que pretendia cobrar sus honorarios por haber practicado una

inseminacién artificial a una mujer.

Sin embargo, segun Maria Carcaba’, el impulso vital en los avances en este
campo fue entre 1949 y 1950 cuando se logrd congelar el semen bovino y
posteriormente practicar exitosamente una inseminacion artificial. Apenas tres
anos después, en 1953, Sherman logré en los Estados Unidos los primeros
embarazos humanos con semen congelado. A partir de ahi el desarrollo de la
ciencia en materia de reproduccioén ha sido muy dinamico. El 25 de julio de 1978
nacié en la Gran Bretafa Louise Brown, primera nifia producto de la fertilizaciéon
in vitro. En 1980 naci6é en Australia la nifia Candice Reid primera en ese pais
concebida mediante la fertilizacion in vitro. En 1982 naci6 en Francia, gracias a
la misma técnica, la nifia Amandina. De la misma forma en 1984 nacid la nifia
Victoria Ana en Espafa y en ese mismo ano se logré el nacimiento de Zoe en
Australia, que fue el primer ser humano nacido a partir de un embridn

congelado.

Otras versiones situan los primeros éxitos de transplante de embriones hacia
1890 cuando Walter Heape logré hacerlo con conejos; posteriormente en 1951
Warwich y Berry lo hicieron con ovejas y cabras, mientras que en 1951
Kvansnickii y Willet lo realizaron exitosamente con cerdos y bovinos
respectivamente. '’

El doctor Richard Marrs senala que en 1982 nacié en los Estados Unidos el
primer bebé a partir de la fertilizacién in vitro, y que hasta ese momento sélo se
habian reportado a nivel mundial 23 nacimientos mediante el uso de esta

’ Op. Cit., nota 5, p. 13.
' Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y Massigoge Benegiu, J.M., Op. Cit., nota 4, p. 21.



técnica. Sin embargo, para el momento de escribir su libro —1997- habia mas de
100,000 casos reportados. Asimismo, que en 1984 se logré en Australia el
primer embarazo utilizando embriones fecundados in vitro, luego congelados,
posteriormente descongelados y transferidos a la madre, y que en Estados
Unidos el primer bebé proveniente de embriones congelados nacié en 1986."

En el caso particular de México, en 1987 se logro la primera concepcion in vitro
y el 23 de marzo de 1988 nacid la nina Andrea, primera persona concebida
mediante Fertilizacién In Vitro en el pais. Para el afio 2000, tan sélo en las once
clinicas existentes en Meéxico afiiadas a la Red Latinoamericana de
Reproduccion Asistida se iniciaron un mil quinientos cincuenta y dos
procedimientos de esta naturaleza, con un indice de efectividad del cincuenta y
cinco por ciento y costos fluctuantes entre los cuarenta y los setenta mil pesos'?.

En cuanto a la maternidad sustituta, Martha Field'® pretende encontrar en los
casos biblicos de Sara. Raquel y Lea los primeros antecedentes de la
maternidad sustituta. Sefala que a lo largo de la historia personas que no
podian tener hijos convencian a hermanas, amigas o extrafias para tener bebés
por ellos. Sin embargo, no fue sino hasta la década que inicié en 1970 cuando
este fenédmeno se convirtid en una industria de rapido crecimiento, con la
aparicién de centros lucrativos en los que se reclutaban mujeres dispuestas a
servir como madres sustitutas a cambio del pago de diez mil délares para ellas y
otro tanto para la institucion. Esta autora sostiene que el contrato de maternidad
sustituta aparecié por primera vez en los Estados Unidos en el afio 1976; que
para 1981 habian nacido en ese pais 100 nifios producto de esos arreglos, cifra
que para 1986 se habia incrementado a 500.

{‘ Marrs, Richard. Fertility book, New York, Dell Publishing, 1998, p.p. 307-311

" Garcia-Escamilla, David, “fecundacién in vitro: Cumple 15 afios y sigue sin ley", Diario
Reforma, México, seccion Cultura, sabado 24 de mayo de 2003, p. 6¢.

2 Field, Martha A. Sumogate motherhood, the legal and human issues, Massachusets, Harvard
University Press, 1990, p. 5.



Por su parte, Miguel Soto'* manifiesta que los origenes de la maternidad
sustituta se encuentran en los Estados Unidos en donde, en el afio de 1975.
aparecio publicado en un periddico de California un anuncio que solicitaba a una
mujer para ser inseminada artificialmente y, mediante remuneracion, a favor de
una pareja estéril. Aunque hace la aclaracion que como en ese entonces aln no
se lograba la fertilizacion in vitro, el término fue usado cronolégicamente en

primer lugar para la gestacion con ovulo propio en beneficio de terceros.

1.3Evolucién de la reproduccién asistida.

El desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida ha estado condicionado
por el avance de las ciencias biolégicas. Por ello, el salto cualitativo y
cuantitativo en el éxito de estos procedimientos se ha dado en el ultimo siglo,
principalmente en los veinticinco anos recientes en que se ha logrado la
comprensién y el conocimiento cabal de los procesos biolégicos relacionados

con la procreacién humana.

Basta considerar que no fue sino hasta el siglo XVIIl que se reconocié la
existencia de los espermatozoides, y apenas en el siglo XIX se reconocio

cientificamente su importancia. '

La tendencia constante en la evolucion de las técnicas empleadas para ayudar a
la procreacion ha sido lograr que la pareja con problemas de infertilidad
produzca un hijo genéticamente suyo, y limitar al maximo la necesidad de
recurrir a terceros en el proceso tanto de la concepciéon —con la donacion de

material genético, como de la gestacién.

" Soto Lamadrid, Miguel Angel, Biogenética, filiacion y delito, la fecundacién artificial y la
experimentacion genética ante el derecho, Buenos Aires, editorial Astrea, 1990, p. 317.

"* Heelein, Susanne, Contribucién al estudio de la inseminacién artificial con esperma del
coényuge, México, UNAM, 1991, p. 9.



Las nuevas posibilidades que hoy ofrece la ciencia a los seres humanos con
problemas para procrear han llegado a trastocar las reglas juridicas para la
determinacion del estado civil, por lo que es necesario que el derecho

intervenga para regular este fenémeno.

1.4Posibilidades tecnolégicas.

La genética es un area de la ciencia en la que los descubrimientos se hacen a
tal velocidad que es muy dificil establecer con precision cudles son todas las
posibilidades facticas de intervencion humana en la reproduccion. Muchas de
ellas son ampliamente conocidas tal como la inseminacion artificial o la
fertilizacion in vitro. No obstante, algunas otras son poco difundidas
precisamente por ser indeseables y aberrantes e, inclusive, hasta prohibidas en
algunos paises como en Esparia, donde el articulo 20 de la Ley sobre Técnicas
de Reproduccion Asistida considera en su inciso 2 como infracciones muy

graves, las siguientes:

“a) Fecundar o6vulos humanos con cualquier fin distinto a la
procreacion humana.”

“c) Mantener in vitro a los 6vulos fecundados y vivos, mas alla del dia
catorce siguiente al que fueron fecundados, descontando de este
tiempo el que pudieran haber estado crioconservados.”

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

“f) Utilizar industrialmente preembriones, o sus células, si no es con
fines estrictamente diagndsticos, terapéuticos o cientificos ..."

“k) Crear seres humanos idénticos por clonacion u otros
procedimientos dirigidos a la seleccion de raza.”

“‘m) La partogénesis, o estimulacion al desarrollo de un évulo, por
medios térmicos, fisicos o quimicos, sin que sea fecundado por un
espermatozoide, lo cual dard lugar solamente a descendencia
femenina.”

“n) La seleccién del sexo a la manipulacién genética con fines no
terapéuticos o terapéuticos no autorizados.”



“0) La creacion de preembriones de personas del mismo sexo, con
fines reproductivos u otros.”

“p) La fusion de preembriones entre si o cualquier otro procedimiento
dirigido a producir quimeras.”

“q) El intercambio genético humano, o recombinado con otras
especies, para la produccion de hibridos.”

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

“s) La ectogénesis o creaciéon de un ser humano individualizado en el
laboratorio.”

“v) La utilizacién de la ingenieria genética y otros procedimientos, con
fines militares o de otra indole, para producir armas biologicas o
exterminadoras de la especie humana, del tipo que fueren.”

]

A continuacion veremos las principales técnicas aplicadas a la reproduccion

humana que estan en uso en diferentes naciones, incluyendo México.

1.4.1 Inseminacién artificial.

La inseminacion artificial, como ya se ha visto, es la técnica mas antigua
descubierta por el ser humano para auxiliar al proceso reproductivo. Consiste en
hacer llegar, por medios mecanicos, los espermatozoides lo mas cerca posible

del évulo para lograr la fecundacién. Susanne Heleein'® sefiala que la

inseminacion artificial esta indicada:

l. Cuando existen problemas cuantitativos y cualitativos

relacionados con el esperma, que significan practicamente el

cincuenta por ciento de los casos, tales como oligospermia,

astenospermia, oligoastenospermia, hipospermia, hiperespermia

e hiperviscosidad.



1. Cuando existen problemas no espermaticos como:
a) La presencia de anomalias anatomicas. como
malformaciones pélvicas, vaginales y obesidad;
b) Existen problemas cervicales como amputacidon o
conizacion del cuello del utero, destruccion de glandulas
cervicales, insensibilidad a los estrégenos o moco de mala
calidad;
c) Existe problema de rechazo por parte de los anticuerpos
hacia los espermatozoides, y
d) Es necesario conservar el esperma como precaucion
ante enfermedades nefrolégicas como la insuficiencia, la
glomerulonefritis, el  sindrome  nefrético y el
corticorresistente, enfermedades hematolégicas como la
leucosis o la enfermedad de Hodgking; o ante la practica de

la vasectomia.

Il Cuando existen causas mixtas de tipo anatémico como las
hispopadias y las epispadias, asi como de naturaleza
neurolégica como el caso de la eyaculacion retrégada o de los
parapléjicos y tetrapléjicos.

Como se puede apreciar, la inseminacion artificial es una alternativa que busca
resolver los problemas de infertilidad en muy variados casos.
Fundamentalmente la utilidad de este procedimiento radica, por una parte, en
acercar los espermatozoides al 6vulo para evitar el paso de éstos por la vagina y
evitar los problemas relacionados con las condiciones anatoémicas y fisiologicas
de la misma o del propio pene, y por otra parte “mejorar” el esperma a través de
procesos de seleccién de aquellos que reunen las condiciones Optimas para
lograr la fecundacién. Dentro de esos procesos de seleccion se encuentran el

1S Ibidem. p. 27.



fraccionamiento del eyaculado, la centrifugacion, la filtracion, la adicién de

sustancias farmacoldgicas o la capacitacion in vitro.

El procedimiento consiste en obtener la muestra de semen, generalmente por
masturbacion pero también por otros medios como la electroeyaculacion, la
recoleccion poscoital o el uso de un preservativo perforado. Posteriormente, se
aplican los procesos de mejoramiento del esperma que sean indicados y se
procede a realizar inmediatamente la inseminacion con el semen “fresco” o éste
se congela para ser utilizado posteriormente. Las tasas de éxito son mayores
con semen fresco, aunque en paises como los Estados Unidos sdélo en casos
especiales se puede hacer porque para prevenir contagios de sida u otras
enfermedades graves, se emplea semen congelado a fin de tener oportunidad
de mantenerlo en cuarentena y descartar el riesgo de infeccion.

El proceso de inseminacién propiamente dicho es relativamente facil y provoca
minimas molestias a la paciente. Se realiza insertando una canula a través del
cuello uterino que ha sido colocada en una pistola disefiada ex profeso para
inyectar los espermatozoides en la matriz. Esta técnica, sin embargo, requiere
gue la mujer no tenga problemas de ovulacion ni de sus trompas de Falopio,
pues los espermatozoides colocados dentro del utero deberan viajar por las
trompas hasta encontrarse con el 6évulo, el cual debe ser expulsado del ovario y

recogido por la trompa.

1.4.2 Fecundacion in vitro.

El término latino in vitro significa en espariol “en vidrio”. Asi, esta técnica tiene
como finalidad lograr que la fecundacion del évulo por parte del espermatozoide
se dé en un recipiente de vidrio dentro del laboratorio. Con ella se busca
solucionar los mismos problemas que con la inseminacién artificial, pero
especialmente casos de mujeres con problemas de endometriosis, trompas de



Falopio o de cuello uterino, y de hombres con problemas de pobre o minimo
conteo espermatico, asi como aguellos casos gue entran dentro de lo que la
ciencia aun no ha logrado descifrar y que suele encuadrar como infertilidad

inexplicable o de origen desconocido.

José Bustos'” explica que el procedimiento de esta técnica supone varias

etapas:

1. Conseguir en la mujer una ovulacién multiple (a través de una
hiperestimulacién ovarica inducida con medicamentos) para que los
ovocitos sean extraidos. La utilidad de la ovulacién mdiltiple radica en
evitar que la mujer se deba someter nuevamente a una molesta
intervencidn para su recoleccién en caso de fracaso. Carcaba'®

explica que inicialmente la extraccion de dvulos se efectuaba con

cirugia transabdominal bajo cirugia general; después se hizo con
cirugia laparoscépica y bloqueo epidural, y que en la actualidad se
hace mediante puncion folicular transvaginal dirigida por ecografia

(utilizando un aparato de ultrasonido);
2. Lafecundacion de los 6vulos extraidos:

3. La selecciéon, examen o diagnéstico pre-implantatorio de los

embriones a fin de no transferir los anormales;

4. La transferencia al utero de un nimero reducido (que por ser de 2, 3 0
4 maximo es normalmente inferior al total) de 6vulos fecundados a fin
de evitar los riesgos de partos mdltiples. Marrs'® explica que la
transferencia se realiza insertando un catéter a través de la vagina y
del cuello del dtero, en el que dentro se encuentran los embriones en

' Op. Cit., nota 3, p. 153.
'® Op. Cit., nota 5, p. 22.
“ op. Cit., nota 11, p. 321.
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un medio artificial de cultivo. Con una jeringa se depositan los
embriones dentro del utero. El procedimiento no requiere anestesia y

es indoloro.

5. La crioconservacion (congelacion) de los embriones sobrantes, a fin
de que en caso de que en la primera transferencia no se logre el

embarazo, se repita en ciclos posteriores.

La ventaja de esta técnica es que permite superar problemas que de otra
manera no es posible hacerlo —como los asociados a la endometriosis o las
trompas de falopio- y conservar la identidad genética entre los padres y el hijo.
Su desventaja, por un lado es el alto costo que tiene y, mas importante aun, los
problemas potenciales que generan los embriones congelados y que se
analizaran en capitulo posterior de este trabajo.

Francis Greenspan® anota que del 70 al 80% de los 6vulos maduros obtenidos
pueden fertilizarse, que el aborto temprano es frecuente, que el indice de éxito
total es del 30% pero que va en aumento, que es muy costoso y requiere mucho
tiempo. Que el precio se sitda entre cuarenta mil y doscientos mil dolares por

cada embarazo logrado con esta técnica.

1.4.3 EIGIFT.

El doctor Richard Marrs®' explica que GIFT es la abreviatura del concepto, en
inglés, Gamete Intrafallopian Transfer, que en espanol significa transferencia
intratubarica de gametos. Esta es una técnica que fue desarrollada en 1984 por
los doctores Ricardo Asch y José Balmacedo en la Universidad de Texas en
San Antonio. Al igual que en la fertilizacién in vitro, el GIFT requiere obtener

* Greenspan, Francis S. y Strewler, Gordon J., Endocrinologia bésica y clinica, cuarta edicion,
traduccion de Javier Eduardo Gomez Saborio, México, El Manual Moderno, 2000, p. 552.
' op. cit., nota 11, p. 308.



ovulos de la mujer a través de una cirugia laparoscépica para mezclarlos, fuera
de su cuerpo, con el esperma de su pareja. Sin embargo. la diferencia estriba en
que el évulo y los espermatozoides no son conservados fuera del cuerpo de la
mujer para vigilar su fertilizacién en el laboratorio, sino que la mezcla es
colocada en un catéter e inmediatamente insertada en las trompas de falopio de
la paciente. La desventaja de esta técnica consiste en que los médicos sélo
pueden estar seguros de que el ovulo y los espermatozoides estaran en

contacto, pero no pueden comprobar que la fertilizacién se haya producido.

Por ofra parte, las ventajas se hacen consistir en que la fertilizacion y el
desarrollo del évulo fecundado se efectuara en el medio ambiente liquido ideal
por su densidad, composicién de quimicos y nutrientes, de las trompas de
falopio, lo que puede hacer esta técnica mas efectiva que la fertilizacién in vitro,
ya que en esta ultima la fertilizacién y del desarrollo inicial del évulo fecundado
se da en cajas petri con medios quimicos artificiales que pretenden copiar al de
las trompas de Falopio pero que no han podido igualarlo. En virtud de que el
GIFT requiere que las trompas de Falopio de la mujer funcionen correctamente,
su uso es mas limitado que la fertilizacion in vitro, pero su porcentaje de éxito es

del 30% por ciclo.

Las desventajas de este procedimiento, segun Mark Hornstein y Daniel
Schust?, radican en la necesidad de efectuar el procedimiento quirdrgico
denominado laparoscopia, con las molestias fisicas que implica, y la
imposibilidad de comprobar la fecundaciéon antes de la transferencia de los

gametos.

= Op. Cit., nota 1, p. 950
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1.4.4 EIZIFT.

Muy cercano a los fundamentos técnicos del GIFT se encuentra el ZIFT, que es
la abreviatura del concepto en inglés Zygote Intrafallopian Transfer, que en
espanol significa transferencia intratubarica de cigotos. Este procedimiento fue
desarrollado por el doctor Peter Yovich de la ciudad de Perth en Australia, quien
originalmente lo llamé PROST que por sus siglas en inglés significa Pronuclear
Qocyte Sperm Transfer, término que es sinénimo del primero. Consiste en la
extraccion de un ovulo del ovario de la mujer para unirlo en un medio ambiente
artificial con el esperma del hombre pero, a diferencia de lo que sucede en la
fertilizacion in vitro, no se espera a que comience la division celular del embrion,
sino que los huevos fecundados son puestos en las trompas de Falopio de la
mujer dentro de las 24 horas siguientes a su remocion. Esto se debe a que las
investigaciones realizadas hasta ese momento demostraban que mientras mas
largo era el periodo de permanencia de los embriones en el medio ambiente
artificial de la caja de petri, mas alta era la tasa de fracasos. Una variacién de
este procedimiento lo constituye el llamado TET o Tubal Embryo Transfer, en el
cual se espera a que los embriones comiencen a dividirse celularmente y sélo
hasta entonces son transferidos a las trompas de Falopio. Ambas técnicas
fueron desarrolladas para resolver problemas de baja calidad de esperma, lo
que se supera al observar que la fecundacion efectivamente se realice. Sin
embargo, su practica ha disminuido hasta ser muy poco frecuente, debido a que
a diferencia de lo que sucede en la fertilizacién in vitro, en la cual la
transferencia de embriones se hace de manera no invasiva y relativamente
comoda, la aplicacion del ZIFT y del TET requiere la practica de dos cirugias
diferentes y separadas por un lapso de soélo 24 horas.?

Sobre estos procedimientos, en cambio, Charles Hammond y Robert Stillman?*
mencionan que tienen sus propios problemas porque requieren la captura del

* Marrs, Richard. Op. Cit., nota 11, p. 309.
% Op Cit., nota 2, p. 697.



ovulo, su cultivo in vitro y, posteriormente, la transferencia mediante cirugia
laparoscapica del embrion. También afirman que el éxito con el ZIFT y el TET
han sido, en términos generales, desalentadores, pues los estudios aleatorios
realizados no demuestran una mejor tasa de embarazo, incluso en el caso del

GIFT en comparacion con la fertilizacién in vitro.

1.4.5 La maternidad “subrogada” o “sustituta”.

La llamada maternidad subrogada o sustituta es posiblemente la mas polémica
de las técnicas empleadas para la reproduccion asistida. Es controversial
incluso desde su denominaciéon, que en forma desafortunada utiliza una
institucién del derecho civil patrimonial, como es la subrogacion, para designar o
calificar un fenémeno esencialmente extrapatrimonial relacionado con la familia,
como es la filiacion. En el capitulo correspondiente de este trabajo se estudiara
la conveniencia o procedencia de esta denominaciéon. Sin embargo, es de
reconocer que esta técnica es ampliamente conocida con este nombre
especialmente en la literatura y medio juridico anglosajoén. En paises de habla
hispana también se le conoce como “alquiler de utero”, “maternidad portadora”,
“maternidad por encargo”, etc. Su complejidad deviene de la multiplicidad de
personas que potencialmente pueden intervenir en ella y tener un interés
personal de caracter familiar con el producto. Dentro de las explicaciones del
fenomeno, Pedro Silva Ruiz? lo describe asi:

La maternidad sustituta implica el alquiler de las funciones
reproductivas de una mujer. Una madre sustituta es una mujer fértil
que acuerda, mediante ¢ contrato?, ser inseminada artificialmente con
el semen de un hombre casado, que no es su esposo, y procrear un
hijo. Una vez el hijo ha nacido, la madre cede la custodia a favor del
padre y, ademas, renuncia a sus derechos materno-filiales sobre el
hijo de manera tal que la esposa del padre pueda adoptarlo.

** Silva Ruiz, Pedro F., El derecho de familia y la inseminacion artificial in vivo e in vitro, revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, México, tomo
xxxvii, nameros 151-153, enero-junio de 1987.
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Posteriormente, en otro articulo, el mismo autor®® abunda en el andlisis del

funcionamiento de la maternidad sustituta diciendo:

Maternidad de alquiler o maternidad sustituta es aquel caso en que
realizadas las primeras fases de la fecundacion como apuntabamos
para la fertilizacion in vitro, los embriones formados no son
implantados en la madre bioldgica, sino en otra mujer que cede o
alquila su utero para continuar el embarazo. Ello es debido, bien a
que la primera mujer no puede realizar una gestacion normal, o bien
porque, sin motivo aparente, no quiere hacerlo. Este tipo de
maternidad presenta dos modalidades fundamentales: la madre de
alquiler cede no sélo su ltero, sino también sus évulos, con lo cual
seria también la madre biolégica del neonato al que cederia en
adopcion a la pareja que ha alquilado sus servicios y, una segunda
posibilidad consistente en soélo la cesién del Gtero al cual se transfiere
un embrion, que al igual que en el caso anterior, una vez nacido es
entregado a la pareja contratante.

Los problemas juridicos potenciales se pueden apreciar si se considera que, en
casos extremos, pueden intervenir hasta cinco personas en la procreacion de un
menor. Este caso se da cuando existe un donador de semen, una donadora de
6vulo, una madre que gesta al nifio en su vientre, y una pareja que es la que
contrata los servicios de los tres anteriores y finalmente recibira al menor para
criarlo como hijo propio. A lo anterior se agregan disputas que se pueden
presentar —y de hecho se dan- por el menor, ya seé para reclamar o rechazar su
custodia, dependiendo de factores como su estado de salud.

Sobra decir que el desarrollo de este fenémeno sodlo fue posible a partir del
perfeccionamiento de las técnicas de inseminacion artificial y fertilizacion in vitro
que posibilitaron la transferencia de material genético o de embriones
provenientes de un tercero o de una pareja hacia la “madre sustituta”.

* Silva Ruiz, Pedro F. “El contrato de matemidad sustituta o suplente o sustituta®, revista judicial
de la Suprema Corte de Justicia, Costa Rica, afio xii, nimero 42, marzo de 1988.



1.4.6 El congelamiento de embriones.

Una vez desarrollado el procedimiento de la fertilizacion in vitro, los médicos
pronto se dieron cuenta de que si podian lograr que la mujer produjera mas de
un oévulo por ciclo, las posibilidades de fecundacion y eventual embarazo por
mes se multiplicarian. Una vez logrado esto —la sobreproduccion de évulos por
hiperestimulacion ovarica- se presenté el problema de qué hacer con los évulos
que, habiendo sido fecundados, no se podian transferir a la paciente en el
mismo ciclo para prevenir embarazos multiples potencialmente peligrosos para
la salud de la madre y de los propios productos. La solucién consistié en la
congelacion de los embriones sobrantes para su transferencia al utero en ciclos

posteriores.

Otra razon sobre la conveniencia de la congelacion de embriones radica en que
al hacerlo asi, la paciente se ahorra el costo y las molestias que representan el
tratamiento para la hiperestimulacién ovarica asi como el procedimiento de

extraccion de 6vulos.

1.4.7 La micromanipulacién de gametos.

Richard Marrs” dice que hacia 1988, tan sélo una década después del
nacimiento de la primera nifia producto de la fertilizacién in vitro, los cientificos
comenzaron a ensayar diferentes procedimientos que ayudaran a incrementar
los porcentajes de fertilizaciones. No bastaba asegurarse de que el esperma y el
6vulo se encontraran fisicamente, como sucede en la caja de petri, sino que les
interesé trabajar directamente con los gametos para mejorar las posibilidades de

fecundaciéon. Casos como el de las personas con problemas en su esperma

# op. Cit., nota 11, p. 311.



como el bajo conteo, la poca o nula movilidad asi como la incapacidad de
penetrar un ovulo fueron los que se intent6é resolver a través de la llamada
micromanipulacién de embriones, denominada asi porque implica operar
directamente en el évulo, que es una célula doscientas veces mas pequena que

un milimetro.

El primer procedimiento desarrollado fue la partial zona dissection (PZD), que
podriamos traducir como diseccién parcial de zona. Consiste en cortar la capa
exterior del 6vulo llamada “zona pellucida” —de ahi el nombre- para que a través
del hoyo causado el espermatozoide pueda penetrar y fecundar al évulo. El
problema de esta técnica consiste en que al romper artificialmente la zona
pellucida, el évulo pierde su caracteristica natural de solo aceptar un
espermatozoide y se presentan fecundaciones con mudiltiples espermatozoides
que dan como resultado embriones con numero de cromosomas anormales que

hay que descartar.

La segunda técnica en producirse fue la subzonal sperm insemination (SUSI),
que significa inseminacion con esperma debajo de la zona [pellucida], consiste
en insertar el esperma directamente al 6vulo entre la zona pellucida y el
citoplasma. Sin embargo también generé una cantidad muy alta de
fertilizaciones con multiples espermatozoides.

A principios de los noventas, las técnicas y las herramientas se perfeccionaron a
tal grado que los cientificos se enfocaron en extraer un solo espermatozoide del
hombre e inyectarlo directamente en el citoplasma del 6vulo. La técnica
resultante fue denominada intracytoplasmic sperm insemination (ICSI) o
inseminacién con esperma intracitoplasmica. La ventaja radica en que hombres
con casi nulo conteo espermatico pueden ser padres, ya que hasta para el caso
de la fertilizacion in vitro se requieren alrededor de cincuenta mil

espermatozoides moviles.



1.5Las investigaciones y tecnologias en desarrollo.

El progreso de las tecnologias reproductivas y los éxitos alcanzados han
estimulado a los investigadores de todo el mundo a trabajar en nuevas opciones
que permitan superar los limites hoy conocidos y que permitan, en el futuro, que
practicamente todo ser humano pueda procrear con material genético propio.
Dentro de las principales areas en las que se trabaja se encuentran la
congelacién de ovocitos; la clonacion; los Uteros artificiales y los examenes
genéticos preimplantatorios. Los avances en el dominio de estas técnicas hacen

suponer que en un futuro mas o menos proximo tendran aplicacion.

1.5.1 La congelacién de évulos.

Richard Marrs? explica que a diferencia de lo que sucede con el esperma, aun
no se ha podido desarrollar una técnica confiable que permita la congelacion de
ovulos. Los resultados han sido muy pobres por las enormes dificultades que
representa la extrema sensibilidad del citoplasma del évulo maduro a cambios
de temperatura. Hasta 1997 apenas 5 o 6 casos de nacimientos a nivel mundial
habian sido reportados a partir de fertilizacion de Ovulos previamente

congelados y descongelados.

Este es un campo en el que los cientificos trabajan con mayor ahinco. Desde el
punto de vista médico, solucionaria el problema de aquellas mujeres que por
enfermedad tuvieran que ser operadas para remover sus ovarios, pues podrian
asegurar la posibilidad de tener descendencia genética congelando por
anticipado sus gametos. Desde el punto de vista juridico, social y hasta
religioso, practicamente eliminaria la necesidad de congelar embriones, pues
sélo se tendrian que fecundar en cada ciclo aquellos que efectivamente se
transferiran a la paciente. Este ultimo beneficio quiza sea el mas atrayente,

* Op. Cit., nota 11, p. 468



pues en buena medida los problemas relacionados con la reproduccion asistida
tienen su origen en la situacion de indefinicion o disputa por la suerte de los

embriones congelados.

Una alternativa para la congelacion de 6vulos que esta en desarrollo consiste en
recolectar 6vulos inmaduros de los ovarios, posteriormente congelarlos, cuando
se habran de utilizar descongelarlos y madurarlos in vitro, para que por ultimo en
este mismo medio artificial sean fertilizados. Sin embargo existen 2 grandes
inconvenientes: por una parte. Existe una gran pérdida —cercana al 50%- de
ovulos durante el proceso de maduracién, y de los que lo hacen, tan sélo la
mitad logran fertilizarse, lo que demuestra que esta técnica se encuentra en
etapas muy primarias; por otra parte, la tecnologia actual no permite la
recoleccion de évulos inmaduros a menos que una parte o todo el ovario sea
quirdrgicamente removido. Obviamente ésta sdlo parece una opcion a
considerar para las mujeres que por enfermedad tendran que afrontar
necesariamente la extirpacion de sus ovarios. Lo mas grave es que se ha
buscado como alternativa la obtencion de 6vulos inmaduros a partir de fetos
abortados. Esto es conceptualmente posible si se toma en cuenta que entre el
cuarto y quinto mes de embarazo se forman los ovarios y, con ellos, todos los
6vulos de los que la mujer dispondra durante su vida. Aunque es una practica
prohibida en Inglaterra y Estados Unidos, aun para el caso de la investigacion,

en Asia no lo es y existen reportes de que en China y Corea se trabaja en ella.

1.5.2 La clonacion.

El vigoroso desarrollo de la tecnologia genética ha permitido la comprension de
los procesos de herencia biolégica del ser humano, a la par de los avances en
materia de conocimiento de la estructura del ADN o acido desoxirribonucleico,
que es el material que dentro del nucleo de las células contiene el codigo
genético individual de cada organismo. Tal informacion ha hecho posible que,
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técnicamente, hoy en dia sea posible clonar a un ser humano. Sin embargo han
sido minimos los experimentos reportados con seres humanos ya que, como
ninguna, esta practica ha suscitado la oposicion y el rechazo de numerosos

grupos sociales.

En sentido estricto clonar, dice Richard Marrs®. es la creacién de una nueva
estructura basada en la duplicacion del ADN. En consecuencia. clonar a un ser
humano requeriria duplicar de manera idéntica un espermatozoide o un évulo.
Como esto no es posible en la actualidad, se han realizado otras practicas
alternativas que producen efectos similares. Una de ellas consiste en unir un
espermatozoide con un 6vulo in vitro, para posteriormente separar las células
del embrién a fin de crear dos 0 mas embriones idénticos. Este experimento se
ha realizado con éxito en la industria ganadera y en 1993, investigadores de la
Universidad George Washington, en los Estados Unidos, tomaron un embrion
humano que se encontraba en la etapa de desarrollo de 4 células, lo separaron
en cuatro para ver si cada célula se convertia en igual niumero de embriones, y
descubrieron que las células de cada embridén continuaron creciendo y
desarrollandose individualmente.

Se piensa que los beneficios de esta técnica pueden traducirse en la
oportunidad para las parejas infértiles de producir mditiples embriones
artificialmente a partir de uno solo, con lo que las oportunidades para intentar la
implantacion en el Utero y consecuente embarazo pueden incrementarse, a la
vez que se harian mas accesibles los costos de estos tratamientos porque se
eliminaria la necesidad de realizar mas de un ciclo de preparacion para captura

de 6vulos de la paciente.

Otra variante es la utilizada por los cientificos escoceses que clonaron a la oveja
“Dolly”, quienes tomaron un o6vulo sin fertilizar de la madre de la oveja y
removieron el paquete genético que contenia. Posteriormente, pusieron una

> Op. Cit., nota 11, p. 472



célula del tejido mamario de la madre en el 6vulo vacio. Esa célula de tejido
mamario como todas las células del cuerpo contenia 46 cromosomas. mismo
nimero que hubiera resultado de unir los 23 cromosomas contenidos
originalmente en el 6vulo de la hembra con los 23 que se encuentran en el
espermatozoide del macho. El éxito del experimento radico en lograr que los 46
cromosomas del tejido mamario comenzaran a duplicarse tal y como sucede
cuando un oévulo es fecundado por el espermatozoide. El resultado fue una
réplica genética idéntica a la madre. Aunque esta técnica no ha sido reportada
como utilizada en seres humanos, plantea la posibilidad de que en el futuro
cualquier persona que tenga acceso a ovulos “vacios” —que pueden incluso

provenir de fetos- pueda clonarse con sélo una célula de su cuerpo.

Otra via en experimentacion es la transferencia nuclear. Consiste como su
nombre indica en remover el nucleo de un évulo y sustituirlo con el de otro. La
idea detras de este procedimiento es que cada vez es mas frecuente que las
mujeres deseen embarazarse a edades tardias y uno de los fenébmenos del
envejecimiento es la modificacion de la estructura de los dvulos, lo que afecta su

fecundidad.

En consecuencia, se ha realizado con éxito en animales remover el nulcleo del
ovulo de un animal viejo y de un animal joven y transferir después el ntcleo del
ovulo viejo a la estructura del évulo joven. Los estudios han demostrado una
mejor tasa de embarazos y nacimientos en comparaciéon con los obtenidos a

partir de la utilizacion de évulos viejos solamente.

1.5.3 Uteros artificiales.

Hablar de uteros artificiales nos remite inmediatamente al mundo feliz imaginado
por Aldous Huxley, en el que la reproduccion humana estaba completamente
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disociada de la actividad sexual y se realizaba en medios ambientes artificiales y

controlados.

Aungue hasta hoy no existen, los cientificos han logrado ir ampliando los
periodos de sobrevivencia de los fetos fuera del claustro materno. Bebés
nacidos prematuramente a las 22 o 24 semanas de embarazo y pesando tan
solo una o dos libras, sobreviven y se desarrollan fuera del utero en la

actualidad.

Por otra parte, se ha logrado mantener, in vitro, con vida y en desarrollo
embriones no-humanos por periodos de hasta dos o tres semanas. En el caso
de los embriones humanos unicamente se ha llegado a mantenerlos 5 o 6 dias.
También ha sido posible remover fetos de animales grandes del Utero de las
hembras después del primer trimestre de gestacién y mantenerlos con vida.

Todo parece indicar que en el futuro sera posible que la concepcion y la
gestacion se desarrolle integramente en medios ambientes artificiales.
Evidentemente, un desarrollo tecnolégico que implique la posibilidad de que
todo el proceso reproductivo se realice fuera del seno materno terminaria por
erradicar la practica de la maternidad sustituta y, con ella, la gran cantidad de
problemas asociados a los factores emocionales involucrados en ella.

1.5.4 Los analisis genéticos previos a la implantacion.

Actualmente, los investigadores han logrado identificar algunas anormalidades
genéticas en embriones producidos a partir de la fertilizacion in vitro,
removiendo una muestra celular, antes de transferirlos al Utero. No obstante el
numero de anormalidades que hoy en dia se pueden detectar son muy limitadas
todavia, cuestiones como el sexo del producto son relativamente sencillas. Mas
aun, en el futuro se espera auxiliar de manera eficiente a las familias que tengan
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antecedentes de enfermedades genéticas para detectarlas desde el estado
embrionario y evitar el nacimiento de nifios afectados por graves enfermedades

hereditarias.

El problema radica en determinar qué es lo que se podra hacer con los
embriones en los casos en los que se diagnostique alguna enfermedad o si se
permitira la seleccion de sexo. Para algunos la eliminacién de estos embriones,
por enfermedad o preferencia, constituye una discriminacion y un atentado
contra la dignidad del ser humano.



CAPITULO L.
LA REPRODUCCION ASISTIDA EN EL DERECHO COMPARADO.



2. La regulacion de la reproduccion asistida en el derecho comparado.

No es raro que las naciones en donde se han creado normas juridicas que
regulen a las técnicas de reproduccion humana asistida sean, principalmente,
las industrializadas. Es en ellas donde las posibilidades tecnologicas y
economicas han permitido que tales procedimientos lleguen a la sociedad en
mayor numero. Consecuentemente, es ahi donde se ha procurado legislar para
resolver o atenuar los efectos que las nuevas formas de maternidad y

paternidad han producido en el derecho comun.

Sin embargo, no todos los paises pioneros en el uso de estas técnicas han
llegado al establecimiento de una normatividad al respecto, toda vez que las
aristas morales, religiosas y sociales del tema han ocasionado que se posponga
la promulgacion de leyes sobre la materia en busca de lograr el consenso social

necesario.

2.1 El caso de la Gran Bretania.

Uno de los primeros paises que se preocupd por el fenémeno de la
reproduccion asistida fue la Gran Bretafia. Cabe recordar que fue ahi
precisamente donde nacié el primer ser humano concebido mediante la

fertilizacion in vitro.

Maria Carcaba™ da cuenta de dos esfuerzos diferentes impulsados por el
Arzobispo de Canterbury en 1948 y 1960 que a través de comités estudiaron el
problema de la inseminacion artificial. El primero fue totalmente opuesto a la
practica y el segundo la tolerd. Posteriormente, en 1973, una comision de la
asociacién médica britanica opiné de manera mas favorable; en 1979 el Real
Colegio de obstetricia y ginecologia se pronunci6 a favor de estas técnicas. Sin

' Op. Cit., nota 5, pp. 48-49



embargo fue hasta 1982 que se formo un comité a instancias del gobierno
britanico que fue presidido por la sefiora Mary Warnock. El informe emitido por
este comité, conocido como “reporte Warnock® recomendd la admision de
algunas clases de tratamientos de la infertilidad y de la investigacion sobre
embriones, asi como la creaciéon de un organismo legal que controlara esos
servicios, pero a la vez estimé que la maternidad sustituta debia prohibirse. En
consecuencia, en 1985 se promulgd en Gran Bretana la Surrogacy
Arrangements Act, ley que prohibia especificamente la practica de la maternidad

sustituta.

Mas tarde, en 1990, el gobierno inglés promulgé la ley denominada Human
Fertilisation and Embriology Act, que regula lo concerniente a los embriones, a
las intervenciones en embriones y gametos, al establecimiento de una autoridad
competente en la materia y a la determinacion de la filiacion. Ademas, reformd la
Surrogacy Arrangements Act de 1985. Entre las caracteristicas principales de
este ordenamiento se encuentra:

Se prohibe crear, conservar o usar un embridn fuera del cuerpo humano

a menos que se cuente con licencia para ello;

e Se prohibe transferir a una mujer embriones 0 gametos que no sean

humanos;

* Se prohibe conservar un embrién mas alla del dia catorce siguiente a su
fecundacion, colocar un embrion humano en un animal, conservar o usar
un embrién cuando la ley lo prohibe y reemplazar el nucleo de una célula
de embrién con otro tomado de la célula de otra persona;

« Se prohibe almacenar gametos, utilizar el esperma de un hombre o los
ovulos de una mujer a menos que se dé tratamiento a la pareja juntos, asi

como mezclar gametos humanos y de cualquier animal a menos que se
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cuente con licencia. También se sujeta la posibilidad de colocar esperma
u évulos en una mujer a menos que se cuente con licencia para ello y se

esté en los casos previstos en |a propia acta;

Se crea un organismo publico denominado Human Fertilisation and
Embriology Authority que se encarga de vigilar y registrar el cumplimiento
de la ley de la materia; de otorgar las licencias para brindar tratamiento
que involucre fertilizacion artificial y manejo de embriones, asi como para

almacenar gametos, embriones y efectuar investigaciéon sobre ellos;

Se establecen los requisitos y trAmites a cubrir para obtener licencias
mencionadas en el punto anterior, ademas de las hipotesis y

procedimientos para la suspension y revocacion de las mismas;

Se estipula un plazo de diez afios maximo para conservar gametos y

cinco afnos para conservar embriones;

Se define a la madre como aquella mujer que gesta o ha gestado un nifio
como consecuencia de colocar en ella un embrién, o esperma y dvulos, y
se estipula que ninguna otra mujer sera tratada como tal;

Se considera como padre al esposo de la mujer, en los casos en que
haya sido inseminada artificialmente o haya recibido la transferencia de
un embrion, si la inseminacion o transferencia ocurre durante el
matrimonio o el embrién gestado por ella ha sido concebido con esperma
de un tercero, siempre y cuando el marido haya dado su consentimiento

para la realizacion de tales procedimientos;

También se considera como padre al hombre que acuda al tratamiento de

inseminacion con la mujer como pareja;



Especificamente se niega el caracter de padre al donador de semen que
ha dado su consentimiento a tal fin, y a los difuntos cuando su esperma
es utilizado para fecundar un évulo después de su muerte, con la
excepcion de estos casos: 1) Que al momento de la muerte, el hombre y
la mujer estuvieren casados; 2) Que al momento de la muerte el hombre
y la mujer vivieran como marido y mujer. o que 3) Hubieran estado
recibiendo tratamiento juntos por una persona con licencia para ello;

Se contempla la posibilidad de que la corte emita una orden proveyendo
que un nifio sea juridicamente tratado como hijo de matrimonio, si ha sido
gestado por una mujer diferente a la esposa como resultado de una
transferencia de embriones o de inseminacion artificial, o que los gametos
del esposo, de la esposa o de ambos, hayan sido utilizados para crear el
embrién. En este caso, se deben cumplir con todos los requisitos
siguientes: 1) Que los esposos lo soliciten dentro de los 6 meses
siguientes al nacimiento del nifio; 2) Que al momento de la solicitud el
nifo esté en custodia de los esposos y que éstos se encuentren
domiciliados en alguna parte del Reino Unido; 3) Que al momento de la
resolucion judicial los esposos tengan 18 aros; 4) Que se demuestre a la
corte satisfactoriamente que la madre sustituta y, en su caso, el padre
subrogado estan de acuerdo libre e informadamente en la resolucién para
tratamiento del hijo como hijo de matrimonio; 5) Este consentimiento no
es necesario si la persona no puede ser encontrada o es incapaz, sin
embargo el consentimiento de la madre sustituta no es valido si lo otorga
menos de 6 semanas después del nacimiento del menor, y 6) La corte
debe ser convencida de que la madre sustituta no ha recibido dinero ni
alguna otra clase de beneficio econémico, diferente a los gastos en los
que razonablemente haya incurrido, en ningin momento desde el
acuerdo para la gestacion sustituta hasta el tramite ante la corte.
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¢ No obstante lo anterior, también se reformé la Surrogacy Arrangements
Act en el sentido de considerar que los acuerdos de maternidad sustituta
no son objeto de cumplimiento forzoso contra ninguno de los que

intervienen en ellos;

e Se ordena la creacion de un sistema de informacién sobre |a prestacion
de servicios de tratamiento de infertilidad o la conservacion y uso de
gametos o embriones. Se otorga el derecho a los nacidos como
consecuencia del uso de estas técnicas a obtener la informacion al

respecto de manera limitada;

e El manejo de la informacion es confidencial, pero puede ser divulgada

cuando se impugne la paternidad;

+ Se contemplan sanciones para quienes violen las disposiciones de esa
ley, que van desde multas hasta privacion de la libertad que en los casos
mas graves puede alcanzar diez afnos.

En el caso de la Gran Bretana, conforme ha pasado el tiempo su legislacion ha
sido mas tolerante a las practicas de reproduccion asistida. La legislacion mas
reciente contiene una regulacion minuciosa de los requisitos y condiciones para
llevarlas a cabo y crea una autoridad especifica en la materia. Es de notarse que
a diferencia de lo que ocurria con la legislacién de 1985, la normatividad actual
admite la posibilidad de la maternidad sustituta siempre y cuando no exista lucro
ni controversia entre la pareja infértil y la madre sustituta, pues en ese caso el

hijo permanece con esta dltima.



2.2 El caso de los Estados Unidos de América.

La admision o prohibicion de técnicas de reproduccién humana asistida en los
Estados Unidos es materia local de cada Estado de la Unidn. En general, se
admiten la inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro como técnicas validas
para tratar la infertilidad. Por lo regular, son permisibles las donaciones de
semen y de dvulos, y se considera como padres del menor a la pareja que
recibié la donacion de semen u Ovulos, descartando cualquier posibilidad de
parentesco entre quienes aportan el material genético y el hijo. En algunos
estados incluso se permite retribuir econémicamente a los donadores de
gametos. No obstante, la maternidad sustituta esta reglamentada de manera
muy heterogénea pues en algunos lugares la permiten mientras que en otros la

prohiben y la elevan a delito.

Gail Dutton® menciona que en los estados de Alabama, Arkansas, California,
Florida, Georgia, lowa, Kentucky, Louisiana, Maine, Minnesota, Nebraska,
Nevada, New Hampshire, New York, Tennessee, Virginia, Washington y West
Virginia es posible realizar contratos de maternidad sustituta ya sea porque la
ley lo permite expresamente; porque no lo prohibe tajantemente; porque
prohibiéndolo no sefialan sanciones si se realiza, o porque lo consideran una
excepcion a las hipétesis de venta de menores. Sin embargo, en algunos de
ellos sélo estd permitido hacerlo sin fines de lucro, es decir, las madres
portadoras no pueden recibir ninguna cantidad de dinero por sus servicios pues
esta incluso sancionado penalmente. Pueden, sin embargo, recibir el reembolso
de los gastos médicos relacionados con la gestacién y el parto. En muchos de
estos estados la ley prevé que los contratos de maternidad sustituta no son de
cumplimiento forzoso. En la mayoria se considera a los padres biolégicos como
los padres del menor sin otorgarle reconocimiento como madre a la gestante. En
relacién con este ultimo aspecto, se menciona que el estado de California es el

¥ Dutton, Gail, A matter of trust, the guide to gestational surrogacy, Irvine, Clouds Publishing,
1997, pp. 62-75.



que otorga un apoyo y reconocimiento mas fuerte a los padres biolégicos porque
los precedentes judiciales y las leyes estatales consideran que el menor no
existiria de no ser por la voluntad de los padres genéticos, y que esa voluntad

debe ser respetada.

Esta misma autora comenta que en los estados de Arizona, lllinois, Indiana,
Michigan, New Jersey, North Dakota, Texas, Utah y el Distrito de Columbia no
es posible realizar contratos de maternidad sustituta ya sea porque la ley lo
prohibe expresamente, especialmente cuando se hace con fines comerciales
que en muchos casos es sancionada con multas o carcel; porque se priva de
reconocimiento a los efectos de esos contratos considerandose a la madre
sustituta como la madre del menor, o en virtud de que se equipara la maternidad

sustituta a la venta de un menor.

2.3 El caso de Suecia.

El primer caso de legislacidn europea sobre cuestiones de reproduccion asistida
corresponde al caso de Suecia con su Ley de Inseminacion Artificial del 20 de
diciembre de 1984 y que entrd en vigor a partir del 1° de marzo de 1985. Entre
los principales aspectos normativos de esta ley se encuentran:

e La inseminacion artificial sdlo puede efectuarse en mujeres
casadas o que convivan con un hombre en una relacién andloga al

matrimonio;

+ Se requiere el consentimiento escrito del marido o del hombre con

quien la mujer conviva,

+ Se permite que la inseminacion se haga con semen de un tercero

distinto al marido o al hombre que conviva con la mujer, siempre y



ad
e

cuando se haga en hospitales publicos, bajo el cuidado de
médicos especialistas y con la aprobacion de éstos respecto de las
condiciones meédicas, psicolégicas o sociales del marido o
comparfiero, ademas de que sdlo en el caso de que existan
garantias de que el nifo que nazca crecera en Optimas

condiciones de desarrollo;

¢ El médico elige al tercero donante que considere adecuado;

¢ Los informes sobre el donante se deben guardar en libro especial
de memoria clinica que se debe conservar por un tiempo no

inferior a setenta anos;

¢ El nifio asi engendrado -con semen de tercero- tiene derecho, una
vez que alcance la suficiente madurez, a acceder a los informes

registrados en el libro de memoria clinica;

e En caso de procesos sobre paternidad, el responsable de la
inseminacion o quien tenga la disposicion de los informes debe
entregarlos a los tribunales que lo soliciten, y

e Se castiga con multa o pena de privacion de la libertad de un
maximo de seis meses a quien por habitualidad o con &nimo de
lucro realice una inseminacion en contra de las disposiciones de la

ley.

Destaca de esta regulacién el hecho de que no basta la sola voluntad de la
pareja infértil para lograr la inseminaciéon cuando se hace con semen de un
tercero, sino que aparte de tener que realizarse forzosamente en un hospital
publico, depende de la autorizacién del médico quien revisa cuestiones médicas,



psicologicas, sociales y hasta econémicas que aseguren el bienestar del nifio

durante su desarrollo.

Llama la atencion también que la informacién sobre el donante de semen deba
guardarse durante setenta anos y el hecho de que no se exija la mayoria de
edad para que el nifioc engendrado por un proceso de inseminacion artificial con
semen de tercero pueda acceder a la informacion que identifique al donante,

sino que alcance la “suficiente madurez” para ello.

2.4 El caso de Costa Rica.

El 3 de marzo de 1995, se publicd en la gaceta oficial de Costa Rica el Decreto
de Regulacién de la Reproduccidn Asistida, que desde ese mismo dia entré en
vigor. Dentro de las caracteristicas principales de ese ordenamiento destacan:

e Soblo se autoriza la realizacion de técnicas de reproduccion asistida
entre conyuges;

e Se debe justificar por parte del equipo médico tratante que es el
ultimo procedimiento médico terapéutico para que la pareja pueda
concebir, aun después de haber brindado asesoria sobre

procedimientos y posibilidades de adopcion;

e La pareja conyugal debe otorgar constancia escrita de su anuencia
para recibir tratamiento de técnicas de reproduccion asistida;

e Soélo se permite la utilizacion de ovulos o espermatozoides
provenientes de una tercera persona donante como ultimo recurso
médico terapéutico, una vez que la pareja tratada con técnicas de
reproduccion asistida homologas no ha podido concebir y ha



manifestado por escrito su consentimiento para recibir tratamiento
con células germinales de una tercera persona identificada
previamente. Requiere ademas la autorizaciéon previa y expresa
del Ministerio de Salud, el que debe escuchar la recomendacién
del Comité de Reproduccion de Seres Humanos del Colegio de
Médicos y Cirujanos de Costa Rica;

+ El donante debe manifestar su anuencia por escrito e identificar a
la pareja conyugal beneficiaria; sélo puede hacerlo una vez y

queda registrado para que en el futuro no lo haga otra vez;

« En todos los casos el hijo se considera como hijo del matrimonio,
aun cuando haya intervenido un donante de é&wvulo o
espermatozoide, quien no tiene ningun derecho ni obligacion

respecto de él;

e En casos de fertilizacién in vitro, no se permite fecundar mas de
seis 6vulos de la paciente por ciclo de tratamiento, y la totalidad de
los fecundados deben ser transferidos a la cavidad uterina en el
mismo ciclo. Se prohibe desechar, eliminar o conservar embriones
para ciclos subsecuentes;

e Estan prohibidas las maniobras de manipulacion del codigo

genético del embrién y la experimentacion, y
« Esta prohibido también comerciar con évulos o espermatozoides.
La normatividad costarricense descarta, consecuentemente, la posibilidad de

aplicar estas técnicas a las mujeres solteras, la maternidad sustituta y la

congelaciéon de embriones.



2.5 El caso de Alemania.

La vision de los problemas éticos y juridicos originados en la reproduccion
asistida hizo que los alemanes crearan, en 1984, una comision plural e
interdisciplinaria de expertos denominada Comision Benda, que se encargo de
estudiar el fendbmeno y crear propuestas al legislador sobre la regulacion de
estos temas. En 1985, la comision presentd su informe en el que se pronunciaba
admitiendo la fertilizacion in vitro. pero se mostraba reticente cuando esas
fecundaciones in vifro eran realizadas con la ayuda de una donacién de semen
o de o6vulos. Mayor era la reticencia sobre la donacion de embriones, y
aconsejaba prohibir la maternidad de sustitucion®.

Schroeder y Giessen Printzen> explican que en Alemania las leyes relevantes
relacionadas con la reproduccion asistida son la ley de proteccién de embriones,
las leyes de las profesiones médicas y los lineamientos de la asociacién médica
para la fertilizacién in vitro. Destacan que algunas de esas leyes son mas
estrictas que en otros paises europeos. Que existen problemas de derechos
civiles cuando existen inseminaciones con donadores. Los menores estan
~ autorizados a obtener informacion sobre sus padres biologicos al cumplir 18
afos. El médico que ha practicado una inseminacion es obligado a mantener
esa informacién durante mas tiempo que el resto de los archivos médicos que
pueden destruirse después de 10 afios. El esposo de la mujer inseminada
artificialmente con semen de donador debe comprometerse ante notario a

proveer para su manutencion.

Sobre la maternidad sustituta, Victoria Kepler y Michael Bokelman> explican
que en Alemania la situacién es muy restrictiva. A tal grado, que es

2 Céarcaba Femandez, Maria, Op. Cit., nota 5, pp. 51-52
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practicamente imposible celebrar esta clase de contratos en ese pais.
Mencionan que entre 1985 y 1986 tres casos de maternidad sustituta llegaron
hasta los tribunales germanos en los que de forma unanime los tribunales
tomaron una posicién en contra de la maternidad sustituta y resolvieron anular
los contratos por ser contrarios a leyes de orden publico. Agregan, que al entrar
en vigor en el afio de 1990 la ley sobre proteccion de embriones, se prohibid la
donaciodn de dvulos; se establecié la prohibicidn para los médicos de inseminar o
transferir embriones a una mujer que desea entregar al nifo a la pareja a favor
de la cual lo va a gestar en virtud de un contrato de maternidad sustituta. La
violacion de esta disposicion esta sancionada penalmente, como también lo esta
servir de intermediario para los contratos de maternidad sustituta o anunciar

tales servicios.

2.6 El caso de Espaiia.

En 1988 se promulgé en Espana la Ley sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida, ordenamiento que fue complementado ese mismo afno con la
posterior Ley sobre Donacién y Utilizacion de Embriones y Fetos Humanos o de

sus Células, Tejidos u Organos.

Los aspectos fundamentales de la Ley sobre Técnicas de Reproduccidn
Humana Asistida son los siguientes:

e Sdlo reconoce con el caracter de técnicas de reproduccidon humana
asistida a la inseminacién artificial, la fecundacion in vitro con
transferencia de embriones, y la transferencia intratubarica de gametos,
cuando estén cientifica y clinicamente indicadas asi como se realicen en

establecimientos autorizados;
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Senala como finalidad de estas técnicas la actuacién médica ante la
esterilidad humana asi como la prevencion y tratamiento de

enfermedades de origen genético o hereditario;

Las técnicas de reproduccion humana asistida sélo se pueden emplear
en mujeres mayores de edad con buena salud que lo soliciten, que sean
informadas debidamente, y acepten de manera libre, consciente, expresa
y por escrito. Si la mujer estd casada, requiere del consentimiento del
esposo otorgado con las mismas caracteristicas, a menos que estén legal

o voluntariamente separados;

Se prohibe fecundar évulos humanos con cualquier fin distinto a la

procreacion humana;

Sélo se permite transferir al utero el numero de preembriones que
cientificamente se considere el mas adecuado para asegurar el

embarazo;

Se clasifica la donacién de gametos y preembriones como contrato
gratuito, formal y secreto entre el donante y el centro autorizado. Nunca
podra tener caracter lucrativo o comercial. Solo se permite su revocacion

por infertilidad sobrevenida del donante;

La donacién sera anonima. Los hijos y las receptoras de los gametos
tienen derecho a obtener informacién general del donante pero no su
identidad, la cual s6lo en casos excepcionales podra revelarse;

Los donantes deben tener mas de dieciocho arios y plena capacidad de
obrar. La eleccién del donante es responsabilidad del equipo médico que

debe garantizar la maxima similitud fenotipica e inmunolégica, ademas de
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las maximas posibilidades de compatibilidad con la mujer receptora y su

entorno familiar;

Ni el marido ni la mujer pueden impugnar la filiacion matrimonial del hijo
que ha nacido a consecuencia de la fecundacion (artificial) con
contribuciéon de donante o donantes, si ellos han dado su consentimiento

a tal fin en forma previa y expresa;

La revelacion de la identidad del donante no implica en ningun caso

determinacion legal de la filiacion;

Se reconoce relacién de filiacion entre el marido fallecido y el hijo nacido
de las técnicas de reproduccion humana asistida si el material
reproductor del varén se encontraba en el utero al momento de su

muerte;

Se permite la fecundaciéon post mortem, es decir se autoriza a que el
varén manifieste su voluntad —en escritura publica o testamento- para que
su mujer pueda utilizar su material reproductor durante los seis meses
siguientes a su fallecimiento para fecundarse. El hijo asi nacido sera

considerado hijo del matrimonio;,

Se considera nulo de pleno derecho el contrato de gestacion de
sustitucion [maternidad sustituta] sea gratuito u oneroso. La filiacién de
los hijos nacidos por esta causa se determina por el parto y se deja a
salvo la accion de reclamacion de paternidad respecto del padre

biolégico;

Se permite congelar semen en bancos de gametos autorizados hasta
cinco afios. La congelacion de évulos no se autoriza sino hasta que

existan suficientes garantias sobre su viabilidad después de su



descongelacién. Los preembriones sobrantes también se podran congelar

por un maximo de cinco afnos,

¢ Se posibilita la intervencion sobre el embridn con fines de diagnostico o

terapéutico. También se autoriza la investigacion en gametos;

+ Se autoriza la investigacion en preembriones vivos bajo ciertos requisitos

y la que se efectie en preembriones muertos sin mayores tramites;

e« Se regula la actuacion de los equipos biomédicos que practiquen las
técnicas de reproduccién humana asistida;

e Se establecen conductas que son calificadas como infracciones graves o

infracciones muy graves, aunque sin sancion;

e Se crea un organismo normativo y regulador denominado Comision
Nacional de Reproduccién Asistida.

La ley espariola como se aprecia contiene tanto disposiciones de caracter civil
por cuanto afectan al tema de la filiacion, como de caracter administrativo
tendentes a regular la intervencion de los equipos médicos que llevan al cabo

estas técnicas.

Destaca en este ordenamiento la utilizacion del concepto de preembrién que,
como veremos mas adelante, sirve de justificacidon para autorizar el

desechamiento y la experimentacion sobre los embriones.

Llama la atencién que las conductas calificadas como infracciones graves o muy
graves no tengan asignada una sancién administrativa o penal, lo que vuelve

tales prohibiciones inoperantes.



Por otra parte, la Ley sobre Donacion y Utilizacion de Embriones y Fetos
Humanos o de sus Células, Tejidos u Organos, establece principalmente lo

siguiente:

¢ La autorizacién para que se donen embriones, fetos o sus estructuras
bioldgicas, cuando se cuente con autorizacion de los donantes, que no
haya interés lucrativo o comercial y que se trate de embriones o fetos

clinicamente no viables o muertos;

e Se prohibe la interrupcion del embarazo con la finalidad de donar y
utilizar posteriormente los embriones o fetos asi como sus estructuras

bioldgicas;

« Se obliga a que toda actuacion sobre el embrion o el feto vivo en el Utero

sea con fines de diagndstico o terapéutico;

e Se permite la investigacion y la experimentacion una vez obtenida

autorizacion de la autoridad administrativa correspondiente;

e Se establecen infracciones graves o muy graves, y se remite para su

sancion a la Ley General de Sanidad.

Esta ley es util porque regula la donacién y el transplante de organos
provenientes de embriones y fetos, a diferencia de la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, que regula al preembrién. Se denomina
preembrién al évulo fecundado desde el momento de su fertilizaciéon hasta el dia

catorce posterior.

Adicionalmente, en 1991 la Comunidad Auténoma de Catalufia promulgd una
Ley sobre Filiacion en la que se regul6 la filiacion producida por las técnicas de

reproduccion humana asistida. El legislador catalan consideré que al amparo de
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la constitucion espanola, cuenta con facultades para legislar en esa materia,

dado que no tocd aspectos de orden administrativo sino meramente civiles. Los

principios que guian esa legislacion son:

+ El de libre investigacién de la paternidad y la maternidad, asi como el de
veracidad o adecuacion de la paternidad y maternidad juridico-formal a la

biologica en la medida de lo posible;

e La presuncidon de la paternidad producto de técnicas de reproduccion
asistida no soélo en el caso de la filiacion matrimonial, sino también en el

caso de la filiacion no matrimonial;

+ Se otorga un plazo mayor para la inseminacion post mortem, que el de la
legislacién nacional, que es de nueve meses prorrogables por tres mas, y

se limita a un solo caso comprendido el parto multiple.

Esta legislacion parte de varios supuestos importantes declarados en la
exposicion de motivos. Entre ellos se encuentra el hecho de que nadie debe ser
discriminado por nacimiento, en consecuencia todo menor debe tener padre y
madre por lo que se debe establecer con claridad su filiacion cuando es
producto de técnicas de reproduccién asistida, y cuando la fecundacion artificial
se da con el consentimiento del hombre, se equipara a una relacién sexual

natural.

El legislador catalan tampoco pretendio influir en la realizacién de las técnicas
de reproduccién asistida, sino que se limité a reconocer que es imprescindible
determinar con precisién la filiacion de quienes nacen gracias a estos
procedimientos, para saber a quienes asignar las obligaciones derivadas del
status de padre o madre. Por esa misma razén inclusive regula la inseminacion
post mortem, ya que evidentemente es peor para los intereses del hijo péstumo
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derecho a suceder al padre

2.7 El caso de Francia.

En Francia la inquietud por el tema de la reproduccion asistida llevé a reformar,
en enero de 1994, diversas leyes a fin de regular estas técnicas y proteger,
mediante normas inspiradas por los valores éticos, al cuerpo humano y sus
elementos y productos, a la procreacion, y a las medidas de salud relacionadas

con la asistencia médica, los diagndsticos y la investigacion.

Asi lo explica Guy Mazet™ cuando sefiala que se incluyeron en el propio Cédigo
Civil los principios generales sobre el estatuto juridico del cuerpo humano.
contenidos en el capitulo Il del titulo primero denominado “Del respeto del
cuerpo humano” (articulos 16 a 16-12). Estos principios establecen la primacia
de la persona y garantizan el respeto a todo ser humano desde el principio de la
vida. Esta supremacia de la persona se refleja en el caracter de disposiciones
de orden publico que guardan las normas de ese capitulo y, consecuentemente,
implica el sometimiento de la ciencia a este valor superior. Ademas se traducen
en una situacién juridica protectora del cuerpo humano mediante dos vertientes:
la inviolabilidad del cuerpo humano y la imposibilidad del cuerpo humano de ser

objeto de un derecho patrimonial.

Continda explicando este autor, que el principio de inviolabilidad del cuerpo
humano estad desarrollado en el Codigo Civil en los siguientes términos: se
prohibe atentar contra la integridad fisica de la persona, la que sélo puede
ocurrir con el consentimiento previo y por escrito del interesado, hecha
excepcion de los casos en los que es fisicamente imposible prestar tal

** Mazet, Guy, El proyecto de legislacion francesa sobre la bioética, Cuademos del Nucleo de
Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos,
http:/fwww.juridicas.unam.mx/infojus/fij.htm
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autorizacion; se prohibe también realizar practicas eugenésicas y las que alteren
las caracteristicas genéticas de la persona; se autorizan las investigaciones que
tengan como fin la eliminacion de las enfermedades genéticas; sélo se admite la
identificacion de personas por huellas genéticas mediante previo consentimiento

y con fines judiciales, médicos o cientificos.

En relacion con el principio de la imposibilidad del cuerpo humano, sus
elementos y productos para ser objeto de un derecho patrimonial, el autor citado
sostiene que no implica la indisponibilidad del organismo sino su imposibilidad
de ser objeto de relaciones patrimoniales, no pueden ser tasados en dinero. Es
con este sentido que se declaran nulos los convenios cuyos efectos sean
conferir un valor patrimonial al cuerpo humano, sus elementos o productos;
asimismo se prohiben las remuneraciones para las personas que se presten a
experimentacion, a investigacion biomédica o que donen érganos o productos
de su cuerpo. También se declaran nulos los convenios para la procreacion o
gestacién por cuenta de otro (maternidad sustituta) y se establecen sanciones
penales para quienes actien como intermediarios. Se dispone el anonimato
entre donantes y receptores de érganos o productos del cuerpo humano, con la
excepcion de casos de necesidad médica.

Ademas, en la reforma de 1994, se agregd en el Cddigo Civil en el libro primero,
titulo VII, capitulo primero, respecto de la filiacion, una nueva seccion
identificada con el numero IV denominada “De la procreacién médicamente
asistida". Estas normas fueron enriquecidas con diversas reformas al Cédigo de
Salud Publica realizadas en 1995, 1997 y 1999 que sientan los requisitos y
procedimientos médicos y sanitarios para la aplicacion de técnicas de
reproduccion asistida. Al respecto nuevamente Guy Mazet advierte que la
asistencia a la procreacion estd condicionada a esterilidad médicamente
comprobada y, excepcionalmente, a casos en que se pretenda evitar la
transmision de alguna enfermedad grave e incurable al nifio. La practica de la
procreacion asistida esta limitada a parejas heterosexuales, estables (casadas o
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en concubinato por un lapso de 2 afios minimo), los dos miembros de la pareja
deben estar vivos, en edad de procrear y dar su consentimiento, por lo que se
prohiben las inseminaciones post mortem y el acceso a estas técnicas a

mujeres solteras o parejas de homosexuales.

Ademas, el autor en consulta sefala que el embridon materia de reproduccion
asistida debe ser concebido in vitro e implantarse dentro de los ocho dias
siguientes. Se busca evitar el recurso de la congelacion de embriones
supernumerarios aungue se autoriza si la pareja lo desea para ser utilizados en
cinco anos. No queda clara la situacion de los embriones supernumerarios, no
obstante se permite bajo ciertas condiciones su donacion a parejas infértiles. La
experimentacion sobre embriones asi como su concepcion con fines de

investigacién, comerciales o industriales esta prohibida.

En relacién con la donacién y utilizacion de gametos, se prohibe la mezcla de
semen, se limita a 5 el nimero de nifios concebidos con semen de un mismo
donador, obliga a que el donador pertenezca a una pareja que ya haya
procreado, que tanto la pareja donadora como la receptora den su
consentimiento. Es clara la intencion del legislador de privilegiar la procreacion
con material genético de la pareja y, sbélo excepcionalmente, con material

genético de donador.

Respecto a la filiacién, se da mayor importancia al papel de la voluntad en la
filiaciébn que a los aspectos meramente biolégicos. Es decir, la filiacion de un
menor nacido de técnicas de reproduccion asistida se basa en el consentimiento
de la pareja beneficiaria de esas técnicas y, consecuentemente, esta prohibida
la impugnacion del lazo de filiacion. El mismo caso aplica cuando hay un parto
cuyo producto fue concebido mediante la donacién de 6vulo o embriones, pues
la ley impide que se contradiga la maternidad. Del mismo modo se excluye la
posibilidad de establecer cualquier lazo de filiacion entre el donante y el menor
producto de la concepcidn ni de exigirle ninguna clase de responsabilidad.
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También, si el concubinario se niega a reconocer al hijo concebido mediante
técnicas de reproduccion asistida, y dio su consentimiento para la realizacion de
tales técnicas, no se tomara como reconocimiento de hijo tal consentimiento
pero si se le podra exigir una responsabilidad equivalente a una paternidad

forzada.

Por ultimo, se prohibe el diagnéstico preimplantatorio en concordancia con la

prohibicion de practicas eugenésicas.

La legislacion francesa en materia de reproduccion asistida, tildada de
conservadora por algunos, es la que muestra una preocupacion mas elevada
por conciliar los principios éticos y humanisticos con la regulacién de la ayuda a
la procreacién. Como toda norma, es perfectible y presenta algunos puntos
cuestionables, principalmente en lo referente a la congelacion de embriones y

los efectos sucesorios que puede tener.

2.8 El caso de Australia.

El primer estado australiano que legislo sobre reproduccion asistida fue Victoria,
donde en 1984 se promulgé The Victorian Status of Children Amendnent Act, la
cual modificod el status de hijo en el derecho de familia local, estableciendo que
el hijo nacido de mujer casada que haya sido resultado de la inseminacioén con
esperma donado, y cuyo esposo hubiera consentido ese procedimiento, debera
ser considerado como hijo del marido amparado en la presuncion de
paternidad.®

En 1987 el estado de South Australia promulgé la Reproductive Technology Act,
para regular el uso de las tecnologias reproductivas y la investigacion que

* Lledé Yagiie, Francisco, Fecundacién artificial v derecho, Madrid, editorial Tecnos. 1998. p. 33.
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implique experimentacion con material reproductor humano. Las caracteristicas

de esa ley son:

+ Crea un organo oficial que vigile la practica de la fertilizacion in vitro y la

investigacion relacionada con ella;

« Establece los principios para la creacion de un codigo de ética para la

practica de la fertilizacion in vitro;

e Condiciona la practica o la investigacion de estas tecnologias a la

obtencion de licencias por parte de las autoridades de salud;

e Prohibe investigaciones dafinas para los embriones y sanciona la

divulgacion de informacioén confidencial

Existen algunos estados australianos que carecen de regulacion para la practica
de la fertilizacion in vitro, por lo que Unicamente se guian por las normas éticas
de los colegios profesionales de medicina que pueden traer aparejadas
sanciones en caso de su violacion consistentes en amonestaciones, suspension

para ejercer la medicina o multas.

Sin embargo, a nivel federal y estatal, Australia ha modificado su legislacion
sobre filiacion para adaptarse a las nuevas técnicas empleadas en la
concepcion. De esta forma se considera que si una mujer casada tiene un hijo
concebido mediante alguna técnica de fertilizacién, como la inseminacion
artificial, aun en el caso de que el semen sea de un donador se presume padre
del bebé al esposo. Igualmente, si una mujer se embaraza con un évulo donado
por una tercera, la madre gestante es tratada como la presunta madre.*

) Report 58, Artificial conception: in vitro fertilization,
http:/fwww.lawlink.nsw.gov.au/lrc.nsf/pages/r58chp2
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Por ultimo, respecto de los componentes del cuerpo humano, el common law no
distingue entre distintas clases de tejidos humanos, por lo que incluye dentro de
este concepto a los 6vulos y al semen. Ademas, existe la regla general que en
materia de tejidos y 6rganos humanos no existe propiedad y es la persona que
los posee quien los controla. Al respecto, en 1983 se dictd la Human Tissue Act,
que restringid el uso de los tejidos humanos en dos aspectos: 1) Prohibid
expresamente el comercio con tejidos humanos, incluyendo 6vulos y esperma, y
2) Estableci6é que el semen obtenido de un donador debe ser utilizado para el
proposito especifico para el que fue donado, a menos que el donador haya

autorizado su utilizacion para diversos fines.®

2.9 Situacién juridica del uso de las tecnologias para la reproduccién
asistida en México.

La incipiente regulacion de las consecuencias de las técnicas de reproduccion
humana asistida en nuestro pais pueden ser consecuencia de muchos factores
menos de que tales técnicas no se utilicen aqui. En 1995, el periédico Reforma™®
entrevistd al médico Alfonso Gutiérrez Najar, quien logré en 1991 el nacimiento
en México del primer nifio concebido mediante la fertilizacion in vitro. De esa

entrevista, se obtuvieron los siguientes datos:

e De 1991 a 1995 llevaba logrados mas de 400 nacimientos de nifios

concebidos mediante fertilizacion in vitro;

* Que la maternidad sustituta se practica en México, principalmente con
parientes o amistades, aunque se habian presentado casos de mujeres
que por una cantidad de entre 500 a 2000 délares “alquilaban” su vientre;

* Idem.
% Cherem S., Silvia, Transferencia de embriones: Urge lesgislaria, periodico Reforma, México,

suplemento Salud, 29 de mayo de 1995, pp. 10y 11.
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e Que desarrollaba un programa de donacion de évulos en el que tenia
para ese afo 15 mujeres registradas con la intencién de obtener 1500

dodlares por un ciclo de captura de évulos;

e Que para ese momento tenia mas de 400 embriones congelados en su

centro de tratamiento.

La preocupacion por legislar sobre el tema no es nueva, si bien los avances han
sido muy escasos. Ernesto Gutiérrez® cita que en 1958 el Presidente de México
envid al Congreso de la Unién un proyecto de ley denominado “Ley que regula
algunas transacciones civiles y mercantiles sobre el cuerpo humano, sus
sistemas, aparatos, 6rganos y fluidos” a la que nunca se dio tramite y que desde
su titulo parece francamente desafortunada. También menciona el caso del
anteproyecto de Codigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn de 1991, elaborado
por él mismo, en el que se regulaban las técnicas de reproduccion asistida y sus
efectos en diversas instituciones civiles. Dicho anteproyecto tampoco se

convirtié en ley.

La Ley General de Salud contiene una regulacién muy pobre relacionada con la
reproduccion asistida. En primer lugar, el articulo 314 sefala en sus fracciones |,
VIII, Xl 'y XIV lo siguiente:

“Art. 314.- Para efectos de este titulo se entiende por:
I. Células germinales, a las células reproductoras masculinas y
femeninas capaces de dar origen a un embrién;

VIIl. Embrion, al producto de la concepcion a partir de ésta, y hasta el
término de la duodécima semana gestacional;

XI. Producto, a todo tejido o substancia extruida, excretada o expelida
por el cuerpo humano como resultante de procesos fisioloégicos
normales. Seran considerados productos, para efectos de este Titulo,
la placenta y los anexos de la piel;

" Gutiérrez y Gonzélez, Emesto, Derecho sucesorio intervivos y mortis causa, 2* ed., México,
Porria, 1997, p.p. 260 y 262.



XIV. Trasplante, a la transferencia de un 6rgano, tejido o células de
una parte del cuerpo a otra, o de un individuo a otro y que se integren
al organismo”.

Esto lleva a Gonzalo Moctezuma®' a considerar que la inseminacién homoéloga,
es decir la que se practica en la esposa con esperma del conyuge, no presenta
problemas juridicos puesto que técnicamente estariamos frente a un transplante
de componentes de tejidos permitido por ese cuerpo normativo. Diferimos de
esta opinion porque el espermatozoide no se integra al cuerpo del receptor, lo
que debe ocurrir necesariamente en los trasplantes. Creemos, que la posibilidad
de la inseminacion artificial con semen del esposo deriva de que como medida
destinada a tratar un problema de salud —la infertilidad- no esta prohibida porque
no viola los derechos de la pareja ni del concebido. Es decir, la union conyugal
supone la entrega mutua del cuerpo, expresada en el fin conyugal de la
procreacion, lo que lleva a concluir que entre conyuges no hay “donacién” de
semen, puesto que tales elementos son de la pareja para alcanzar los fines

esenciales del matrimonio, que es la fundacion de la familia.

Los articulos 320 y 321 de esa ley restringen la donacion de érganos, tejidos y
células a destinarlos a trasplantes. En esas condiciones las células germinales,
por no integrarse al organismo del receptor, no son materia de donacién. El
articulo 330 prohibe expresamente el trasplante de génadas o tejidos
gonadales. Por su parte, el articulo 466 de la mencionada ley tipifica como delito

la siguiente conducta:

“Art. 466. Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella
inseminacion artificial, se le aplicara prision de uno a tres anos, si no
se produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta
embarazo, se impondra prisién de dos a ocho afios.

" Moctezuma Barragan, Gonzalo, La reproduccién asistida en México. Un enfoque
multidisciplinario, Cuadernos del Nucleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos
Humanos, http://www.info.juridicas.unam.mx/publica/salud/cuad1/barragan.htm



La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser
inseminada sin la conformidad de su conyuge”.

Ademas, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion
para la Salud al regular, en su Capitulo IV, la investigacion en mujeres
embarazadas ademas de la utilizacién de embriones, ébitos y fetos asi como la
fertilizacion asistida sefiala en el articulo 40 fraccion XI que se entiende por
fertilizacion asistida “aquélla en que la inseminacion es artificial (homdloga o
heteréloga) e incluye la fertilizacion in vitro”. Aunque no define qué se entiende
por inseminacion artificial homéloga y heteréloga, veremos posteriormente que
esta Ultima es la realizada con semen de un tercero donador ajeno, lo que esta
en contradiccion con la regulacién que hace la Ley General de Salud a que nos
hemos referido anteriormente y que, por su jerarquia de ley, debe prevalecer en
el sentido de que sélo proceden las donaciones para trasplantes, lo que no
sucede con el semen. Ese mismo reglamento en el articulo 43 sefala lo

siguiente:

“Art. 43. Para realizar investigaciones en mujeres embarazadas,
durante el trabajo de parto, puerperio y lactancia; en nacimientos
vivos o muertos; de la utilizacién de embriones, ébitos o fetos; y para
la fertilizacion asistida, se requiere obtener la carta de consentimiento
informado de la mujer y de su cényuge o concubinario de acuerdo a
lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este reglamento, previa
informacion de los riesgos posibles para el embrion, feto o recién
nacido en su caso.

El consentimiento del conyuge o concubinario sélo podra dispensarse
en caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente y manifiesta para
proporcionarlo; porque el concubinario no se haga cargo de la mujer
0, bien, cuando exista riesgo inminente para la salud o la vida de la
mujer, embrién, feto o recién nacido”.

Por dltimo, el articulo 56 del mismo reglamento dispone que la investigacion
sobre fertilizacién asistida sélo procede cuando se aplique a la solucién de
problemas de esterilidad que no se puedan resolver de otra manera, con respeto
al punto de vista moral, cultural y social de la pareja.
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En sintesis, las normas previstas en la Ley General de Salud y su Reglamento
en Materia de Investigacion para la Salud, permiten establecer que la

reproduccion asistida puede realizarse bajo estos limites:

e Procede como ultimo recurso, una vez que se han agotado los demas

medios de solucion de problemas de esterilidad;

e Requiere del consentimiento escrito y expreso de la mujer, previa

informacién completa;

e Solo se puede realizar en parejas estables, pues se necesita el
consentimiento del cényuge o del concubinario;

+ No procede la inseminacién artificial o fertilizacion in vitro con semen de
terceros donadores. Nada impide, por el contrario, que se practique de
forma homaéloga, es decir, con semen del conyuge o del concubinario.

Sin embargo, la regulacién de la reproduccion asistida contenida en la Ley
General de Salud y su reglamento omite contemplar diversas situaciones
facticas que son posibles como, por ejemplo, la congelacion de semen y su
disposicién a la muerte de la persona, la congelacién de embriones, y una serie
de variantes que se mencionaron en el capitulo primero de este trabajo cuando

se analizaron las técnicas de reproduccién asistida.

Esta necesidad palpable de regular de manera integral el fendbmeno de la
reproduccion asistida motivé que el 27 de abril de 1999, el Grupo Parlamentario
del Partido Verde Ecologista de México en la Camara de Diputados,
correspondiente a la LVII Legislatura, presentaron una iniciativa de ley titulada
“Ley que Regula las Técnicas de Reproduccion Asistida y la Disposicion de
Material Genético Humano”, la cual fue turnada inmediatamente a la Comision
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de Salud donde, hasta diciembre de 2001, se encuentra pendiente de

dictaminar. Esta propuesta legislativa tiene como principales caracteristicas:

Limita el uso de las técnicas a las mujeres casadas o en concubinato, que
cuenten con dieciocho anos de edad como minimo, plena capacidad de

obrar y el consentimiento escrito del marido o concubinario;

Permite la fecundacion post mortem, sefalando un plazo de seis meses
posteriores al fallecimiento para la utilizacién del material reproductor, el
cual puede ser del hombre o de la mujer, y se reconocen efectos de

filiacién matrimonial;

Se autoriza la maternidad sustituta o asistida, mediante contrato que
puede ser oneroso o gratuito y en el que, entre otras cosas, se debe
contener la renuncia de la mujer gestante a la filiacibn materna del
producto a favor de la contratante o de un tercero, en virtud de que se le
considera como mera depositaria de material genético fecundado ajeno a
su estructura y composicion fisiolégica,

Se limita la crioconservacion de semen, évulos y embriones sobrantes de
una fertilizacién in vitro a cinco afos, pasados los cuales se destinaran a

centros de investigacion;

Sélo se permite la donacion de material genético con fines cientificos;

Se autorizan las intervenciones sobre preembriones, embriones y fetos
sélo con fines de diagndstico o terapéuticos;

Se acepta la investigacion y experimentacion sobre preembriones,
embriones y fetos siempre y cuando no sean viables y se encuentre fuera

del cuerpo humano;



¢ Se senalan conductas consideradas como infracciones leves y graves,

con sus correspondientes sanciones administrativas y

e Contempla la creacion de un organismo publico denominado Comisién

Nacional de Reproduccién Asistida encargado de auxiliar a la Secretaria

de Salud en la aplicacion de esa ley.

No es de extrafiar que la iniciativa en comento aun no haya sido dictaminada, si

se considera que presenta graves fallas como son:

a)

b)

d)

e)

No se define qué debe entenderse por preembrién, embrién y

feto;

Autoriza la maternidad asistida (sustituta), y lo hace mediante
contrato. Por otra parte, exige a la madre sustituta o portadora
la renuncia de la filiacién y, consecuentemente de la patria
potestad, situacién no permitida por el Coédigo Civil y que
contraria el principio de que la madre es quien pare al hijo;

Permite la inseminacién post mortem,

Permite la congelacion de embriones, por un plazo maximo de
5 arfos, plazo después del cual se destinaran a centros de
investigacién, aunque la propia ley en otra parte exige el
consentimiento de las personas de quienes provienen los
embriones para poder realizar cualquier investigacion sobre
ellos, y no se aclara qué sucedera si no se obtiene éste;

Trata a los embriones como cosas, sin concederles la
proteccion juridica que merecen reconocida por la ley, y
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f) Esta plagada de contradicciones sobre las intervenciones que

pueden o no realizarse sobre embriones.

No obstante la practica cada vez mas frecuente en nuestro pais de la
reproduccion asistida, solamente los codigos civiles del Distrito Federal, de
Tabasco, de Coahuila y Querétaro han sido reformados, con mayor o menor
fortuna, para regular las consecuencias juridicas que se derivan de la aplicacién
de esas técnicas en materias como el matrimonio, el divorcio, la filiacidn vy,
consecuentemente, las sucesiones. En el resto de las entidades federativas se

carece del marco normativo necesario.

A) El Cédigo Civil para el Distrito Federal, dispone en sus articulos 162, segundo
parrafo, 267 fraccion XX, 293, 326 y 329, lo siguiente:

¢ Respecto de los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, que:

“Art. 162...

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el numero y espaciamiento de sus hijos, asi como
emplear, en los términos que sefiala la ley, cualquier método de
reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este
derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges.”

Parece excesivo hablar de “cualquier método” de reproduccidon asistida. Toda

libertad debe tener limites en funcién del interés social.

e Como causal de divorcio:

“Art. 267 .- Son causales de divorcio...
XX. El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin el
consentimiento de su conyuge,”



Sobre el parentesco:

“Art. 293 ...
También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de
reproduccion asistida y de quienes la consientan.”
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En relacion con los casos en los que no se puede impugnar la paternidad

que:

“Art. 326...

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su cényuge mediante técnicas de fecundacion
asistida, si hubo consentimiento expreso en tales métodos.”

“Art. 329. Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido
después de trescientos dias de la disoluciéon del matrimonio, podran
promoverse, de conformidad con lo previsto en este cédigo, en
cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion; pero
esta accion no prosperara, si el conyuge consintié expresamente en
el uso de los métodos de fecundacion asistida a su conyuge.”

En los tres articulos anteriores se adopta la posicion de basar la creacion de la

relacion filial en la voluntad de procrear, mas que en la verdad de los lazos

biologicos o genéticos.

B) Por su parte el Cédigo Civil de Tabasco, con técnica juridica y redaccion

mucho menos afortunada, establece en la parte conducente de sus articulos 31,
165, 272 fr. XVIII, 324, 327, 330, 347 y 1396 lo siguiente:

Respecto de la capacidad de goce:

“Art. 31. Capacidad de goce.-La capacidad de goce del ser humano
se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el
momento en que es concebido, queda bajo la proteccion de la ley y
se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
Codigo. Esta disposicion protege, también, a los concebidos por
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cualquier método de concepcién humana artificial, aun cuando no se
encuentren en el utero materno.”

A diferencia de lo que sucede en el Caédigo Civil del Distrito Federal, en el que
se habla de reproduccion o fecundaciéon asistida, este articulo emplea las
palabras “concepcién humana artificial” lo que a nuestro parecer es incorrecto.
Si de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua,
por concepcion se entiende “Accidn y efecto de concebir” y por concebir
“Quedar prefiada la hembra” es claro que no puede haber concepcidn artificial.
Maxime si se toma en cuenta que lo artificial es lo que es “Hecho por mano o
arte del hombre” o bien lo que es “No natural, falso”, segun el diccionario, puede
existir fecundacion o fertilizacion asistida, que implica auxilio externo para la
union de los elementos reproductores masculino y femenino a fin de dar lugar a
un nuevo ser, pero no pude haber embarazo no natural. Lo no natural puede ser

el medio a través de los cuales se logre la fecundacion.

Adicionalmente, se dota de personalidad juridica a cualquier embrién, aunque
no se halle en el Utero, proteccion que se extiende a los que estén congelados.

e Enrelacion con los derechos y deberes que nacen del matrimonio:

“Art. 165. Fidelidad y ayuda mutua.-Los conyuges...

Los conyuges pueden planificar el nimero y espaciamiento de sus
hijos, asi como emplear cualquier método de reproduccion artificial
para lograr su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de
comun acuerdo por los conyuges, extendiéndose a aquellas parejas
que viven publicamente como si fueran marido y mujer sin tener algun
impedimento para contraer matrimonio entre si.”

También se utiliza una formula incorrecta al hablar de reproduccion artificial. La
reproduccion es un hecho bioldgico natural. Lo artificial pueden ser los
mecanismos de fecundacion. Este articulo también abre la posibilidad de utilizar
cualquier método de reproduccion asistida, lo que parece francamente excesivo,
y hace extensivo este derecho a los concubinos.
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« Como causal de divorcio:

“Art. 272. Causales.-Son causas de divorcio necesario:

.>.(Vlll_ Emplear, la mujer, método de concepcion humana artificial, sin
el consentimiento del marido.”

« Sobre las presunciones de paternidad en la filiacién:

“Art. 324. Quiénes se presumen hijos de los conyuges.-Se presumen
hijos de los coényuges, incluyendo a los concebidos como
consecuencia del uso de cualquier método de reproduccion humana
artificial: ..."

“Art. 327. Cuando no podran desconocerse a los hijos.-El marido no
podra desconocer a los hijos... Tampoco podra desconocer a los
hijos nacidos como resultado del empleo de alguno de los métodos
de reproducciéon artificial, si consta de manera fehaciente su
consentimiento.”

“Art. 330. Contradiccién de paternidad.-Las cuestiones relativas a la
paternidad del hijo nacido después de trescientos dias de la
disolucion del matrimonio, podran promoverse en cualquier tiempo
por la persona a quien perjudique la filiacién; pero esta accion no
prosperara si el marido reconocié expresamente como suyo al hijo de
su mujer nacido por medio de los métodos de reproduccion médica
asistida.”

En los dos primeros articulos se insiste en la terminologia “reproduccion
artificial”, mientras que en el Ultimo se habla ya con un sentido diferente de
“reproduccion médica asistida” aunque deberia decir reproduccién médicamente

asistida.

El articulo 330 es controversial, pues por un lado establece la posibilidad de que
se impugne la patermnidad de un hijo nacido después de los 300 dias de la
disolucién del matrimonio, pero la descarta si el hijo “nacido por medio de los
métodos de reproduccién médica asistida” ha sido reconocido por el marido. La

incongruencia deriva de que las técnicas de reproduccion asistida no se aplican
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al nacimiento sino a la concepcion; ademas, si existe tal reconocimiento de hijo
es irrelevante si fue concebido gracias a técnicas de reproduccion asistida o no.
La imposibilidad de impugnar la filiacion deriva del reconocimiento de hijo hecho

por el padre, y no de otra circunstancia.

e« Sobre las pruebas de filiacion de los hijos cuyos padres no fueren

conyuges:

“Art. 347. Respecto del padre.-Respecto del padre, la filiacion se
establece por el reconocimiento voluntario o por...

Sin embargo, como una excepcion a esta presuncion, cuando e el
proceso reproductivo participe una segunda mujer, se presumira
madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta Ultima provea o
no el ovulo. Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre
biolégica del nifio nacido como resultado de una transferencia de
embrion, la madre contratante debera ser considerada la madre legal
del nifo y éste sera considerado hijo legitimo de la mujer que
contrato.”

El articulo 347 estd muy mal hecho. Su segundo parrafo establece una
excepcion a la presuncion de paternidad respecto de hijos nacidos fuera de
matrimonio sefalada en su primer parrafo, pero estableciendo reglas sobre
determinacion de jla maternidad!, en los casos de subrogacion.

Por si fuera poco, permite la maternidad sustituta y establece primero que “se
presumira madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta dltima provea o
no el ovulo”. Bajo el supuesto de que pudiera existir contrato de maternidad
sustituta —que ni bajo la regulacién de lo que puede ser objeto de los contratos
de ese propio cédigo los puede haber- tanto la que gesta por cuenta ajena como
quien encomienda la gestacién serian contratantes, por lo que no queda claro a
quién se refiere el articulo como madre legal. Pero después el legislador se
contradice y afirma que “cuando la madre sustituta no es la madre bioldgica del
nifio nacido como resultado de una transferencia de embridn, la madre
contratante debera ser considerada la madre legal del nifio y éste sera
considerado hijo legitimo de la mujer que contratd”, por lo que interpretado a
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contrario sensu, tendriamos que si la madre sustituta aporta el o6vulo,
constituyéndose a la vez en madre bioldgica. entonces la madre sera ella
Entonces, al inicio se dice que no importa que se aporte o no el dvulo y luego

resulta que es determinante el nexo bioldgico.

Adicionalmente, este precepto contradice la regla contenida en el articulo 346
acerca de que la filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta en
relacion con la madre del solo hecho del nacimiento, siguiendo la formula del

derecho romano de que la madre es quien pare al hijo.

¢ Sobre quiénes tienen capacidad para heredar:

“Art. 1396. Incapacidad por falta de personalidad.-Por falta de
personalidad son incapaces de adquirir por testamento y por
intestado, los que no estén concebidos al tiempo de la muerte del
autor de la herencia, o que aun cuando lo estén no nazcan vivos,
salvo que el autor de la herencia dispusiere validamente en
documento auténtico, la posibilidad de la inseminacion de su esposa
0 concubina, después de su muerte. En este Ultimo caso, la mujer
debera estar embarazada dentro de un afio después de la muerte del
marido.”

Este articulo autoriza la injusta (con el hijo, como se vera mas adelante)
fecundacion post mortem, previo consentimiento, y la limita a que se realice
dentro del ano siguiente a la fecha de muerte del esposo o concubinario.

Como se puede apreciar del analisis efectuado, el uso de las técnicas de
reproduccién asistida en nuestro pais se enfrenta a la carencia de normas
juridicas suficientes, completas e integrales que regulen y autoricen aquellas
que son deseables para resolver los problemas de infertilidad, pero con respeto

por los principios juridicos esenciales de la dignidad humana.



C) El Cédigo Civil de Coahuila es el que regula esta materia de manera mas

amplia, si bien con algunos criterios cuestionables. Al efecto. establece lo

siguiente:

e Respecto de la presuncion de quiénes son considerados como hijos del

esposo:

“Art. 434.- Contra las presunciones establecidas por el articulo 432 no
se admiten mas pruebas que la de haber sido fisicamente imposible
al marido tener acceso carnal con su mujer, en los primeros ciento
veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento, o la
esterilidad del mismo, salvo el caso de fecundacién asistida.”

 Respecto de las reglas para la filiacion resultante de la fecundacién

humana asistida:

“Art. 482.- Se entiende por asistencia médica para la procreacién las
practicas clinicas y biologicas que permiten la concepcion in vitro, la
transferencia de embriones y la inseminacion artificial, asi como toda
técnica de efecto equivalente que permita la procreacion fuera del
proceso natural.”

"Art. 483.- Solo podran ser destinatarios de las técnicas de
reproduccion humana asistida, quienes se encuentren unidos en
matrimonio o concubinato, y que después de cinco afos, por razones
biolégicas, no hayan podido engendrar o concebir, sin que sean
estériles o infértiles.

En caso de esterilidad o infertilidad, médicamente diagnosticada, se
permite a los cédnyuges o concubinos la inseminacion o fecundacién
heterdloga.

Se entiende por fecundacion homéloga aquella en la que los gametos
son aportados por ambos conyuges o cuncubinos y por fecundacion
heteréloga aquella en que por lo menos uno de los gametos es
donado por un tercero.”

Este precepto sigue la postura de la Ley General de Salud de reservar las
practicas de fecundacién asistida a parejas heterosexuales estables, sin
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embargo parece exagerado e inconstitucional la disposicion de exigir el
transcurso de cinco afos sin poder engendrar para poder recurrir a ellas. En
primer lugar, y como se ha referido en el inciso 1.1 de este trabajo, la ciencia
médica ha establecido que se debe considerar infértii a una persona que
después de un ano de intentarlo, no ha logrado procrear descendencia. Carece,
pues, de justificacion la necesidad de esperar tanto tiempo para poder utilizar las
técnicas de reproduccidon asistida y esta limitacion violenta el derecho
constitucional a la procreacion. Por otra parte, es francamente absurdo sostener
gue una persona no haya podido engendrar o concebir sin que sea estéril o
infértil. Precisamente por el hecho de no haber logrado la procreacion, en el
mejor de los casos sera infértil y en casos extremos estéril. Esta norma da a
entender que, en caso de que alguien sea infértil, no puede acudir a la
reproduccion asistida cuando es la principal causa por la que se utiliza.

Pero ademas, de manera contradictoria, el segundo parrafo del numeral 483
autoriza a quienes sean médicamente diagnosticados como estériles o infértiles
a utilizar la inseminacion o la fecundacion heterdloga, que son precisamente
especies del género técnicas de reproduccion humana asistida, respecto de las
cuales el primer parrafo de este articulo prohibe, erréneamente, su utilizacién a
personas estériles o infértiles. Por si fuera poco, se autoriza a los estériles o
infértiles a emplear aquellas técnicas —las heterdlogas- que precisamente la Ley
General de Salud imposibilita juridicamente de utilizar, toda vez que la donacién

de células germinales no procede.

“Art. 484.- A los destinatarios de las técnicas de reproduccion
humana asistida, la Secretaria de Salud del Estado debera
entregarles una guia que contenga especialmente:

|.- Las disposiciones legales sobre procreacion asistida;

Il.- Descripcidn de las técnicas, y

lll.- Las disposiciones legales relativas a la adopcion y las
instituciones de asistencia autorizadas para promoverla.”
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“Art. 485.- Ademas de lo dispuesto en el articulo anterior, la
Secretaria de Salud del Estado debera informar a los conyuges o
concubinos:

.- Las posibilidades que la ley ofrece en materia de adopcion;

Il.- Las posibilidades de éxito o fracaso de las técnicas de la
asistencia médica para la procreacion;

l1l.- Que sélo se permite la fecundacion de un ovocito que debera ser
implantado;

IV.- Que una vez fecundado el ovocito debera ser implantado a la
solicitante, y

V.- Que esta prohibido todo diagnoéstico preimplantatorio.”

El articulo 485, previendo los problemas que puede generar la sobreproduccion
y fertilizacién de embriones, acertadamente limita a uno la cantidad de évulos
que se pueden fecundar y obliga a que se implante, con lo que se descarta
también la posibilidad de crionconservacion. No obstante, conforme a las
practicas médicas mas recientes, parece exagerado limitar el nimero de 6vulos
a fecundar a uno, pues por lo regular los médicos implantan de dos a tres
embriones en la mujer infértil, para elevar las probabilidades de obtener el

embarazo.

“Art. 486.- Previo al inicio del tratamiento, los conyuges deberan dar
su consentimiento en escritura publica otorgada ante notario y
justificar con certificacién de tres médicos especialistas en la materia,
de los cuales uno lo sera de la Secretaria de Salud del Estado, la
necesidad de someterse a ese tratamiento. Igualmente deberan
justificar el cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 483 y 484,
Quien haya dado su consentimiento para su tratamiento de asistencia
médica para la procreacién no podra impugnar la filiacion, a no ser
que la pretension se base en que el hijo no nacié como consecuencia
del tratamiento o que el consentimiento fue privado de efecto.

El concubino que prestd su consentimiento para un tratamiento de
asistencia médica para la procreacion esta obligado a reconocer la
paternidad del hijo resultante de dicho tratamiento.”

Este es el Unico ordenamiento que exige la formalidad de la escritura publica
para el acuerdo de los conyuges o concubinos de recurrir a la reproduccion
asistida. La certeza y seguridad que brinda esta formalidad es muy importante,
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por la trascendencia que para la filiacion del hijo asi concebido tiene este

acuerdo.

“Art. 487.- El consentimiento a que se refiere el articulo, quedara
revocado de pleno derecho con la muerte de quien lo otorgd, si antes
no se hubiere producido la fecundacion.”

“Art. 488.- Si el matrimonio se disuelve por muerte, divorcio o nulidad,
la mujer no podra ser inseminada con material genético de quien
fuera su marido.

Si hubiere un ovulo fecundado en forma extracorpérea, debera ser
implantado a la viuda, divorciada o a la mujer cuyo matrimonio se

anulé.
Si el hijo nace dentro de los trescientos dias de disuelto el
matrimonio, o de que el évulo fue implantando, quedara atribuida la

paternidad a quien era el marido de la madre.”

“Art. 489.- Todo pacto o convencién que verse sobre la procreacion o
gestacion realizado en nombre de otra persona es inexistente.”

Toda vez que el derecho a la procreacion es un derecho personalisimo, es

congruente que no se admita la representacion para ejercitarlo.

“Art. 490.- La identificacion de una persona por medio de sus
improntas genéticas, estda permitida cuando tenga por objeto
establecer o rechazar un lazo filiatorio.

También esta permitido a la persona la investigacién de su origen
biolégico, pero tratandose de fecundacion asistida heter6loga no se
establecera ningun lazo filiatorio entre el hijo y el donante de los
gametos.”

Es criticable que este numeral de a entender que se permite la fecundacion
heteréloga, es decir con espermatozoide u 6vulo de terceros ajenos a la pareja,
pues la Ley General de Salud constituye una barrera para la realizacion de esta
modalidad de reproduccién asistida, pues exige que toda donacion de células
tenga como fin el trasplante, lo que es imposible con las células germinales que
no se integran al organismo de la receptora del supuesto trasplante, sino que
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forman un nuevo ser humano. También es cuestionable que se prive de vinculo
filiatorio al hijo que nace como consecuencia de una “donacion” de semen con el
“donante”, pues por regla general respecto de la filiacion no se admite convenio
alguno y asi debe ser, pues se trata de un hecho natural biolégico que, ocurrido,
escapa a la autonomia de la voluntad privada. Incluso el propio articulo 451 del
ordenamiento coahuilense prohibe las transacciones o los compromisos

arbitrales respecto de la filiacion.

“Art. 491.- El contrato de maternidad subrogada es inexistente y por
lo mismo no producira efecto legal alguno.

Si un ovulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no
proviniera el material genético, la maternidad se atribuira a ésta y no
a quien lo aporté.”

Es plausible que no se permita el contrato de maternidad sustituta por los graves
inconvenientes que presenta, y es muy apropiado que a la sancién de
inexistencia de tales negocios juridicos se agregue la presuncién de maternidad
a favor de la mujer gestadora, pues con ello se priva de cualquier posibilidad de
obtener los fines deseados a quienes incurran en esa practica ilicita, lo que

constituye un importante elemento disuasivo para evitar su realizacion.

D) El Cédigo Civil de Querétaro sélo prevé, en su articulo 22, lo siguiente:

“Art. 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere
por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento
que un individuo es concebido, queda bajo la proteccién de la Ley y
se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
codigo.”

“La persona que haya sido producto de una inseminacion artificial o
procreacion asistida, tendra el derecho imprescriptible de conocer la
identidad de sus padres biolégicos. En los casos de adopcién plena,
se estara a lo dispuesto por este Codigo.”
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Este precepto, si bien es congruente con el derecho a la identidad del ser
humano, no es suficiente para regular la gran cantidad de problemas a que
pueden dar lugar en el ambito del derecho civil las técnicas de reproduccion

asistida.



[

CAPITULO IIl.
LOS PRINCIPIOS JURIDICOS RELACIONADOS CON LA
REPRODUCCION HUMANA.
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3.1 Principios constitucionales en materia de Derechos Humanos.

La reproduccién es un derecho humano consagrado y protegido por el sistema
juridico mexicano mediante el establecimiento de garantias individuales
especificas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y
derechos contenidos en los diversos tratados internacionales celebrados por
México, que son parte de la ley suprema en términos de lo dispuesto por el

articulo 133 constitucional.

Sin embargo, tales garantias y derechos a favor de la reproduccién humana o
que se relacionan con los medios y formas de llevar al cabo ésta, pueden entrar
en conflicto con algunas de las técnicas de reproduccion asistida que la ciencia
ofrece actualmente. Especial preocupacion existe sobre los derechos del nifio
ante la situacién familiar producto del empleo de algunas de tales técnicas.

En la constitucion general de la republica y en tratados internacionales
encontramos los siguientes principios relacionados con la reproduccién humana.

3.1.1 El derecho a la procreacién.

El articulo cuarto de la Constitucién General de la Republica establece en su

parrafo segundo que:

Art. 4°,..

“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.”

Su redaccion es producto de la reforma al articulo 4° constitucional publicada en

el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre de 1974. En la iniciativa®

“2 yéase Derechos del pueblo mexicano. México a fravés de sus constituciones, México, H.
Céamara de Diputados LV Legislatura, 1994, tomo |, p. 1242,



71

enviada al Congreso por el Presidente de la Republica, se manifestaba en

relacion con el tema de la reproduccion que:

“En forma consecuente con la politica demografica libremente
adoptada por la Naciéon mexicana, humanista y racional, el segundo
parrafo del articulo 4° que se propone, entiende el derecho a la
procreacion como una garantia personal de raigambre solidaria, tal
como lo asienta la declaracién de |la Organizacion de las Naciones
Unidas suscrita en Teheran en 1968; este derecho fundamental
implica libertad, responsabilidad e informacién compartidas entre
hombres y mujeres. La procreacién libre apareja un derecho a la
informacion y un compromiso de solidaridad”.

“Poner en el vértice de los anhelos nacionales el bienestar de la
poblacién, hacer de ésta el centro rector de los programas de
desarrollo, acentuar los aspectos cualitativos de la politica
demografica y promover la planeacién familiar como un moderno
derecho humano para decidir libre, informada y responsablemente la
estructura de la célula basica social, son los factores medulares que
han orientado la tarea demogréfica del pais y que ahora inspiran la
Reforma Constitucional que se consulta”.

En el Dictamen® recaido a la iniciativa anterior emitido por las Comisiones
Unidas Segundo de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos de la
Céamara de Diputados se afirmo, en relacion con el derecho a la reproduccién, lo

siguiente:

“El tercer aspecto del articulo 4° concierne al derecho de toda
persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
numero y espaciamiento de sus hijos. Esta disposicion, elevada al
plano constitucional, protege un hecho basico, intimamente vinculado
a la igualdad real de la mujer; la creacion de la vida misma.”

“Este precepto es consecuente con la politica demogréafica humanista
adoptada por el gobierno de la Republica; asimismo, con la
declaracion de la Organizacion de las Naciones Unidas suscrita en
Teheran en 1968, al consagrar el derecho a la procreacion como una
garantia personal de raigambre solidaria.”

“ \éase Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, México, H.
Camara de Diputados LV Legislatura, 1994, tomo |, p. 1250.



“Este derecho, oponible ante el Estado, se inscribe en el contexto de
las garantias individuales. Su libre ejercicio supone la ausencia de
coaccién por el poder publico; la informacién se entiende como
obligacion estatal de contribuir a la capacitacién para el mismo,
generalizandose asi esa conciencia plena que es la responsabilidad.”

Las consideraciones expuestas en este Dictamen fueron practicamente
recogidas y compartidas también por las Comisiones Unidas Primera de
Gobernacion, Primera de Trabajo y Primera de Justicia del Senado de la
Republica en el Dictamen que elaboraron con motivo de la reforma al articulo 4°

constitucional.

Santiago Barajas y Jorge Madrazo* concibe el derecho a la procreacién como
una garantia individual de los mexicanos al explicar los contenidos del articulo

cuarto constitucional en estos términos:

“...se dispuso ademas, que toda persona tiene derecho a decidir, de
manera libre, responsable e informada, sobre el numero y
espaciamiento de sus hijos, objetivo este dltimo derivado de las
deliberaciones habidas en la Conferencia Mundial de Poblacion
celebrada en la ciudad de Bucarest, republica de Rumania, durante el
citado afio de 1974; en cuyo foro se aprobd una nueva politica
demogréfica en la cual fue tomado en consideracion, de modo
especial, el importante papel de las mujeres en el desenvolvimiento
colectivo del Estado moderno. Este es el motivo de haberse
consignado en un parrafo particular el derecho a la libre procreacion
como garantia personal, adoptandose en esta forma la declaracion
que ya habia sido suscrita por México en el afio de 1968, con motivo
de la conferencia sobre demografia que habia tenido lugar en la
ciudad de Teheran, convocada por la Organizacion de las Naciones
Unidas.”

No obstante, algunos autores niegan que exista tal “derecho a la procreacion”,

como es el caso de Rodolfo Lara Ponte® quien al respecto menciona al analizar
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el entonces parrafo tercero del articulo 4° constitucional y que actualmente ha

pasado a ser el segundo parrafo de ese numeral.

“Ciertamente, el enunciado del parrafo tercero [hoy segundo] no
conlleva, en estricto sentido, la pretensién del legislador de instituir el
derecho a la procreacion como una garantia individual, sino de
destacar que se trata de un hecho personal. El espiritu del enunciado
parte del reconocimiento implicito de la naturaleza instintiva y
reproductiva del ser humano y de la potestad de unién para la
procreacion; por lo tanto, la redaccion del texto hace referencia
unicamente al aspecto consustancial de toda persona, y no
propiamente a limites o abstenciones que impliquen al Estado,
caracteristica propia en la expresion de las garantias individuales.”

Contrario a lo que sostiene este autor, creemos que si existe un principio
constitucional de derecho a la procreacion. Constituye una garantia de libertad a
favor del ser humano para engendrar. La facultad de procrear se encuentra
implicita en la posibilidad de determinar el niumero y espaciamiento de los hijos.
El derecho a reproducirse de la persona tiene como contraparte la obligacion del
Estado de abstenerse de interferir con esa libertad.

Este ambito de libertad reproductiva en nuestra carta magna no esta limitado en
modo alguno. Incluso ante la posibilidad de que la decisién de la persona sobre
el niumero o espaciamiento no sea completamente libre, ni informada ni
responsable, el Estado se encuentra impedido para interferir en los actos de

procreacion voluntariamente desarrollados por sus gobernados.

Ahora bien, derecho a la procreacion no es sinénimo de derecho al hijo. José

Bustos® hace una explicacién amplia sobre el porqué, en su opinidn, no es

*! Barajas Montes de Oca, Santiago y Madrazo, Jorge, Comentario al articulo 4° constitucional,
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, 4® ed., México, UNAM-
PGJDF-DDF, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. 20.

'* Lara Ponte, Rodolfo et al., Comentario al articulo 4° constitucional en Derechos del Pueblo
Mexicano. México a través de sus Constituciones, México, H. Camara de Diputados LV
Legislatura, 1994, tomo I, p. 1152.

% Op. Cit., nota 3, pp 93-101.
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posible considerar la existencia de un derecho al hijo. Basa su argumentacion
en que, si fuese un derecho subjetivo, tendria que haber un sujeto pasivo a
quien exigir su satisfaccién, lo que no acontece en este caso; en la cuestion de
que tal derecho tendria un objeto imposible, toda vez que un ser humano —el
hijo- no puede ser introducido en el trafico juridico y, por ultimo, en el hecho de
distinguir entre la reproduccion natural y la reproduccién asistida considerando
que si bien la primera puede concebirse como una libertad individual articulada
como derecho subjetivo, la segunda no porque requiere de la intervencién de
terceros —médicos, enfermeras, etc.- que en todo caso constituirian una mera

prestacion médica.

Es claro que el ser humano no tiene un derecho al hijo, como facultad para
exigir su cumplimiento frente al Estado, sino lo que posee es un ambito de
libertad constitucionalmente consagrado para engendrar descendencia vy, a tal
fin, deben entenderse autorizados el uso de los diferentes medios reproductivos

al alcance de la persona, siempre y cuando sean licitos.

En relacion con lo anterior, es interesante destacar que en los problemas de
infertilidad que desembocan en la aplicacidn de técnicas de reproduccion
asistida convergen preponderantemente dos garantias individuales: la del
derecho a la procreacion y la de proteccion a la salud. En efecto, visto el
problema en términos puramente del derecho a la procreacion, parece claro que
una pareja con problemas de infertilidad no tiene una libertad indiscriminada e
ilimitada para actuar buscando la procreacion. En palabras de Alberto

Trabucchi*’:

“Ciertamente, no se discute acerca de la libertad de hacer uso de la
propia potencia sexual como atributo de la naturaleza misma del
hombre. Pero que se deba reconocer libertad de fabricar hombres
recurriendo a la potencia generadora de ofros, aparece
verdaderamente como afirmacién privada de todo fundamento.
iNinguno puede pretender que la sociedad consienta crear por cuenta

" Citado por Bustos Pueche, José Enrique, Op. Cit., nota 3, pp 95-96.



propia hombres nuevos recurriendo a todo medio que la técnica
pueda facilitar!”

Es decir, en primera instancia parece razonable considerar que la libertad de
procrear esta limitada por las capacidades propias de la persona y su
potencialidad reproductiva, y que la constitucion no faculta a acudir a cualquier
clase de técnicas o tecnologias para lograr engendrar. Sin embargo, cuando se
toma en cuenta también el principio constitucional de proteccion de la salud ya
no parece tan clara la limitacion. Si partimos del supuesto de que las técnicas de
reproduccion asistida —por lo menos algunas de ellas- son tratamientos
terapéuticos para corregir la infertilidad, encontraremos autorizacion para acudir

a ellas en funcion del derecho a la proteccion de la salud.

3.1.2 El derecho a la proteccion de la salud.
El mismo articulo cuarto constitucional establece en su parrafo tercero que:

Art. 4° .,
“Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La ley
definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud ..."

Antes de entrar al andlisis de la extension y contenido de este derecho
fundamental, es menester determinar qué es la salud a fin de conocer cual es el
bien juridico tutelado por esta garantia individual. El Diccionario de la Real
Academia Espaniola de la Lre:ngua“a senala que la salud es el “Estado en que el
ser organico ejerce normalmente todas sus funciones”. Asi, una persona

saludable es la que se encuentra en aptitud de desarrollar las actividades

“ Diccionario de la real academia de la lengua espafiola. 21* edicién, Madrid, Espasa-Calpe,
1992, p. 1302
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biolégicas, mentales y sociales que entran bajo el rubro de normales, por ser las

que la generalidad de los individuos realizan.

Por otra parte, Rodolfo Lara* menciona que desde 1978, la Conferencia
Internacional sobre Atencion Primaria de la Salud (OMS-UNICEF) conceptualizd

a la salud como

“El estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades; es un derecho
fundamental y el logro del grado mas alto posible de la misma es un
objetivo social importantisimo en el mundo”.

Nuevamente, Santiago Barajas y Jorge Madrazo™ al referirse al tema del

derecho a la proteccion de la salud, explican que:

“Este derecho se ha establecido con los siguientes propositos: 1°
Lograr el bienestar fisico y mental del mexicano, contribuyendo el
Estado al ejercicio pleno de sus capacidad [sic] humanas; ..."

Lo anterior apuntala el hecho de que la salud no es simplemente la situacion de
carencia de enfermedad o afeccién, sino un estado de plena aptitud fisica y
mental para realizar las diferentes actividades del ser humano en la vida social.
Asi se senalé en el Dictamen de las Comisiones Unidas Primera de Puntos
Constitucionales y Salubridad del Senado de la Republica® con motivo de la
reforma que incluyé el derecho a la proteccion a la salud en el articulo 4°

constitucional, donde se manifesté que:

* Op. Cit., nota 45, p. 1154.

“ Op. Cit., nota 44, p. 20.

' Véase Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, México, H.
Camara de Diputados LV Legislatura, 1994, tomo |, p. 1351.
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“Ahora bien, el concepto de salud en nuestros dias no se constrifie ni
limita a evitar o recuperarse de los quebrantamientos fisicos, sino que
comprende el disfrute de posibilidades de accion que permitan el ya
aludido desarrollo, entendiendo por éste no sélo el bienestar e
integridad fisicos, sino también el enriquecimiento intelectual y la
superacion en todos los ordenes”.

En términos generales, en el mismo sentido se emitio el Dictamen de las
Comisiones Unidas de Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Salubridad y

Asistencia de la Camara de Diputados™, en el que se establecio:

“La salud se define como un estado de completo bienestar fisico,
mental y social y no solamente como la ausencia de enfermedad.”

Al contemplar este derecho a la proteccion de la salud aparecen
inmediatamente las siguientes interrogantes: ;Se debe considerar al ser
humano infértil afectado en su salud? Si esto es asi, ¢hasta donde llega su
derecho a que el Estado actie en apoyo de la superacion de su infertilidad?
Respecto a la primera interrogante, parece muy claro a la luz de las definiciones
sobre salud que si la reproduccién es una funcién biolégica normal de todo ser
vivo, la persona con problemas de infertilidad es desde luego alguien que tiene
una afectacion en la salud y que, en términos de su derecho constitucional a la
protecciéon de su salud, merece el apoyo solidario del Estado para intentar
superar su problema. Consecuentemente, debemos afirmar que la persona
infértil si tiene derecho a que el Estado le brinde atencién médica para superar

su problema de salud reproductiva.

Queda claro que en un pais como México donde el principal interés del Estado
en materia poblacional se encuentra centrado en la disminucion de la tasa de
crecimiento de la poblacion, y en donde el mayor énfasis se hace en la
necesidad de la planificacion familiar, hablar del derecho a que una persona
obtenga apoyo estatal para superar problemas de salud reproductiva parece
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imposible. Sin embargo, desde el punto de vista del derecho constitucional a la
proteccion de la salud, no existe razén para tratar de manera diferente los
problemas de fertilidad de cualquiera otra clase de problemas de salud como los
cardiacos, el cancer, la diabetes, etc., al contrario, hacerlo asi implicaria una

discriminacion que, como veremos mas adelante, resulta violatoria de Derechos

Humanos.

Una vez sentado el derecho de la persona a reproducirse y a recibir la
proteccion de su salud, queda pendiente por establecer si esto implica el
derecho a la utilizacion de cualesquiera técnicas o medios gue la ciencia ofrezca
para lograr engendrar un hijo. Hay quienes opinan que en tanto que las técnicas
de reproduccién asistida no son medidas terapéuticas porque no curan o
remedian la enfermedad, sino los sintomas, no deberian aceptarse.

Ruth Chadwick® expone que en reporte elaborado por el “Comité Warnock” en
la Gran Bretara, se califica a la infertilidad como una disfuncion que debe ser
tratada como cualquier otra, ademas de que puede ser consecuencia de
desérdenes en la salud que deben ser tratados para beneficio del paciente, y
que causa problemas psicologicos que requieran tratamiento, por lo que se
considera a la infertilidad como una condicién que merece tratamiento. Incluso,
la autora sostiene que aun suponiendo que la infertilidad no pudiera calificarse
como una enfermedad y, consecuentemente, con ello se pretendiera negar
derecho a recibir atencién médica, habria que tomar en cuenta que toda la
medicina preventiva tampoco tendria sustento puesto que no remedia

enfermedades ni padecimientos, sino busca evitarlos.

Es evidente que de acuerdo con el significado de salud, si las técnicas de
reproduccion asistida permiten que el ser humano desarrolle con normalidad su
funcion biologica de procreacion, deben ser admitidas como tratamiento para

* Ibidem, p. 1357
** Chadwick, Ruth F. et al., Having children: introduction. Ethics, reproduction and genetic
control. New York, Routledge, 1990, pp. 17-19.



'H}

esos problemas de salud. La clave esta en regular apropiadamente cuales
técnicas son permisibles a fin de no generar libertinaje que pueda afectar
derechos de terceros, entendiendo que el principal de ellos es el hijo concebido

mediante estos procedimientos.

3.1.3 El derecho a la intimidad personal y familiar.

Victor Martinez>* explica que la aparicion y evolucién de los derechos humanos
generd un ambito de libertad y un espacio primigenio de privacidad e
individualidad para el ser humano frente al Estado. Sefiala, que los contenidos
de los derechos fundamentales han variado en funcién de las circunstancias
histéricas y que el ritmo de los avances cientificos contemporaneos ha
ocasionado una creciente dificultad para que el derecho los regule e identifica
entre ellos el tema de la reproduccion asistida y la genética.

El autor en consulta expone que el derecho a la intimidad tutela un ambito de
privacidad para la persona en el que no puede entrometerse el Estado, si bien
no es absoluto pues esta limitado por otros derechos como los de libertad de
informacion, expresién e imprenta. Menciona, que al principio de la historia
nacional, el derecho a la intimidad se limité a la proteccion constitucional del
domicilio y de los bienes, para posteriormente abarcar también la tutela del
honor, los papeles y efectos personales, mas tarde incluyd la libertad de
expresion, de informacion, de imprenta, la proteccién de la vida familiar y la
confidencialidad de las comunicaciones mediante la inviolabilidad de la
correspondencia. Posteriormente, en leyes secundarias como el Cadigo Civil del
Distrito Federal que en su articulo 1916 cred la figura del dafio moral,
entendiendo por éste “la afectacién que una persona sufre en sus sentimientos,

afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y

“* Martinez Bulle Goyri, Victor M., Genética humana y derecho a la vida privada, Cuadernos del
Nicleo de  Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos.
http:/iwww juridicas.unam.mx/infojus/fij.hntm
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aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los demas”
también se presume la existencia de dano moral cuando “se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas”’. No obstante que no lo sefiala, cabe resaltar que el articulo 16 de la
Constitucién General de la Republica también sirve de sustento al derecho a la

intimidad cuando prohibe que se moleste al ciudadano en “su persona”.

En lo referente al aspecto internacional, el autor apunta que el articulo 12 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos tutela la privacidad y la propia
imagen prohibiendo intromisiones arbitrarias en la vida privada, la familia, el
domicilio y la correspondencia. Esta disposicion fue recogida y ratificada en el
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo que le
otorgd fuerza normativa. En el mismo sentido es la proteccidon contenida la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos bajo el rubro “Proteccion de la
honra y de la dignidad”.

En su trabajo, Victor Martinez conceptua a la privacidad o vida privada como
las actividades desarrolladas por la persona en su ambito personal y familiar,
que no impactan a la sociedad de manera directa, tales como las relaciones
personales, familiares, de filiacion, las creencias y convicciones religiosas o
politicas, la situacion de salud, la identidad, las preferencias sexuales, la
situacion financiera y las comunicaciones personales. Precisa, que la privacidad
no puede ser absoluta porque cuando estas acciones afectan a terceros o al
orden social, pueden y deben ser conocidas. Para este fin, considera que deben
existir cuatro niveles de control 0 acceso a la informacién propia de la persona:
un primer nivel de publico acceso compuesto por los datos conocidos como
“generales” que permitan identificar al sujeto; un segundo nivel, también de
acceso publico pero sin que se pueda individualizar la informacion, til para la
elaboracién de trabajos estadisticos compuesto por datos especializados como
el ingreso econdmico, condiciones de salud, etcétera; un tercer nivel, de acceso
limitado y controlado, compuesto de datos especificos individualizados como la



81

historia de crédito, los registros policiales, los fiscales, los clinicos, etcétera; y
por ultimo un cuarto nivel de acceso prohibido compuesto por datos privados del
individuo que constituyen su intimidad como su origen racial, sus preferencias
sexuales y politicas, su religiosidad, etcétera, que no afectan a la sociedad y
que, por el contrario, conocidos por ésta pueden dar lugar a discriminaciones en

contra de |a persona.

Alonso Gémez-Robledo™ afirma que la necesidad de intimidad es inherente a la
persona humana porque es lo que permite a la personalidad explayarse
libremente. Sostiene, que el derecho a la intimidad puede verse acotado por
razones de orden publico o seguridad, pero que toda limitacion debe estar
prevista en la ley. Agrega, que el derecho a la intimidad esta en permanente
confrontacién con el derecho de la colectividad a la informacidn.

Este autor explica que es practicamente imposible fijar el concepto de vida
privada, pues lo que se entiende por éste varia de lugar a lugar y de tiempo en
tiempo. En consecuencia menciona que los esfuerzos se han encaminado a
describir cudles derechos se comprenden en esta nocion, como el derecho al
honor, a la imagen, a la libertad de expresién, etc.

Por ultimo, identifica al derecho a la vida privada [o derecho a la intimidad] como
la facultad de la persona a mantener en secreto los hechos de su vida privada,
entendida ésta como aquella parte de la vida que no esta consagrada a una
actividad publica y a la que los terceros no tienen acceso, frente al Estado, asi
como el derecho a que el Estado no divulgue la informacion que sobre la vida
privada de las personas posea. Este derecho subjetivo, entonces, cae dentro de
la categoria de los derechos de la personalidad y comparte con éstos
caracteristicas de generalidad, absolutismo y extrapatrimonialidad.

5 Gémez-Robledo Verduzco. Alonso, Profeccion de la privacia frente al Estado, Cuademos del
Nucleo de  Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos,
http://www juridicas.unam.mx/publica/salud/cuad3/rabledo.htm



Concebido asi el derecho a la intimidad, como esfera o ambito de actuacion
humana ajena a la intervencion de terceros —particulares o publicos- surge
entonces la cuestion de establecer como opera en materia de reproduccion
humana. ;Puede una pareja oponer al Estado su derecho a la intimidad para
evitar que se regulen o prohiban las técnicas de reproduccién asistida? En otras
palabras, el ambito de actuacién humana en materia de procreaciéon ;esta
dentro de la esfera de privacidad de la persona y, por tanto, ajena a los
controles estatales? Parece que la intimidad no puede llegar a esos extremos.
Mientras la reproduccién sea natural, el derecho a la intimidad unido al derecho
a la procreacion imposibilitan cualquier Intervencion estatal al respecto; pero no
deberia ser asi cuando se trata de técnicas de reproduccion asistida que
afectan, no so6lo a la intimidad de la pareja, sino derechos fundamentales de
terceros que intervienen aportando material genético o gestando v,
principalmente, del producto engendrado. En estos casos, el Estado debe

regularlas para asegurar que no se violente el orden juridico.

Sobre el particular, Alberto Pacheco™ estima que la fecundacion artificial viola el
derecho a la intimidad del ser humano que es engendrado en una probeta en
lugar del seno materno que es lo natural. Basa su afirmacion en que los
embriones son personas para el derecho y, por tanto, titulares de derechos
humanos que no pueden confundirse con los de sus padres; lo que lo lleva a
considerar que las manipulaciones genéticas trasgreden el derecho a la
intimidad del no nacido pues en su opinion cualquier acto anterior a la existencia
del ser humano que lo haga iniciarla con sus derechos artificialmente
modificados o alterados es una injusticia, y es que para el autor el hombre tiene
derecho a comenzar a existir mediante procesos naturales en los que sus
padres hayan puesto en obra no solo sus funciones reproductivas sino también

su raciocinio, lo que ocurre de mejor forma en el matrimonio.

* Pacheco Escobedo, Alberto, Sobre el derecho a la intimidad de los incapaces y en especial de
los no nacidos, Cuademos del Nicleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos
Humanos, hitp://www.juridicas.unam.mx/publica/salud/cuad2/alberto.htm



83

No resulta claro que exista un vinculo entre el derecho a la intimidad del
concebido y los actos que posibilitan la concepcion origen de su vida. Parece
también exagerado sostener que deban protegerse derechos que carecen de
titular, pues si la ley otorga personalidad juridica al concebido, es precisamente
a partir de ese momento y no antes que es titular de derechos. No se puede
violar un derecho que no existe. Tampoco puede establecerse que el derecho a
la intimidad se altere o deforme por el hecho de que la persona haya sido
concebida mediante técnicas de reproduccidn asistida. En todo caso, eso no
representa ninguna diferencia en su situacion juridica respecto de las demas

personas.

Es cierto que el uso de ciertas técnicas de reproduccién asistida puede
ocasionar que se registre informacion sobre los medios de concepcion de la
persona, la cual debe estar protegida precisamente por el derecho a la intimidad
que tiene a su favor el que es producto de esas técnicas, pero esta informacion
en tanto que se encuentra dentro de expedientes clinicos, no puede ser

divulgada por el equipo médico tratante sin incurrir en responsabilidad.

3.1.4 El derecho a la igualdad.

La nueva redaccion del articulo primero de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos a partir del afio 2000, contempla en su parrafo

tercero una proteccion a la garantia de igualdad, al disponer que:

Art. 1°...

“Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicién
social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquiera otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.”
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Hemos visto que la infertilidad es una afeccion en la salud de las personas,
puesto que no les permite desarrollar sus funciones normales como son las
reproductivas. En consecuencia, la prohibicion constitucional de discriminacién
permite que las personas que padecen de este tipo de problemas tengan
derecho a recibir tratamiento médico para superarlos. Desde el punto de vista de
las condiciones de salud, no hay diferencia entre la infertilidad y cualquier otra
clase de problema de salud. Lo dificil es marcar los limites sobre el tipo de
tratamientos que son permisibles en funcidén de los derechos humanos

involucrados no sélo de los padres sino de los hijos que seran procreados.

3.1.5 El derecho a la identidad personal.

. Qué es la identidad de un ser humano o en qué radica? Alicia Pérez Duarte®

sefala que la identidad es un conjunto de elementos que distinguen a una
persona de otra, un conjunto de circunstancias que la sefialan indubitablemente,
por lo que se debe entender que dentro de esas circunstancias se comprenden
los origenes [genéticos] de la persona. Esta autora sostiene que existe un
“patrimonio genético” que forma parte de la propia identidad por lo que, el
conocimiento de los origenes propios, incluye necesariamente el conocimiento y

respeto de ese patrimonio genético.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua® afirma que para el
derecho, identidad es el “Hecho de ser una persona o cosa la misma que se
supone o se busca". Es claro que el ser humano requiere de un cimulo de
elementos que posibiliten ubicarlo y distinguirlo frente al resto del conglomerado
social. La individualidad, reflejo del caracter unico e irrepetible que guarda la

vida humana, se traduce en caracteristicas propias tales como el nombre, el

%’ Pérez Duarte y Noroiia, Alicia Elena, “Genética y Filiacion. Viejos y Nuevos Problemas de la
Reproduccién Humana®, Cuadernos del Nicleo Interdisciplinario en Salud y Derechos Humanos,
http:/fwww_juridicas.unam.mx/infojus (rubro publicaciones electrénicas)

* Madrid. 1992. vigésima primera cdicion.
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domicilio, el estado civil y, en general, aquellos datos que comunmente suelen

denominarse como “generales”

Sin embargo, y en el mismo sentido expresado por Alicia Pérez Duarte, la
persona tiene derecho a conocer su procedencia genética. No solo por la
importancia médica que pueden tener los antecedentes familiares, sino desde el
punto de vista eminentemente juridico y social. Negar la posibilidad de conocer
el entroncamiento y, consecuente parentesco, atenta y vulnera contra los

derechos del ser humano.

Al respecto la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por México,
senala en sus articulos 7°y 8° |a proteccion del derecho a la identidad del nifio,
al estipular lo siguiente:

Articulo 7°

1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos.

Articulo 8°

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

En el mismo sentido, el 29 de mayo de 2000 se publicé en el Diario Oficial de la
Federaciéon la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes. En su articulo primero sefiala que sus disposiciones son de orden
publico, interés social y observancia general en toda la Republica Mexicana, y
que tiene por objeto “garantizar a nifas, nifos y adolescentes la tutela y el
respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion”. En el
capitulo sexto del titulo segundo de ese cuerpo normativo, se establece a favor
de nifas, nifos y adolescentes el derecho a la identidad. Especificamente el
articulo 22 sefala textualmente que:
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“Art. 22. El derecho a la identidad esta compuesto de:

A. Tener un nombre y los apellidos de los padres desde que nazca y
a ser inscrito en el Registro Civil

B. Tener una nacionalidad, de acuerdo con lo establecido en la

Constitucion.

C. Conocer su filiacion y su origen, salvo en los casos en que las
leyes lo prohiban.

D. Pertenecer a un grupo cultural y compartir con sus integrantes

costumbres, religion, idioma o lengua, sin que esto pueda ser
entendido como razén para contrariar ninguno de sus derechos.
A fin de que nifas, nifios y adolescentes puedan ejercer
plenamente el derecho a su identidad, las normas de cada
Entidad Federativa podran disponer lo necesario para que la
madre y el padre los registren, sin distincién en virtud de las
circunstancias de su nacimiento.

Este derecho a la identidad a favor del nifio que, entre otras cosas, se traduce
en la facultad de conocer su filiacién y origen, es decir saber quiénes son sus
padres asi como mantener relaciones familiares con ellos y sus demas
parientes, genera un problema grave con diversas técnicas de reproduccion
asistida denominadas heterdlogas, es decir aquellas en las cuales el
espermatozoide, el 6vulo o ambos son obtenidos de un tercero donador que
normalmente permanece en el anonimato, lo que vulnera el derecho del nifio a
conocer su origen. Este puede ser el caso de la inseminacion artificial con
semen de donador, de fertilizacién in vitro con semen, évulo o ambos
provenientes de donador, o de maternidad sustituta con évulo de la madre
gestante. Esta claro que tales practicas afectan los citados derechos
fundamentales del menor, al dejarlo sin la posibilidad de conocer sus

antecedentes biologicos.

El derecho a la identidad forma parte de la dignidad del menor que la
Constitucién General de la Republica ordena proteger en el articulo cuarto al
establecer que “El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la
dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.”
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3.2 Principios civiles y familiares.

A un lado de los principios constitucionales y de derechos humanos que se
relacionan con la actividad reproductiva del ser humano y sus consecuencias,
encontramos principios de derecho civil que se derivan de la titularidad de los

denominados derechos de la personalidad asi como del Cédigo Civil,

Los derechos de la personalidad, segun Ignacio Galindo®, se distinguen de las
garantias individuales y los derechos humanos en que, mientras los segundos
son oponibles a la actividad del Estado (son derechos politicos), los primeros
son derechos (subjetivos privados) absolutos que tienen como sujetos pasivos
tanto a los 6rganos del Estado como a todos los particulares, quienes tienen el

deber de respetarlos.

Por otra parte, los principios de derecho de familia establecidos en el Codigo
Civil afectan la situacion del parentesco y de la filiacion, temas sobre los que

impactan las técnicas de reproduccion asistida.

3.2.1 La proteccioén de los bienes y derechos de la personalidad.

El bien juridico en sentido amplio, explica Jorge Dominguez®, es todo objeto
que es merecedor de la proteccidn de la ley y que puede consistir en cualquier
clase de valores, bienes y derechos. De esta forma, el orden juridico no limita su
tutela a los intereses estrictamente econémicos de las personas, sino que
ampara aspectos que carecen de contenido o relacion monetaria directa. Entre

éstos encontramos los derechos de la personalidad.

* Galindo Garfias, Ignacio, Derecho civil, 12°. ed., México, Porria, 1993, p.319.
% Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil, 8a. ed., México, Porria, 2000, p. 299.
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El mismo autor concibe a los derechos de la personalidad como aquellos
inherentes al sujeto desde el inicio de su personalidad juridica y que se
extinguen hasta la terminacion de ésta, los cuales deben reconocerse sin
excepcion pues su titularidad deriva de la condicién humana, y que de ninguna
forma se encuentran dentro del patrimonio, pues éste es un atributo de la
personalidad y mientras que aquellos si bien se incluyen dentro de la
personalidad son independientes a los atributos.®'

Ignacio Galindo®™ explica la distincion entre atributos y derechos de la
personalidad diciendo que los atributos de la personalidad no constituyen
derechos sino cualidades de la persona, mientras que los derechos de la
personalidad si son un grupo de derechos que recaen sobre la persona en su
calidad de ser humano. Digamos que los atributos de la personalidad son
instrumentos mediante los cuales la persona puede actuar cotidianamente en la
vida social, con seguridad juridica, al dotarla de cualidades que permiten
identificarla, ubicarla en el espacio, asignarla a una familia, permitirle su
interacciéon con la actividad econémica y graduar su aptitud para poseer y
ejercer derechos y obligaciones. Por importantes que sean tales atributos
calificativos de la persona, no alcanzan los niveles de trascendencia de los
derechos de la personalidad, ya que éstos protegen los elementos esenciales de

la persona.

El propio Ignacio Galindo® al explicar los derechos de la personalidad,
comienza por establecer su caracter de esenciales para la proteccién de la
persona no sblo en sus bienes sino en la esencia misma de su categoria de
persona. Para definirlos, cita a Francisco Ferrara quien los conceptia como los
derechos que garantizan el goce de nosotros mismos y aseguran al individuo el
sefiorio de su persona asi como la actuacion de sus propias fuerzas fisicas y
espirituales. También menciona la definicion de Degni quien los describe como

“ Ibidem, pp. 268-269.
“* Op. Cit., nota 58, p. 319.
! Galindo Garfias, Ignacio, Estudios de derecho civil, 2* ed., México, Porria, 1994, pp. 466-474
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derechos subjetivos dirigidos a garantizar a la persona el goce de las facultades
del cuerpo y del espiritu, atributos esenciales de la naturaleza humana y
condiciones fundamentales de su existencia. En todo caso, advierte Ignacio
Galindo, son aquellos con un contenido minimo para la existencia y desarrollo
de la vida de la persona, que se imponen al derecho objetivo, y lo explica en los

siguientes términos:

“Por otra parte, del examen, asi sea breve, de los derechos de la
personalidad se desprende que el objeto de los mismos no es la
persona de su titular sino la proteccion de los derechos esenciales de
esa persona que son necesarios para constituir su personalidad.”

“La existencia de la persona en el derecho moderno es indiscutible;
pero debe observarse que al [sic] idea de “persona’, seria un
concepto vacio de contenido, si no excede los limites de la categoria
formal de mero sujeto de relaciones juridicas. Es una esencia vital
integrada en la persona, reconocida por la norma y lo que ahora
importa, garantizada por los derechos de la personalidad.”

El autor en consulta los clasifica como derechos absolutos, extrapatrimoniales,
irrenunciables e imprescriptibles. Identifica como algunos de los principales
derechos de la personalidad al derecho a la conservacion de la vida; el derecho
a la conservacion de la integridad corporal; el derecho sobre el propio cuerpo y
la salud; el derecho sobre el cadaver; el derecho a la libertad; el derecho al

honor; el derecho a la vida privada y el derecho de autor.

Jorge Dominguez® por su parte, después de prevenir sobre la dificultad de
enumerar de forma completa los derechos de la personalidad, en funcién de su
cardcter versatil y amplitud de contenido, menciona entre ellos a los derechos a
la vida, a nacer, a la integridad fisica, a la disposicion del propio cuerpo, al

nombre, a la imagen, a la esfera intima y de autor.

“ Op. Cit., nota 59, p. 269.
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Es claro que el catalogo de derechos de la personalidad es dinamico y se
enriquece de tiempo en tiempo para proteger a la persona de mejor manera
frente a las complicaciones sociales, economicas y culturales de la vida

humana.

También es interesante tomar en cuenta que respecto de algunos derechos de
la personalidad existe una concurrencia normativa para su proteccion, como en
el caso del derecho a la vida, que por su importancia capital es tutelado por
diversos medios legales. Asi lo menciona Ivan Lagunes®, quien ademas sefala
que en la legislacién mexicana, especificamente dentro del Cédigo Civil, se
carece de normas que garanticen sistematicamente el ejercicio de los derechos
de la personalidad, y que la regulacién de algunos de ellos se encuentra
diseminada por la Constitucion General de la Republica y varias leyes

secundarias.

Efectivamente, en términos generales la gran mayoria de los cddigos civiles
nacionales carecen de regulacion sobre los derechos de la personalidad. Por el
contrario, regulan detalladamente a los derechos patrimoniales, pero dejan de
lado la proteccion de otros valores que para el ser humano son mas
trascendentales. Puede alegarse que la proteccion hacia ciertos derechos de la
personalidad se ha establecido constitucionalmente o mediante leyes penales o
administrativas, pero técnicamente deberian establecerse y regularse dentro del
ordenamiento civil que es el cuerpo normativo que regula la personalidad
juridica y que constituye el derecho comun o general a todas las disciplinas

juridicas.

En relacion con la reproducciéon humana, los derechos de la personalidad

inmiscuidos cuando se usan tecnologias de reproduccion asistida son el de

5 Lagunes Pérez, Ivan, “Derechos de la Personalidad”, Diccionario juridico mexicano, México,
Porrua-Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1993, tomo D-H, pp. 1055-1057.
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proteccion de la vida de la persona, el de disposicion del cuerpo humano, el de

libertad civil y el de autonomia de la voluntad.

3.2.1.1 El derecho a la proteccion de la vida de |la persona.

En materia de reproduccion humana asistida, el derecho a la vida que importa
es el del ser humano concebido, por tratarse del que estd en riesgo.
Normalmente, la proteccion de este derecho se ha dejado en manos de la
constitucién, y asi nuestra carta magna en su articulo 14 dispone que nadie
podra ser privado de la vida. Este sistema es entendible por la importancia de la
vida de la cual depende la existencia de la personalidad en el ser humano y por
considerarse histéricamente al Estado como el principal violador de este

derecho.

Adicionalmente, la proteccion de la vida del concebido se encuentra en el
derecho penal a través de la tipificacion del delito de aborto cuando el concebido
se encuentra en el seno matemno. No es tan clara la proteccién tratandose de
embriones congelados pues el tipo penal describe al aborto como la pérdida del
producto de la concepcién en cualquier momento de la prefiez, y en el caso de
los embriones congelados aun no hay propiamente embarazo porque no se

sabe si se implantaran en el Gtero materno una vez transferidos a ese lugar.

En el caso del derecho civil, nuestros codigos nacionales generalmente no han
regulado los derechos de la personalidad expresamente y carecen de normas
especificas que tutelen el derecho a la vida del concebido, a excepcién de los
cédigos civiles de Tlaxcala, Quintana Roo y Puebla, en los que si se reconocen
tales derechos. Sin embargo si se protege la vida del concebido por la via de la
regulacién de las obligaciones que nacen de los actos ilicitos. En los articulos
1910 y 1915 del Codigo Civil para el Distrito Federal se establece la obligacién
de reparar los dafios causados cuando se actia ilicitamente o contra las buenas
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costumbres y se fijan las bases para la indemnizacion cuando el dafo consiste
en la pérdida de la vida de las personas. Consecuentemente, toda intervencién
que desemboque en la pérdida de la vida del concebido traeria como
consecuencia el surgimiento de responsabilidad civil para quienes ocasionen el

dafo en el derecho a la vida del nasciturus.

Por otra parte, el articulo 15 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de
Nifas, Niflos y Adolescentes, establece expresamente el derecho a la vida a
favor de ellos. El numeral segundo de esa ley define como nifio a cualquier
persona de hasta doce afios de edad. Si, como veremos posteriormente, el
concebido es persona queda claro que esta ley federal sienta su derecho a la
vida. Queda claro, por tanto, que el concebido disfruta del derecho a la vida

cualquiera que sea su estado o condicion.

Sin embargo, Emesto Gutiérrez® niega tajantemente que el concebido tenga a
su favor el derecho a la vida porque, explica, éste surge hasta que nace el ser
humano. En su opinién, antes del nacimiento sélo se podria hablar de un
pretendido pero inexistente derecho a obtener la vida. Basa su argumentacion
en que el articulo 22 del Cddigo Civil del Distrito Federal establece que la
personalidad juridica se adquiere por el nacimiento, consecuentemente estima
que el concebido al carecer de personalidad juridica carece de aptitud para ser
sujeto del derecho a la vida, y aunque reconoce que el concebido tiene cierta
proteccion de la ley para ser titular de ciertos derechos y se tutela su vida
mediante la prohibicion del aborto, considera que no tiene derecho a la vida

porque aun no nace.

No nos parece correcta la apreciacion del autor Emnesto Gutiérrez porque
sostenemos que el concebido si cuenta con personalidad juridica, como se vera
proximamente, y por tanto cuenta con el derecho a la vida que se deriva de su
propia personalidad. Simplemente parece insostenible que el concebido pueda

* Gutiémrez y Gonzéalez, Emesto, El patrimonio, 4* ed., México, Pomia, 1993, pp. 986-987.
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ser titular de derechos meramente patrimoniales como el de heredar, recibir
legados o donaciones, y no pueda serlo del mas importante y elemental de los

derechos del hombre que es el que tiene que ver con su existencia.

Adicionalmente, en algunos paises el derecho a la vida del concebido se ha
pretendido demorar hasta el dia catorce después de la concepcion bajo el
supuesto —artificial- de que antes de ese tiempo lo que existe es un “preembrion”
que todavia no constituye una persona y, por tanto, carece de la proteccion de la
ley. Esta consideracion supone el mayor riesgo que pueden afrontar los
concebidos, maxime cuando se trata de embriones congelados, pues son mas
susceptibles a los ataques a su derecho a la vida. Es notoriamente mas
complicado practicar un aborto que descongelar embriones y desecharlos. En
este sentido resulta interesante la proteccion establecida en el mencionado
articulo 31 del Cddigo Civil de Tabasco que incluye bajo la presuncién de tener
por nacidos a quienes sean concebidos mediante técnicas artificiales aunque no
se encuentren en el utero materno, en otras palabras, a los embriones

congelados.

3.2.1.2 El derecho a la disposicion de los componentes del cuerpo humano

Este derecho consiste en la facultad para disponer del propio cuerpo y sus
partes separadas de él. Implica el derecho a la integridad del organismo humano
como medida de proteccién para la persona. En uso de esta prerrogativa de la
personalidad, ningun tercero puede disponer de las partes del cuerpo de otro
individuo salvo las excepciones que contempla la propia ley.

El derecho a la integridad del cuerpo esta protegido por los articulos 16 y 22 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que prohiben,
respectivamente, las molestias en la persona de los seres humanos y las penas
de mutilacién, marca, infamia o azote. Adicionalmente, en los cddigos penales
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existen tipos penales para sancionar las violaciones a la integridad corporal.
Desde el punto de vista civil, solo los cédigos civiles de Tlaxcala, Puebla y
Quintana Roo senalan este derecho a favor de las personas por tratarse de los

unicos que regulan a los derechos de la personalidad.

El derecho a la disposicion del cuerpo humano también se contempla
expresamente en los cédigos civiles de Quintana Roo y Puebla, pero su
regulacion respecto a su ejercicio se contiene en los articulos 313 a 350 bis 7 de
la Ley General de Salud. En estos ultimos, se sientan las bases para disponer
de organos, tejidos y células del cuerpo humano con fines de donacién y
trasplante. Se establece el principio de que toda persona es disponente de su
cuerpo y puede donarlo total o parcialmente (art. 320) si otorga su
consentimiento tacito o expreso (art. 321). Nuestra ley habla incorrectamente de
consentimiento cuando la manifestacion de voluntad necesaria es unisubjetiva,
por lo que técnicamente es incorrecto denominarla asi, ya que no se requiere
del concurso de dos o mas voluntades. Pero el “consentimiento” tacito a que se
refiere la norma sélo procede cuando la donacion de érganos o tejidos se
verifique en casos de pérdida de la vida del disponente (art. 325) y con la
condicién de que ademas se recabe el “consentimiento” de alguna de las
personas senaladas en la ley (art. 324) como los ascendientes, ademas de que
no es valido el “consentimiento” tacito otorgado por menores de edad o
personas que se encuentren imposibilitadas de expresarlo libremente (art. 326);
estas normas impiden que se disponga del cuerpo de los embriones vivos.
Respecto de los embriones muertos, sélo puede hacerse con la autorizacion de
sus representantes legales (art. 332) y siempre que no provengan de abortos
inducidos (art. 330 fr. I).

Este es un derecho de la personalidad especialmente vulnerable en el
concebido. Si consiste en la potestad sobre el propio cuerpo para disponer de él,
parcial o totalmente, en vida y después de ella, es claro que el nasciturus no
puede hacer uso de esta facultad por si mismo, pero tampoco nadie lo puede
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hacer en su representacion, por tratarse de un derecho de la personalidad que,
entre otras caracteristicas, es personalisimo y concurre con el derecho a la
proteccion de su salud. Sin embargo la ciencia es capaz de manipulaciones que
inciden sobre el cuerpo del concebido que vulneran su integridad y que,
consecuentemente, afectan su dignidad. ;Como considerar la particion de un
embrion para generar dos seres humanos idénticos? Simplemente como un acto
que atenta contra el derecho del concebido a disponer de su cuerpo pues de
ninguna manera se puede obtener su consentimiento para tal fin ni se admite

representacion alguna.

Por otra parte ;como conciliar la investigacién cientifica sobre embriones, vivos
o muertos, con el derecho que tienen a que no se disponga arbitrariamente de
sus organismos? No parece haber solucién posible tratdndose de embriones
vivos, cuando en tales investigaciones se interviene sobre su cuerpo. Esto sin
contar con el riesgo de producir embriones con el sélo fin de contar con material
de laboratorio o con objetivos comerciales o terapéuticos, como simples

abastecedores de material biolégico.

3.2.1.3 La proteccién de la libertad civil y la autonomia de la voluntad
privada.

Ignacio Galindo® explica que la libertad como objeto de proteccidén de los
derechos de la personalidad consiste en aquella parte de la actividad humana
que constituye un presupuesto esencial de la persona que se realiza en su
propia conducta y que implica la ausencia de impedimentos materiales o
legales, cuando tal actividad es licitamente ejercida, es decir, con respeto al
derecho de terceros, a la moral y a las buenas costumbres. Dice que |la libertad
es un presupuesto esencial del concepto de persona y que constituye la
posibilidad para el ser humano de realizarse a si mismo. Sostiene con José
Castan que la libertad es el derecho de la persona a manifestar su personalidad,
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que es la base del ordenamiento del Estado moderno y la llave maestra del
ordenamiento juridico. Refiere que es tan esencial que esta protegida por las
normas constitucionales, las civiles, las penales y aun las de caracter

administrativo.

Es decir, Ignacio Galindo advierte que la libertad es fundamental para que el ser
humano pueda vivir, pero tomando en cuenta que la vida esta compuesta de

actos que buscan la realizacion de uno mismo. En palabras de Luis Recaséns
Siches®:

“Vivir es lo que somos y lo que hacemos; es lo que esta mas proximo
a nosotros.”

“Vida es todo lo que hacemos; pero eso no seria vida si no nos
diéramos cuenta de lo que hacemos. Es la vida una realidad de
peculiarisima condicion, que tiene el privilegio de darse cuenta de si
misma, de saberse ... La vida es, pues, intimidad con nosotros
mismos, un saberse y darse cuenta de si misma, un asistir a si
misma y tomar posesion de si misma”.

"El hombre ni tiene ni no tiene albedrio, porque el albedrio no es algo
que se tenga o no se tenga ... El albedrio no es una potencia
psicolégica. El hombre es albedrio ... Cuando digo que el hombre es
albedrio no expreso que esté en una posicion de especial resorte, de
una determinada potencia, de una cierta energia, sino que expreso
simplemente su situacion esencial respecto de la circunstancia que lo
enmarca y del proceso de su vida: situacion que consiste en hallarse
siempre, siempre, ante una pluralidad limitada y concreta de
posibilidades, esto es, de caminos a seguir y, por tanto, en la
necesidad de decidirse por si mismo, por su propia cuenta, bajo su
responsabilidad, a elegir una de esas vias ... Vivir es hallarse
siempre en un cruce de caminos teniendo que elegir entre ellos.”

Es decir, la libertad es un instrumento que permite vivir. La libertad se utiliza
cuando se ejerce el albedrio del ser humano. Cada ocasién que la persona elige
alguna de las posibilidades de accién o de omision que el entorno social le
presenta esta haciendo uso de su libertad.

¢ Op. Cit., nota 63, p. 476.
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Jorge Vidal® cita las afirmaciones de Carbonnier, con las que coincide, respecto
a que la libertad es la posibilidad reconocida a la persona de hacer cuanto le
plazca, de poder actuar segun su libre albedrio, con los limites de la libertad y
los derechos del otro.

En el ambito civil, nuestros codigos establecen numerosos espacios de libertad
para que la persona elija las opciones o circunstancias que mejor respondan a
su conveniencia. Relacionada con la reproduccién humana, encontramos la
libertad para decidir el nimero y el espaciamiento de los hijos que deriva del

matrimonio.

En materia contractual, el Coédigo Civil contempla el ejercicio de la libertad
mediante el establecimiento de la denominada autonomia de la voluntad
privada. Esta autonomia de la voluntad privada es, segin Emilio Betti’®, una
actividad y potestad de autorregulacion de intereses y relaciones propias, que se
traduce en un presupuesto y fuente generadora de relaciones juridicas ya
disciplinadas, en abstracto y en general, por las normas de orden juridico; la
manifestacién suprema de esta autonomia de la voluntad es el negocio juridico
que es un acto emanado de ésta al que el derecho atribuye el nacimiento,
modificacién o extincion de relaciones juridicas entre particulares.

Asi, la persona tiene un ambito o espacio de libertad civil que le permite decidir
las acciones a realizar para satisfacer sus necesidades e intereses. Esto le
permite, en su interrelacion con oftros seres humanos, celebrar negocios
juridicos gracias a la autonomia de la voluntad privada y generar consecuencias
de derecho. Lo que falta, que sera objeto de estudio en el quinto capitulo, es
determinar si en uso de su libertad civil la persona puede licitamente utilizar o

contratar cualquiera de las técnicas de reproduccion asistida que la tecnologia

% Recaséns Siches, Luis, Filosofia del derecho, décima edicién, México, Porria, 1991, pp. 73,
85y 86.

“ Vidal Martinez, Jaime, Las nuevas formas de reproduccion humana: estudio desde la
perspectiva del derecho civil espafiol, Madrid, editorial Civitas, 1988, p. 52.

 Betti, Emilio, Teoria general del negocio juridico, 2°. ed., traduccién de A. Martin Pérez,
Madrid, editorial Revista de Derecho Privado, 1959, pp. 46 y 47.
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ofrece hoy en dia, sobre todo teniendo en cuenta que éste como todos los

derechos tiene limites establecidos por la ley en beneficio de la sociedad.

3.2.2 La seguridad de la filiacion.

Al lado de los derechos de la personalidad, es conveniente analizar un principio
que ha guiado siempre la regulacién de la familia, el parentesco y el estado civil,
que consiste en la seguridad de la filiacion. Es de sobra conocido que la familia
es una institucién social indispensable. Alberto Pacheco’, expone que la familia
es una institucién natural que deriva de la naturaleza humana y que ha estado
presente desde que existe el hombre, si bien no ha presentado siempre la
misma forma, pues a su nucleo basico doméstico se han agregado o sustraido
componentes a lo largo de |a historia. Menciona que se han elaborado diferentes
teorias para establecer qué personas se deben considerar miembros de la
familia, pero en el fondo identifica un nicleo basico que permanentemente se ha
considerado esencial y que consiste en la relacion filial, padres e hijos han sido
desde siempre el centro alrededor del cual se han extendido, en mayor o menor
grado, las proyecciones juridicas de las relaciones familiares. Es pues, de la
mayor importancia social determinar con precision la filiacion de las personas,
pues de este hecho juridico se desprenden consecuencias juridicas

trascendentales para la persona.

Jorge Magallén’ dice que la paternidad o maternidad son vinculos de
parentesco entre el padre o la madre y el hijo. cuando se consideran en funcion
de la persona de los primeros, y se denominan filiacién cuando se miran en
relacién con la persona del hijo. Coincide con Aubry y Rau en que las relaciones
de filiacion pueden ser resultado de la naturaleza o de una ficcion legal. Sefiala

! Pacheco Escobedo, Alberto, La familia en el derecho civil mexicano, 2* ed., México, Editorial
Panorama, 1991, pp. 12-27.

* Magallon Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, México, Pormia, 1988, tomo 111, pp.
429-431.
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la regulacién de la filiacion en el derecho romano indicando que tratandose de la
filiacion legitima se determinaba objetivamente respecto de la madre con el
hecho del embarazo y parto, mientras que respecto del padre se determinaba
presuntivamente con la regla de que el padre del hijo nacido de la esposa era el
marido. Agrega que esta regla latina de que la madre es siempre cierta y de que
el padre es el que demuestra las nupcias con la madre, ha sido la fuente del
derecho positivo de todos los paises que recibieron esa herencia cultural.

Siendo México un pais receptor del derecho romano, en sus codigos civiles se
recogieron esas reglas para establecer la filiacion. La certeza de la maternidad y
las presunciones de paternidad, que durante mucho tiempo y hasta el afio 2000
en el Codigo Civil para el Distrito Federal, s6lo tuvieron como posibilidad de
prueba en contra la imposibilidad de haber tenido acceso carnal con la esposa.

Ingrid Brena” explica que, en principio, la filiacion es una relacién biolégica
entre progenitores y descendientes que tiene consecuencias juridicas después
de su establecimiento en la ley, y que ante la imposibilidad de determinar e
identificar con certeza la relaciébn sexual generadora de la concepcion, el
derecho elaboré una serie de presunciones gque buscan asegurar al hijo su
filiacion atribuyéndole un estado civil, proteger la institucion matrimonial y
salvaguardar el honor y cohesién de la familia. Sin embargo, considera que esas
presunciones en muchos casos no coinciden con la verdad bioldgica, situacion
que afecta al menor en su derecho a la identidad, y al privarle de su prerrogativa
para aprovechar las consecuencias juridicas de su filiacibn como son sus
derechos al nombre, a los alimentos, y a la herencia legitima de su progenitor,
asi como de mantener relaciones con sus demas familiares. Expone también,
que esa situacion mejor6 a partir de la reforma practicada al Cédigo Civil del
Distrito Federal en el afio 2000, gracias a la cual ahora se permite presentar

™ Brena Sesma, Ingrid, “Informe sobre la legislacién en materia de derechos de la personalidad
y de la familia relacionada con el genoma humano” en Mufioz de Alba Medrano, Marcia (comp.),
Reflexiones en tomo al derecho genémico, htip://www.bibliojuridica.org/libros/1/211/13.pdf
(biblioteca virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM)
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como prueba contra esas presunciones aquellas que el avance de los

conocimientos cientificos puedan ofrecer, entre ellas la prueba genética.

Alberto Pacheco’™ anota que la filiacion es una situacion juridica que deriva del
hecho natural de la procreacion que no coincide, y en ocasiones es hasta
deseable que no coincida, con la filiacion biolégica. Afirma que la filiacién
juridica debe basarse en la filiacion biologica, pero hace notar que en ocasiones
la biologia no puede establecer con certeza la relacion biolégica de filiacion.
Sostiene que la maternidad se establece por el hecho del parto y la identidad del
producto, mientras que la paternidad es incierta y solo se despeja por la fe en la
madre. Esto lo lleva a considerar que la familia y el parentesco se forma
alrededor de la madre porque el marido sélo puede estar seguro de su
paternidad por la honradez de la esposa. Esta situacion la explica en los

siguientes términos:

“La incertidumbre de /a paternidad no es bioldgica sino social pues
solo una célula masculina puede engendrar al producto en la madre.
Esa incertidumbre la despeja el derecho por medio de presunciones,
que si bien se basan en elementos biol6gicos, hacen otro tipo de
atribuciones basadas en la integridad de la familia, la paz social, etc.,
que rebasan el campo biolégico y en ocasiones de hecho lo
contradicen.”

De lo anterior se desprende que el sistema juridico mexicano ha buscado
establecer la filiacién de la persona en todo caso, aun y cuando de hecho se
pueda faltar a la verdad biolégica del nexo parental. No es posible privar al ser
humano de su filiacién porque afecta su estado civil y su ambito de derechos de
la personalidad y patrimoniales. Ahora bien, los avances cientificos en el campo
de la genética que permiten hoy en dia establecer con grado de certeza del
noventa y nueve por ciento o mas quién es el progenitor de otro ser humano han
permitido que cada dia estemos mas cerca de lograr la identificacion plena entre
filiaciéon biolégica y filiacion juridica. En el afo 2000, el Cédigo Civil para el

™ Op. Cit., nota 71, p. 186.
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Distrito Federal fue reformado a fin de incluir dentro de los titulos sexto y
séptimo relativos al parentesco y a la filiacién, respectivamente, nuevos
supuestos de parentesco, la posibilidad de destruir las presunciones de filiacion
mediante las pruebas derivadas de los conocimientos cientificos y agregar una
presuncién nueva para determinar la filiacion de los hijos nacidos fuera de
matrimonio. Estas reglas se contienen en los articulos siguientes:

“Art. 293 ...
También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de
reproduccién asistida y de quienes la consientan.”

“Art. 324. Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en
contrario:

I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de
muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido
nuevo matrimonio la exconyuge. Este término se contara, en los
casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados
los conyuges por orden judicial.”

“Art. 325. Contra la presuncién a que se refiere el articulo anterior, se
admitiran como pruebas las de haber sido fisicamente imposible al
conyuge varén haber tenido relaciones sexuales con su coényuge,
durante los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han
precedido al nacimiento, asi como aquellas que el avance de los
conocimientos cientificos pudiere ofrecer.”

“Art. 326...

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion
asistida, si hubo consentimiento expreso en tales métodos.”

“Art. 329. Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido
después de trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran
promoverse, de conformidad con lo previsto en este cddigo, en
cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacién; pero
esta accion no prosperara, si el conyuge consintié expresamente en
el uso de los métodos de fecundacién asistida a su conyuge.”

“Art. 340. La filiacion de los hijos se prueba con al acta de
nacimiento.”
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“Art. 341. A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o
falsa, se probara con la posesion constante de estado de hijo. En
defecto de esta posesion, son admisibles para demostrar la filiacion
todos los medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquellas
que el avance de los conocimientos cientificos ofrecen; ..."

“Art. 382. La paternidad y maternidad pueden probarse por cualquiera
de los métodos ordinarios. Si se propusiere cualquier prueba
bioldgica o proveniente del avance de los conocimientos cientificos y
el presunto progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria,
se presumira, salvo prueba en contrario, que es la madre o el padre.”

En la regulacion transcrita, subyace el interés de privilegiar la identidad entre
filiacion bioldgica y juridica, el cual encontramos en la posibilidad de probar con
estudios genéticos el nexo filial, a fin de destruir las presunciones de paternidad
o maternidad, pero de forma contradictoria, tratandose de hijos nacidos dentro
de matrimonio se prohibe impugnar la paternidad si el padre estuvo de acuerdo
en la utilizacion de técnicas de reproduccidn asistida, lo que abre la posibilidad
de que hijos concebidos con esperma u 6vulos de terceros sean privados de su
filiacion biolégica verdadera, lo que violenta sus derechos. En este caso en
especial se privilegia la voluntad de la filiacion mas que la verdad bioldgica de

ella.

Se podria alegar que el Derecho no ha respetado siempre la realidad biolégica
de la procreacion al establecer el sistema presuncional de la filiacién, que en
busqueda del interés superior de la determinacion de las relaciones entre padres
e hijos, y de la seguridad juridica del estado civil de hijo, ha pasado en
ocasiones por alto la verdad bioldgica, pero tal argumento es insostenible
actualmente toda vez que a diferencia de lo que sucedia en el pasado, hoy
existen pruebas médicas que con toda certidumbre establecen el vinculo
genético de la relacién paterno-filial. Es evidente que el sistema romano que tan
bien sirvié debe ser modificado pues la tecnologia permite descubrir cosas que
hace dos mil afios era inconcebibles.
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4.1 Situacion juridica del embrién humano.

Pocos temas juridicos encuentran argumentos tan antagonicos como el de la
naturaleza juridica del embrién humano. Esto es asi, porque sobre la actitud que
toma el legislador existe una gran presion social generada por convicciones
morales y religiosas; presion entendible por la superior importancia del tema. Se
trata de decidir a quién se considera un ser humano y, consecuentemente, titular
de la personalidad juridica que le permite constituirse en centro de imputacion

normativa.

Las posiciones se ubican desde el extremo de quienes consideran que a partir
de la union del 6vulo con el espermatozoide (concepcion) existe ya un ser
humano unico e irrepetible que merece el reconocimiento de esa dignidad, hasta
el extremo de quienes sostienen que en los primeros estadios del desarrollo
embrionario lo que existe es un grupo de células que, bajo determinadas
condiciones, pueden llegar a convertirse en un ser humano pero, mientras no
llega ese momento que estiman por demas incierto, consideran que no se puede

hablar de la existencia de una persona.

4.1.1 Naturaleza juridica.

De conformidad con lo mencionado anteriormente, el analisis sobre la
naturaleza juridica del embrién humano implica basicamente determinar si éste
es considerado por el ordenamiento legal una persona o un bien en el sentido
juridico amplio del término como lo concibe Jorge Dominguez’: “todo objeto
merecedor de proteccion por el sistema legal y en cuyo contenido estan toda
clase de valores, bienes y derechos, con independencia a su caracter
pat;imonial o extrapatrimonial. Para encontrar una respuesta se deben
examinar argumentos biologicos que auxilian para comprender el fenémeno del

'S Op. Cit., nota 59, p. 299.



105

inicio de la vida humana y permiten al derecho tomar postura sobre la situacién

juridica de ese grupo de células que generan al hombre.

El doctor Gregorio Pérez’®, al explicar el principio bioldgico de la vida humana,
expone que la accién de reproducirse es una caracteristica distintiva de los
seres vivos y a la vez su instinto o impulso biologico mas relevante porque
permite la conservacion de las especies. Destaca, que en el orden ontolégico la
facultad de procrear siempre ha ocupado un lugar preponderante en la escala
de valores y que, asi como en algun momento el hombre se pregunté acerca de
su origen como raza, actualmente se pregunta a partir de qué momento inicia su
vida individual. Dice que esta pregunta es actualmente un problema practico por
los avances en el campo de los tratamientos de la fertilidad y comienza por
precisar que algunos de los términos lingUisticos relacionados con la
reproduccién fueron creados hace cientos o miles de afos; tal es el caso de
“concebir” que se us6 para denotar unicamente el embarazo de la mujer o de
“embrién” para sefalar lo que estaba concebido y se desarrollaba en el utero,
razén por la que ante los avances cientificos ya no sirven para indicar en la
actualidad el inicio de la vida del ser humano. Incluso advierte sobre los
problemas asociados a la utilizacién de la expresion “vida humana” como
sinénimo de ser humano, pues se da el caso de 6rganos o células (como los
espermatozoides o los Ovulos) que teniendo vida humana no son seres

humanos.

El autor en consulta hace hincapié en que la identidad ontolégica del ser
humano se inicia por lo menos en el nacimiento, pero que es claro que el feto en
el itero materno es un individuo humano. Encuentra que el elemento clave en la
determinacion del caracter de persona humana es la potencialidad de iniciar un
desarrollo humano. El problema radica en la relatividad de esa potencialidad. En
otros términos, un espermatozoide o un dvulo aisladamente podrian ser

’® pérez Palacios, Gregorio, “El principio de la vida humana desde el punto de vista biolégico”,
Memoria del seminario sobre salud y derechos humanos, México, 1991, Comisién Nacional de
Derechos Humanos, coleccion manuales, pp. 13-20.
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considerados como seres humanos potenciales aunque su potencialidad es baja
porque todavia dependen de que la fertilizacion ocurra asi como el resto de los
procesos naturales relacionados con la gestacion. En cambio el cigoto, que es
producto de la union del espermatozoide y el dvulo, tiene una potencialidad
mayor para desarrollarse y convertirse en persona humana porque constituye
una célula viva diferente a los gametos que le dieron origen y cuenta con el
poder inherente y activo de desarrollarse hacia una persona humana, aunque
siempre y cuando se den el resto de las condiciones favorables de gestacion. En
consecuencia, estima menester determinar si el embrion humano en sus fases
tempranas de desarrollo es un individuo humano o simplemente un grupo de
células individuales y tratar de diferenciar entre la potencialidad de células en
desarrollo para convertirse en un individuo humano y la potencialidad del
individuo humano para desarrollarse por si mismo y crecer a través de la
multiplicacion y diferenciacion de sus células. Asegura, que si bien existe
consenso sobre los acontecimientos que ocurren durante y después de la
fertilizacion, no existe acuerdo sobre el momento en el que inicia la existencia
ontolégica de un nuevo individuo humano: si a partir de la fertilizacion o en

etapas posteriores de desarrollo del cigoto.

En su exposicion, el doctor Gregorio Pérez expone que la fertilizacion es un
proceso complejo que dura de 20 a 24 horas, que inicia con el contacto entre
espermatozoide y 6vulo, y culmina con la mezcla de los cromosomas maternos
y paternos que dan lugar al cigoto. El cigoto es un organismo individual muy
distinto a los gametos que le dieron origen, extremadamente complejo,
constituido por 23 cromosomas paternos y 23 cromosomas maternos en los que
residen los genes que controlan los caracteres hereditarios distintivos de cada
individuo. Con la excepcién de los casos de gemelos idénticos, esos genes
aseguran que un individuo no se parezca a otro. Después de explicar los pasos
biologicos de la fertilizacion, el autor recapitula de la siguiente forma:
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“En resumen, podriamos decir que al completarse el proceso de
fertilizacion tenemos a una célula diploide que esta genéticamente
determinada para su desarrollo completc en su vida futura. De hecho,
a partir de este momento el cigoto se desarrollara epigenéticamente,
ya que posee toda la informacion requerida, a la manera de una
minicomputadora que sigue su programacion interna con un potencial
intrinseco para el desarrollo posterior ...Es por ello, quiza, que a la
fertilizacion se le considere como el estado biolégico mas importante
de todo el proceso de transmision de la vida humana ...Desde la
perspectiva bioldgica, es indiscutible que la individualidad genética o
genoma se establece durante la fertilizacion, y esta es unica para
cada individuo, excepto en el caso de gemelos idénticos.”

Lo anterior no le impide al autor mencionado plantear la hipdtesis de que el

codigo genético puede no ser suficiente para constituir-o definir a un individuo en

el sentido ontolégico. Menciona el caso de los gemelos idénticos que, teniendo

el mismo codigo genético, son individuos diferentes. Adicionalmente, identifica

cuatro hechos bioldgicos que cuestionan el inicio de la individualidad humana a

partir de la fertilizacién. Esos hechos son:

Una vez efectuada la fertilizacion, el cigoto comienza a dividirse primero
en dos células iguales, después en cuatro, ocho, dieciséis, etcétera. Esta
division es controlada en las primeras etapas (hasta quiza el estadio de 4
células) por la informacién genética del o6vulo exclusivamente. En
consecuencia, el autor sefala que es muy dificil aceptar la existencia de
un ser humano antes de que los genes paternos se activen porque
mientras no se manifiesten, no se puede afirmar que exista un ser
idéntico al futuro adulto. Mas aun, si el genoma no se activa o es

suprimido, no se producira un individuo;

En virtud de que el cigoto puede dar lugar a dos células hijas, que a su
vez pueden desarrollarse separadamente y nacer como gemelos
idénticos, algunos investigadores opinan que un individuo no puede dar
lugar a dos individuos distintos sin morir o perder su propia individualidad.

Toman en cuenta, ademas, que en el ser humano los cigotos son
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susceptibles de dividirse para formar gemelos idénticos hasta el estadio
de division en 8 células, lo que puede ocurrir entre los tres y los ocho dias
siguientes a la fertilizacién, y que estudios experimentales en animales
han demostrado que es posible la separacion y posterior fusion de células

provenientes del cigoto;

e A partir del dia 14 y hasta el dia 19 posterior a la fertilizacion, ocurre el
proceso de gastrulacion mediante el cual se diferencian las tres capas de
células a partir de las cuales se desarrollan los tejidos y 6rganos del
embrion. Algunos investigadores sittan en este momento el inicio real de
la individualidad de la persona humana, sobre todo porque hacia la
tercera semana se constituye el sistema nervioso central y comienza a
funcionar el sistema cardiovascular, lo que les permite establecer sin
lugar a dudas que después de la tercera semana existe un organismo
humano vivo y con individualidad que continuara su desarrollo con la

misma identidad ontolégica, y

e A partir de la tercera semana posterior a la fertilizacion se forma la
llamada “estria primitiva” que le confiere al embrién por primera vez un
eje corporal y simetria bilateral. Posteriormente a la aparicion de la estria
primitiva ya no es posible que se formen gemelos idénticos por lo que
comienza inevitablemente el desarrollo individual del embridn, razén por
la que algunos consideran que su formacion representa el inicio de la
individualidad, ya que a partir de ese momento se puede reconocer y

delinear los limites del individuo.

Como se ve, la postura de los biélogos no es homogénea. Establecen diferentes
momentos en los que sitdan el inicio de la individualidad humana. Gira en torno
a la argumentacion del tema la graduacién y valoracion de la potencialidad del
embridén para desarrollarse como ser humano Unico. Estos puntos de vista
ambiguos afectan también a la doctrina juridica. De esta forma, podemos
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identificar posturas que niegan individualidad humana al embridén durante las
primeras etapas de su desarrollo, posturas de escepticismo sobre la posibilidad
de establecer indubitablemente el inicio del ser humano, asi como otras que

reconocen el inicio de la vida humana a partir de la concepcion.

Entre los que niegan que la vida humana individual comience desde la
fecundacion se encuentra Marino Barbero”’, quien sostiene que la
individualizacion del nuevo ser humano comienza hasta que el embridn se fija
en las paredes del utero, aproximadamente 14 dias después de la fertilizacion,
momento a partir del cual ya no se pueden generar embriones enteros
(gemelos). Incluso considera que el cigoto es un nuevo ser vivo pero no es una
nueva vida; que con la fecundacion no se inicia la vida, que ésta existe antes
porque la vida procede de la vida. Sin embargo, afirma que esto no debe ser
obstaculo para proteger al blastocisto ya que la propia asamblea parlamentaria

Consejo de Europa ha subrayado que el embrion y el feto deben
beneficiarse en todas las circunstancias del respeto debido a la dignidad
humana; y que para ello debe tomarse en cuenta que desde la fecundacion del
évulo la vida humana se desarrolla de manera continua.

Mas radical es Miguel Soto’®, porque si bien comienza por afirmar que el
embrién humano no es sélo una cosa. argumenta que al no ser persona ni estar
implantado en el seno materno tampoco es titular de derechos, por lo que es un
ente especial. Propugna porque se le considere como cosa para protegerlo
mediante los delitos patrimoniales. Basa este criterio en la circunstancia de que
el hombre estd aprovechando en la actualidad al embridon mediante el trafico
juridico y lo trata como si fuera una cosa con valor de cambio, respecto del que
se realizan actos de apropiacion y disposicién que evocan al derecho de
propiedad ilimitado. Considera a los embriones cosas dentro del comercio

" Barbero Santos, Marino, “Ingenieria genética y reproduccion asistida. Consideraciones juridico
penales”. Revista Juridica Veracruzana, Xalapa, 1990, tomo XL, nimeros 53-54, abril-
sepnembre de 1990, p. 166

% Op. Cit., nota 14, pp. 267-314.
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porque estando separados del cuerpo humano su naturaleza no impide que
sean susceptibles de apropiacién particular, es decir, que estén dentro del
comercio; y no estan fuera del comercio por disposiciéon de la ley porque se
necesitaria una norma juridica que contuviera la prohibicién expresa. Las ideas
expuestas por este autor serian correctas sélo si el embridn biolégicamente no
fuera un ser humano distinto a sus progenitores. La exclusién del embrién del

comercio se funda en su naturaleza de persona humana.

En sentido opuesto se encuentran opiniones como la de Francisco Lledo™,
quien acepta la postura de que el respeto a la vida humana debe comenzar
desde la concepcién. Reconociendo los diferentes momentos o estadios de
desarrollo de la vida del ser humano, destaca que su devenir vital inicia con la
fecundacién y que el cigoto resultante posee ya todo el programa genético
necesario para convertirse en individuo adulto. Coincide con el profesor
Lacadena en que desde la fecundacién existe una vida nueva distinta de
cualquier otra y con su propia identidad que porta en su cédigo genético
diferente al de su madre, aunque dependa de ésta para su subsistencia.
También acepta lo expuesto por Gafo, en el sentido de que a partir de la
fecundacién del évulo se configura una nueva vida que no es del padre ni de la
madre, sino de un nuevo ser humano que se desarrolla por si mismo y cita la
sentencia que resume esta posicion: “No llegara a ser nunca humano si no lo es

ya entonces”.

El mismo Francisco Lledé estima que es improcedente pretender establecer
momentos a partir del cual existe la persona humana, porque su configuracién
se da a partir de un devenir progresivo pero que comienza en la fecundacion. Es
a partir de ésta que el nuevo individuo ya posee todo lo necesario para organizar
su propio desarrollo, crecimiento y diferenciacion si se le garantiza el alimento y
ambiente adecuados. Sostiene que las circunstancias accidentales como que

™ Lledd Yagiie, Francisco, Fecundacion artificial y derecho, Madrid, Editorial Tecnos, 1988, pp.
80-86.
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sea microscopico, que su ambientacion biologica sea natural o artificial sélo
tiene que ver con la forma en que lo conocemos y no con su ser, que merece el
respeto a su vida y dignidad. En otras palabras, estima que todo lo que el
hombre es se encuentra ya en el embrion y, por tanto, ya hay psique, asi como
niega que el embrién sea irrelevante antes de la anidacion porque desde la

fecundacion existe vida humana in crescendo.

Por su parte, Gustavo Ordoqui® descarta el argumento de |a falta de autonomia
del embrion y su dependencia del cuerpo de la madre para negarle caracter de
persona, aduciendo que no hay diferencia en cuanto a la dependencia materna
entre el concebido y el recién nacido, asi como el hecho de que hay adultos que
por diversas causas también carecen de autonomia y no por ello dejan de ser
personas. Cita los argumentos del profesor Jerome Leujene, catedratico de
genética clinica de la Universidad de la Sorbona, respecto de que el inicio del
ser humano es con la concepcion, porque cuando se funden los dos gametos se
dispone ya de toda la informacién genética necesaria y suficiente para expresar
todas las cualidades innatas del individuo; que producida la concepcion el ser
humano tiene individualidad genética y es capaz de presidir su propio destino;
que es él y sélo él quien por un mensaje quimico estimula el funcionamiento del
cuerpo amarillo del ovario y suspende el ciclo menstrual de la madre; que con el
nacimiento no hay un origen sino una continuidad en el ser de la persona. Por
ultimo, compara la vitalidad del nuevo ser con la del astronauta que pasea por la
luna conectado a una nave espacial: ambos requieren del aprovisionamiento de
fluidos vitales para su supervivencia que son proporcionados y asegurados por
la madre y la nave nodriza respectivamente, pero esta dependencia no nos
haria llegar a considerar al astronauta como parte de la nave.

0 Ordoqui, Gustavo, "Estatuto de los derechos de la personalidad: los derechos del concebido
no nacido”, La persona en el sistema juridico latinoamericano, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1995, pp. 254-260.



Carlos Fernandez® menciona que Ila biologia humana reconoce
indubitablemente que desde la concepcién se produce un nuevo ser humano
diferente en todo a sus progenitores y dotado de vida e identidad propia.
Agrega, que la ciencia ha demostrado fehacientemente que el concebido es
genéticamente independiente de la madre, y que la fecundacion de un ovulo por
un espermatozoide no admite como resultado otro que no sea la produccion de
un ser humano. Consecuentemente, el embrion no puede ser catalogado como
cosa. Al referirse a las tesis que postulan que el ser humano sélo aparece
genéticamente cuando se produce la individualizacion al momento de la
anidacién, aproximadamente catorce dias después de la fecundacién, momento
a partir del cual ya no es posible la aparicion de gemelos, las refuta por las

siguientes razones:

“La situacién antes descrita permite a ciertos cientificos hacer un
distingo entre vida humana, que comienza con la concepcion, de ser
humano, hecho que genéticamente aconteceria después del décimo
cuarto dia posterior a la fecundacién. Para nosotros, esta distincion
es juridicamente intrascendente, en cuanto que la vida humana
pertenece al ser humano y no a otro ser de distinta naturaleza. El
hecho de que genéticamente no se pueda establecer con certidumbre
antes del décimo cuarto dia si estamos frente a un caso de gemelos
monocigoticos, no es una coyuntura que impida sostener que, en
cualquier caso, estamos ontoldégicamente frente a un ser de
naturaleza humana, aun en el supuesto antes referido. Por ello, el
que la individualizacién esté en suspenso hasta el décimo cuarto dia
no tiene trascendencia juridica en el sentido que, en singular o en
plural, debe siempre protegerse al ser humano dotado de vida.”

Por ultimo, el autor en consulta niega que la vida del concebido comience a
partir del inicio de su actividad cerebral, porque advierte que la vida es un

proceso continuo, en otras palabras:

“La vida humana es un devenir, un proceso continuo dotado de
identidad ontoldgica que, comenzando con la fecundacion, culmina
con la muerte. En el curso de dicho proceso, sin solucidn de

8 Femandez Sessarego, Carlos, “Tratamiento juridico del concebido®, La persona en el sistema
Jjuridico latinoamericano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 189-194.



continuidad, la realidad biolégica en que consiste el ser humano va
evolucionando, va adquiriendo una determinada configuracion y esta
sometido a cambios cualitativos de naturaleza somatica y psiquica
por efecto del tiempo, pero sin que tales mutaciones alteren su
calidad ontolégica de ser humano. Se trata, en Ultima instancia, de
diversos estadios dentro de un proceso en que consiste la vida
humana.”

También hay quienes, como Maria Cércaba®, opinan que ni juridica ni
biolégicamente existen argumentos definitivos que permitan afirmar que el
preembridn es ser humano y sujeto de derechos, lo que dificulta fundamentar su
derecho a la vida, sin que por ello se considere que se le puede tratar como una
cosa susceptible de creacion y manipulacion desmedida, pues si el semen y los
évulos se consideran fuera del comercio por su calidad de transmisores de vida,
con mayor razén lo debe estar el preembrion. Funda su escepticismo en el
hecho de que biolégicamente se pueden distinguir tres estadios diferentes entre
la concepcion y el nacimiento: preembriéon, embrion y feto. Manifiesta que
tradicionalmente se ha considerado al preembrion como la masa celular en
curso de division en la cual no ha aparecido la linea [estria] primitiva, punto a
partir del cual se sabe si se trata de un solo individuo, de gemelos o de una
simple masa celular; pasado ese plazo y una vez implantado en el seno materno
se estd en presencia del embrion, etapa que dura varios meses hasta que se
comienza a hablar del feto, sin que haya acuerdo sobre el plazo a partir del cual
se da este cambio, que es regulado generalmente por el derecho a través del
limite temporal en que se permite la realizacion del aborto. Reconoce que el feto
es ampliamente protegido por el derecho; que la situacién del embrion es
dudosa sobre todo en los paises en los que se admite el aborto, y que la
situacién del preembrién es la mas dificil porque en numerosos ordenamientos

juridicos no se le reconoce derecho a la vida.

8 Carcaba Femandez, Maria, “Hacia un estatuto juridico del embrién humano (especial
consideracion del pre-embrion)”, La filiacion a finales del siglo XX. Problemética planteada por
los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid, Editorial Trivium, 1988, pp.
391-397.
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En ofra obra, la propia Maria Carcaba® arriba a la conclusién de que el derecho
a la vida del preembrion no estd garantizado porque no se impone la
implantacion. Admite que los preembriones son objeto de un cierto trafico
juridico, aunque limitado, desde el momentoc en que son susceptibles de
contratacion; pero esa circunstancia no permite considerarlos como cosas, por
analogia a lo que ocurre con el semen y los évulos que son transmisores de
vida. En sintesis, dice que los preembriones no son sujetos de derechos ni
objetos de trafico juridico, sino entes cuya naturaleza exige que sean

contemplados de forma especial

De la misma opinién es Alicia Pérez Duarte®® quien también niega que el
derecho tenga respuesta sobre el momento de inicio de la vida, pues dice que la
filosofia, la antropologia, la biologia y la medicina no se han puesto de acuerdo.
Para ejemplificar lo anterior cita las afirmaciones de médicos ganadores del
premio Nobel de medicina y fisiologia. El primero de ellos, de nombre Jacques
Monod, manifiesta que pretender que el feto de algunas semanas sea ya una
persona humana no corresponde a las ciencias naturales sino a la metafisica,
porque piensa que la personalidad humana esta ligada a la actividad del sistema
nervioso central, es decir a la conciencia, y un feto de algunas semanas no
puede tener fenébmenos concientes precisamente por carecer de sistema
nervioso central. El segundo de los citados, llamado Francois Jacob, sostiene
que la vida no comienza nunca sino que continua desde hace, por lo menos,
tres mil millones de arios; que entre el dvulo y el recién nacido no existe ningun
momento privilegiado, ninguna etapa decisiva que confiera subitamente dignidad
a la persona humana; que lo que hay es una evolucion progresiva, una serie de

reacciones y de sintesis a través de las cuales se modela al ser humano.

® Op. Cit., nota 5, p. 160.
* Pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena, El aborto: una lectura de derecho comparado, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, pp. 23-24
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Jorge Dominguez% cita las razones expuestas por Alberto Pacheco para
justificar el inicio de la personalidad juridica en el ser humano a partir de la
concepcion. Estas se basan en la consideracion de que el embrion es ya una
persona humana a la que no le falta nada para serlo, salvo contar para su
desarrollo con los ambientes propicios, en la misma forma que al nifio le hace
falta la atmdsfera, la alimentacion o el vestido para desarrollarse y llegar a la
pubertad, a la juventud, etcétera. El papel de la madre semeja al de una probeta
que, si bien es la mejor, no puede decirse que ésta tenga derechos sobre el
producto que se desarrolla dentro de ella. Es mas, el producto depende menos
de la madre que los nacidos de la atmésfera que les rodea, ya que el primero
puede sobrevivir mas tiempo fuera del seno materno que los segundos privados
de la atmésfera. Cuando el espermatozoide y el 6vulo se unen se origina una
nueva vida que cuenta con la totalidad de las instrucciones que dirigen su
desarrollo, por lo que la anidacion en el utero no aporta nada a la capacidad
embrionaria para concluir su desarrollo, razén por la que no es correcto situar el
inicio de la persona en la implantacion. También cita la opinion de Rojina
Villegas sobre la existencia del principio de que todo hombre es persona vy,
consecuentemente, de que el embridén humano tiene personalidad juridica antes

de nacer.

En el mismo sentido se pronuncia Antonio De Ibarrola® cuando afirma que el
cigoto reune, en el mismo instante de su formacion, toda la informacién genética
especifica de un ser humano;, que es desde el mismo momento de la
concepcion cuando esa célula inicial retine la esencia genética del nuevo
hombre, y que siendo la existencia la esencia en accién, desde el primer
fenémeno genético que ocurra en esa célula existird un nuevo ser humano.

Por nuestra parte, consideramos que el inicio de la persona humana se da a
partir de la concepcion. Los bidlogos coinciden en que el embrién humano esta

% Op. Cit., nota 60, pp. 139-140.
% De Ibarrola, Antonio, Derecho de familia, 4* ed., México, Porria, 1993, p. 182.
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dotado de la potencialidad necesaria, via sus instrucciones genéticas, para
desarrollarse por si mismo. Esto no significa que no necesite de nada ni de
nadie para vivir y desarrollarse; tampoco el ser humano adulto puede asegurar
tal cosa. La diferenciacion de etapas embrionarias tiene interés desde el punto
de vista médico o biologico pero no debe tenerla desde el juridico. La vida es
una sola, continua y cambiante; es un proceso unico para cada individuo que no
admite otro inicio que la concepcion, pues a partir de ésta existe en la naturaleza
un ser humano que eventualmente seguird los pasos que la naturaleza ha

dispuesto para todos los seres vivos: crecera, se reproducira y morira.

Consecuentemente, sostenemos que toda division en etapas del desarrollo del
ser humano es artificiosa y util solamente para fines didacticos o de
investigacion. Es cierto que el concebido requiere para su desarrollo de
numerosas circunstancias favorables ajenas a su control; pero también el recién
nacido, el nifio, el adolescente o el enfermo, por citar algunos casos, necesitan o
dependen de factores externos para sobrevivir.

Se ha dicho ademas que hasta el 14° dia posterior a la fecundacién se puede
conocer si el cigoto se dividié para dar lugar a gemelos. Este hecho no es
obstaculo para reconocer que, en todo caso, lo que existid fueron dos seres
humanos, pero no se puede afirmar que los catorce dias previos hubo una
“cosa” que subitamente se convirtié en ser humano. Desde el punto de vista
biolégico se puede argumentar que existen dudas acerca de la individualidad
cuando se producen gemelos, sin embargo al derecho no le toca seguir
escrupulosamente los dictados de la biologia, sino proteger valores supremos
mediante normas hechas por el hombre para servir al hombre.

En este orden de ideas, nunca ha sido un imperativo para el derecho seguir
rigurosamente los criterios naturales o biolégicos como se demuestra, por
ejemplo, con la retrotraccion de efectos en los actos juridicos que transgreden
los postulados fisicos sobre el tiempo. Esto es asi, porque el ordenamiento
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juridico es creado para conseguir la realizacion de valores humanos. Dentro de
estos valores, el principal es el derecho a la vida del ser humano, pues
alrededor de éste giran los demas. Asi pues, nos parece increible que se
pretenda regatear o limitar el reconocimiento al inicio de la vida del ser humano,
cuando precisamente deberia ser lo contrario, es decir, el derecho como
producto cultural debe servir al hombre comenzando por protegerlo en su
dignidad desde su origen y, si hubiese alguna duda —que ya no la hay- sobre el
momento exacto a partir del cual existe, tal duda deberia resolverse a favor del

embrién otorgandole el beneficio de darle rango de persona lo antes posible.

Adicionalmente existen muchas posturas que, basadas en la incertidumbre
sobre el futuro y viabilidad del embrién antes de su implantacién en el utero,
pretenden negar que durante las primeras dos semanas a partir de la
fecundacién sea considerado como persona. Tal argumento es irrelevante
porque la vida entera esta llena de incertidumbre de principio a fin. No hay
bases para dudar mas sobre si la implantacion del embrién ocurrird que
respecto de su gestacién normal y completa. Es mas, aln si las hubiera, el
reconocimiento de la personalidad del ser humano no puede estar sujeto a las
simples probabilidades. La dignidad humana no debe ser objeto de apuestas
sino provenir del hecho relevante y comprobado de la vida.

4.1.2 Alcances de su proteccién en la ley.

Desde el principio, la situacion juridica del concebido ha merecido el interés de
la doctrina y la legislacion. Pierangelo Catalano® identifica actualmente dos
corrientes de pensamiento juridico: Una, con fuerte inspiracién justinianea

caracterizadora de gran parte de iberoamérica, y otra de origen pandectistico

8 Catalano. Pierangelo, “Observaciones sobre la persona del concebido a la luz del derecho
romano®, La persona en el sistema juridico latinoamericano, traduccion de Lucas Reyes
Gonzélez y Fabio Espitia Garzdn, Bogotd, Universidad Extemado de Colombia, 1995, pp. 139-
158
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aleman que encuentra expresion en el cadigo italiano de 1942. Este autor
encuentra estas dos corrientes después de formular un analisis en dos niveles.
en el de los términos y conceptos, asi como en el de los principios y

reglamentacion.

En el nivel de términos y conceptos refiere que desde tiempos de la republica
romana hasta el siglo XVIII el término técnico para los concebidos era qui in
utero sunt “aquellos que estan en el Gtero” y que junto a otros términos menos
frecuentes o tardios como concebido o nascituro corresponden a la idea de
paridad entre concebido y nacido, misma que siguen en buena medida en
iberoamérica. Sin embargo, en la época moderna la construccién de distinciones
entre los conceptos de hombre y persona, con la consecuente separacion o
negacioén de la paridad normativa entre concebidos y nacidos.

En el nivel de principios y normas sefala que los Digesfa de Justiniano
contienen como principio de caracter general la paridad del concebido y del
nacido, salvo las excepciones de algunas partes del derecho. Agrega que ese
principio se afirma con claridad en el Libro |, titulo V, y encuentra
correspondencia en el dltimo libro, titulo XVI; y que se desarrollé desde la época
de las Doce Tablas. Manifiesta que este principio fue invertido principalmente en
Europa a raiz de la aparicion de los conceptos abstractos de “persona’,
“personalidad”, “sujeto de derecho” y “capacidad juridica”, con lo que la situacion
juridica del concebido fue cambiada a una excepcional equiparacion legislativa
o, en palabras de Savigny, una simple ficciéon aplicada a limitadas relaciones

juridicas.

Pierangelo Catalano encuentra que varios cddigos civiles latinoamericanos
siguen, aungque sea moderadamente, la tradicién romana justinianea. Entre ellos
cita al Cédigo Civil de Pera de 1984 que otorga categoria de sujeto de derecho
al concebido; el Codigo Civil de Paraguay de 1985, que establece la capacidad
para las personas fisicas desde la concepcion, ademas del Cdédigo Civil de
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Brasil que otorga paridad ontolédgica al concebido con el nacido. Al referirse a la
afirmacion de la Corte Suprema de los Estados Unidos respecto de que el
concebido jamas habia sido reconocido en el derecho como persona en sentido
pleno, contrapone el principio codificado por Justiniano a través de la opinion de

Ulpiano, que por su contundencia merece ser transcrito:

“..no dudamos que el pretor deba también venir en ayuda del
concebido, tanto mas que su causa debe favorecerse mas que la del
nino: el concebido, en efecto, viene favorecido para que venga a la
luz, el nifio, a fin de que sea introducido en la familia; este concebido,
en efecto, se debe alimentar porque nace no sélo para el progenitor,
de quien se dice que es, sino también para la republica.”

Por el contrario, Carlos Fernandez® dice que esta descartada la posibilidad de
que en Roma se hubiese considerado al concebido como persona. Explica que
se ha llegado a cuestionar la autenticidad de ciertos pasajes de Gayo, Celso y
Juliano, contenidos en el Digesto, en los que se equipara al concebido con los
nacidos para todo lo que le sea favorable y que se oponen a los testimonios de
otros jurisconsultos como Ulpiano que decia que el concebido, antes del
alumbramiento, es parte de la mujer. Agrega, que la frase de que al concebido
se le tiene por nacido, resultante de las expresiones de Juliano y de Paulo, es
en todo caso una excepcion aplicable sélo en lo que beneficia al concebido y en
casos muy concretos y singulares. Recuerda que Papiniano sostuvo en el
Digesto que el nascituro que se halla en el seno materno no puede configurarse

como un ser humano.

José Castan Vazquez® explica que la recepcion en el derecho espariol de la
tradicion romana se reflejo en la obra juridica mas importante de la edad media
espanola: Las Siete Partidas. De hecho, comenta que la 4? Partida relacionada
con el derecho de familia esta hecha fielmente con base en el Derecho Romano.

% op. Cit., nota 81, pp. 199-205.

Castan Vazquez, José Maria, "La recepcién en las codificaciones americanas de la tradicion
romana justinianea sobre el comienzo de la vida humana", La persona en el sistema juridico
latinoamericano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 168-182.
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Asi, se regulo la proteccion del concebido teniéndolo por nacido para todo lo que
le favoreciera. Esta influencia romana pasd a la América espanola mediante la
recepcion de las Partidas, sin embargo esta tradicion se alteré o perdié en
algunos casos con la asuncién de las teorias alemanas y el uso de conceptos

abstractos.

Respecto a la posicion actual que guarda la legislacion civil latinoamericana,

Gustavo Ordoqui® distingue las siguientes posiciones:

a) Paises que definen a la persona como “todo individuo de la especie
humana’, entre los que se identifica a Colombia, Venezuela, Chile,
Uruguay, El Salvador y Ecuador;

b) Paises que establecen el origen de la persona desde el nacimiento
[aunque con la ficcion de tenerlos por nacidos para ciertos efectos], entre
los que cuenta a Brasil, Guatemala, México, Peru y Costa Rica, y

c) Paises en los que se es persona desde la concepcion, entre los que sélo
encuentra a Argentina y a Paraguay:

En el sistema juridico mexicano la proteccion del embrién humano se da por las
vias del derecho publico y del derecho privado. En el ambito del derecho
publico, si bien la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no
sefala textualmente el derecho a la vida, lo protege indirectamente al prohibir en
su articulo 14 que se prive de la vida ilegalmente. La cuestion es determinar si a
la luz de las normas mexicanas esta proteccion incluye la vida del embrién.

Entre los instrumentos juridicos de derecho internacional publico que protegen al
embrién se encuentra la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
promulgada en México el 30 de marzo de 1981, que en su articulo tercero

* op. Cit., nota 80, pp. 277-279.
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establece el derecho de toda persona al reconocimiento de su personalidad
juridica, y en el inciso uno de su articulo cuarto establece el derecho a la vida

con los siguientes alcances:

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”.

Como se puede apreciar, en la primera parte del articulo se establece el
derecho a la vida de |la persona y, en la segunda parte se otorga ese derecho a
partir de la concepcion; luego, esta norma considera al concebido como
persona. Como tratado internacional ratificado por nﬁestro pais que es, es ley
suprema en términos de lo dispuesto por el articulo 133 de la Constitucion
Politica de los estados Unidos Mexicanos.

Otro instrumento internacional protector del concebido es la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, ratificada por México y promulgada en el Diario Oficial de
la Federacion el 25 de enero de 1991, que estipula en su articulo primero que se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios. En el inciso uno
de su articulo sexto, expresamente se reconoce que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida. Luego, el concebido siendo un ser humano menor de
dieciocho afnos debe ser considerado como un nifio con derecho a la vida. En
contra, hay quienes piensan que la convencion no sefala el inicio de la vida
humana, por lo que califican de ambigua la redaccién y creen reservados los
derechos para el ser humano nacido. Sin embargo, para efectos de
interpretacion del alcance de la proteccion pretendida, basta acudir al preambulo

de la convencidn en la que se expone este motivo:

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los
Derechos del Nifo, “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental
necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento”.
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Ambos instrumentos de derecho internacional son ley suprema en nuestro pais
en los términos de lo dispuesto por el articulo 133 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.

No abundaremos en otros como la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre o el Pacto de las Naciones Unidas relativo a los Derechos Civiles y
Politicos, porque no son especificos en su proteccién al concebido y la
terminologia que emplean al referirse a “individuo” o “persona humana’ no

aclara si abarca también al nascituro.

En la legislacion nacional, existe en el nivel federal la Ley para la Proteccion de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, que en sus articulos segundo y
décimo quinto protegen al concebido en los siguientes términos:

“2. Para los efectos de esta ley, son nifias y nifios las personas de
hasta 12 afos incompletos, y adolescentes los que tienen entre 12
anos cumplidos y 18 afos incumplidos.”

“15. Ninas, nifios y adolescentes tienen derecho a la vida. Se
garantizard en la maxima medida posible su supervivencia y su
desarrollo.”

Este ordenamiento califica de nifos a las personas de hasta doce arios de edad
y, junto a los adolescentes, les otorga expresamente el derecho a la vida. El
concebido es persona segun las disposiciones del Codigo Civil, por lo tanto goza
de la proteccién a su vida. En el ambito civil, la proteccién al embrién esta
sustentada en el articulo 22 del Cédigo Civil del Distrito Federal que
textualmente dispone:

Art. 22. La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por
el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se
le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente cédigo.
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La redaccién del articulo ha dado lugar a dos corrientes, la de quienes piensan
que la personalidad juridica inicia con el nacimiento pero se protege al
concebido para ciertos determinados efectos especificados en la propia ley, asi
como la de los que opinan que este articulo otorga personalidad juridica al

concebido aunque sujeta a una condicion resolutoria negativa.

Entre los primeros se encuentra Jorge Magallén®', quien sefala que el
nacimiento es el hecho juridico que marca el inicio de la personalidad juridica, y
que al embrion se le otorga tutela y proteccion al tenerlo por nacido para todo lo
que le sea favorable, aunque sin que se le atribuya anticipadamente una
personalidad que puede llegar a no tener. En el mismo sentido se pronuncia
Ignacio Galindo®, quien agrega que desde el derecho romano el concebido ha
sido considerado parte integrante de las visceras maternas, que al depender su
vida de |la de su madre no puede considerarse todavia como persona, pero que
el derecho para proteger al ser humano y puesto que la gestacion es un aviso
del alumbramiento, toma ciertas medidas cautelares para conservar algunos
derechos que el concebido una vez que nazca y adquiera vida propia pueda
adquirir. Este dltimo autor sostiene que los derechos que se conservan a favor
del concebido estan sujetos a una condicion suspensiva que consiste en que

nazca.

Por otra parte, Jorge Dominguez® menciona que el tema genera opiniones
contradictorias en la doctrina. Encuentra que autores como Messineo,
Trabucchi, Barbero, Albaladejo, La Cruz Berdejo y Castan Toberias sostienen
que la personalidad juridica comienza con el nacimiento y que, en el mejor de
los casos, al concebido se le protegen ciertos derechos en funcion de su calidad
de esperanza de hombre. Estos criterios estan apoyados muchas veces en las
normas vigentes en diferentes paises. Adicionalmente, cita que la regulacion del

o Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, México, Porrda, 1987, tomo Il, pp.
9-10.

% op. Cit., nota 59, pp. 311-312.

% Op. Cit., nota 60, pp. 142-155.



Cadigo Napoledn en materia de sucesiones y donaciones permite a la doctrina
de aquél pais afirmar que la personalidad juridica inicia con la concepcion, y asi
lo explican Carbonnier, Ripert y Boulanger y los Mazeaud. También la doctrina
argentina, por conducto de Spota y de Salvat, es favorable a este ultimo criterio
que es el recogido textualmente por el Codigo Civil de esa nacion

sudamericana.

Jorge Dominguez® también cita a Rafael Rojina, quien afirma que en el derecho
moderno se consagra el principio de que todo hombre es persona, por lo que el
concebido tiene personalidad antes de nacer, y coincide con él agregando que
la personalidad juridica comienza con la concepcién porque desde entonces hay
un nuevo ser que inicia su vida. Al hacer la interpretacion del articulo 22 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, transcrito anteriormente, destaca lo

siguiente:

e Hay un principio general que consiste en que la personalidad juridica

inicia con el nacimiento;

e Hay una excepcién a ese principio, que es la situacion de proteccion en
que se encuentra el concebido que para todos los efectos legales se le

tiene por nacido;

¢ Tener por nacido al concebido significa considerarlo equiparable a los
nacidos con la viabilidad prevista por el articulo 337 del propio Cédigo
Civil y, por tanto, implica reconocerle personalidad juridica;

e La redaccion del citado articulo 22 califica de “individuo” al concebido.
Hemos visto anteriormente que un punto central para determinar la
condicion de ser humano es la individualidad del sujeto, por lo que al
equiparar al concebido con un individuo lo convierte en persona en el

* Idem.
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mundo juridico. Agregariamos ademas, para fundamentar Ila
individualidad del embrién, que las normas contenidas en los articulos 45,
46 y 47 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud distinguen claramente entre la salud de la

madre y la del embridn o feto;

e Los articulos 1314 y 2357 del Cadigo Civil para el Distrito Federal aluden
al concebido como persona al otorgarle capacidad para heredar y recibir
donaciones. El derogado articulo 364 le otorgaba el derecho a ser
reconocido para otorgarle estado civil de hijo respecto de su progenitor,
aunque en las legislaciones civiles de otros estados, como en el caso del
articulo 295 del Cédigo Civil de Veracruz, si se mantiene prevista la
posibilidad de reconocer al hijo que no ha nacido.

Por dltimo, Jorge Dominguez™ dice que los hechos y actos juridicos en los que
el concebido es parte interesada no se mantienen en suspenso, sino que el
concebido cuenta con personalidad juridica a partir de la concepcién y coincide
con Rafael Rojina en que tal personalidad esta sujeta a una condicion
resolutoria negativa consistente en que no nazca vivo y viable; que de
actualizarse este hecho futuro de realizacion incierta, su personalidad juridica se
destruye retroactivamente a partir de la concepcion, pero que esta es la tnica
forma de entender y explicar el porqué el concebido puede ser titular de

derechos.

En nuestro parecer, el sistema que adopta el Cédigo Civil del Distrito Federal es
incorrecto porque parte de una declaracion de que la personalidad juridica inicia
con el nacimiento, para después establecer una excepcion gque implica para
fines practicos dotar de personalidad juridica al concebido, pues la supuesta
“proteccién de la ley” que se le otorga, consiste precisamente en hacerlo apto
para ser sujeto de derechos y obligaciones. Un ejemplo de coémo este

* Ibidem.
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contradictorio sistema ha afectado nuestra regulacion en esta materia, la
tenemos en el Cédigo Civil de Coahuila que en su parte conducente dispone:

“Art. 31. La personalidad juridica de los seres humanos comienza con
el nacimiento y se extingue con la muerte.”

“La persona fisica es protegida por la ley desde que es concebida y
puede desde ese momento, adquirir derechos y obligaciones; pero si
no nace viva y viable, se destruyen retroactivamente los derechos y
obligaciones que haya adquirido.”

En el fondo, la contradiccion presente en este articulo y en el articulo 22 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal es la misma: Se parte de una declaracién de
que la personalidad inicia con el nacimiento, pero se contradice en los hechos
con la aptitud de que se dota al concebido para ser sujeto de derechos y
obligaciones, aunque sélo sea limitadamente. Por ello, estamos de acuerdo con
la afirmacion de que el concebido tiene personalidad juridica, aunque sujeta a
condicion resolutoria negativa, y por tanto es persona. Como la redaccién del
mencionado articulo 22 no distingue entre concebidos que se encuentren dentro
del seno materno y concebidos que se hallen fuera de él congelados en
probetas, creemos que todos los embriones gozan de la calidad de personas
para el derecho y merecen la proteccién legal correspondiente.

En contra hay posiciones como la de José Bustos®, quien comenta que en
Espana el articulo 29 del Cédigo Civil establece: “El nacimiento determina la
personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que
le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el
articulo siguiente”, y encuentra tres posibles interpretaciones, que por la similitud
de ese articulo con el numeral 22 del Codigo Civil para el Distrito Federal,

merecen analizarse:

1. En primer lugar, encuentra una posibilidad de interpretacion

consistente en personificar los bienes destinados al nasciturus, via

% Op. Cit., nota 3, pp. 31 ys.



que él mismo desecha por considerar que en la actualidad no puede

crearse una persona juridica sin expresa disposicion legal;

En segundo lugar, menciona la via de proveer de personalidad
juridica condicionada al nasciturus, pero la descarta por las siguientes
razones: a) porque a su parecer la personalidad juridica no se puede
reconocer condicionadamente, dicho en otras palabras su caracter de
absoluta s6lo permite tenerla o no segun se satisfagan los requisitos
legales procedentes; b) porque es incorrecto aplicar las condiciones,
que son modalidades accidentales del negocio juridico, a otros
campos del derecho como el de la personalidad; c) porque si el
concebido gozara de personalidad juridica, tendria plena capacidad
juridica y requeriria de representante para realizar actos como los
menores de edad asi como recibir nombre y apellidos, ser inscrito en
el Registro Civil, etc.; d) porque no hay una tendencia legislativa
internacional para reconocer personalidad juridica al concebido,
maxime cuando en numerosos paises se permite el aborto; e) porque
aun en el supuesto de que se le otorgue personalidad juridica al
concebido, la proteccion no seria efectiva porque tendrian que
defender sus derechos mediante sus representantes legales, es decir
sus padres, que son precisamente quienes autorizan voluntariamente
la realizacion de las técnicas de reproduccion asistida con
conocimiento de que algunos embriones pueden quedar en el camino
como sobrantes, ser objeto de experimentacion o huérfano de
nacimiento por falta de padre; también seria discutible la efectividad
de la representacion si se desconoce la identidad del padre, y f)
porque reconocerle personalidad juridica al concebido vulneraria la
seguridad juridica, dado que numerosas consecuencias de derecho
se tendrian que resolver cada vez que un concebido no naciera vivo y
viable; basta imaginar la complejidad del mecanismo juridico para
registrar con nombre y apellidos en el Registro Civil todos los
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embriones congelados, mantener su personalidad juridica
funcionando hasta que se determine si nacen con los requisitos de
ley, y en caso negativo deshacer todos los negocios juridicos
realizados por sus representantes retroactivamente a su concepcion,

que puede datar de afios atras, y

3. En tercer lugar, la via que identifica una situacion de pendencia, es
decir, de bienes con sujeto provisionalmente indeterminado. Consiste
en casos especiales, singulares y con fines de proteccion, en que se
permite que ciertos bienes carezcan de sujeto determinado de
manera transitoria y sin que el plazo sea muy largo. En ofros
términos, ocasiona una afeccién de derechos a favor del concebido
para mantener en suspenso determinadas atribuciones de otras
personas para que tales derechos no se destruyan o se pierdan. Esta
proteccion es exclusivamente de indole patrimonial y sobre casos
concretos en los que en el codigo civil espariol soélo identifica la
herencia y la donacién, aunque sin descartar algin otro anélogo. Esta

interpretacién es la que acepta el autor en consulta.

Respecto de las anteriores consideraciones de José Bustos, observamos que la
situaciéon de pendencia a que se refiere en tercer lugar necesariamente implica
un derecho a favor del concebido para que esos derechos se conserven hasta
su nacimiento. La doctrina es clara en el sentido de que la personalidad juridica
es la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones. No estamos de acuerdo
con la idea de que hasta que nace el concebido vivo y viable recibe esos
derechos. Notamos también que al hablar de las objeciones para afirmar que el
concebido cuenta con personalidad juridica, se confunde este término con el de
capacidad juridica. Nada impide que el concebido cuente con personalidad
juridica pero su capacidad juridica esté limitada a ser sujeto de algunos
derechos limitados como heredar, recibir legados y donaciones. Por otra parte, y
esto es lo verdaderamente importante, la personalidad juridica le permite al
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concebido ser sujeto de derechos de la personalidad y proteger su dignidad y

existencia.

Tampoco es convincente la hipétesis de la pendencia o de los bienes con sujeto
provisionalmente indeterminado. Si tales bienes se adquieren hasta que el
concebido nace porque se encuentran “suspendidos” en su titularidad, en todo
caso existe un derecho del concebido a que se respete la titularidad de esos
bienes. Creemos que el apoyo para demostrar la personalidad juridica del
concebido se encuentra en los conceptos juridicos fundamentales de
personalidad y capacidad juridicas. La doctrina es conteste en afirmar que la
personalidad juridica es la aptitud para ser sujeto de relaciones juridicas;
mientras que la capacidad es un atributo de la personalidad que consiste en la
aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones. La personalidad es
calificada como absoluta, unica, indivisa y abstracta porque, o se tiene o no se
tiene, pero no admite graduaciones como si sucede con la capacidad. Entonces,
si admitimos que el concebido puede ser titular de derechos, aunque fuera uno
solo, necesariamente debe tener personalidad juridica para ser sujeto de ellos;
es la capacidad la que determinara la amplitud de su goce de derechos y de
obligaciones. En el derecho moderno todo ser humano cuenta con el
reconocimiento de su personalidad juridica por el simple hecho de serlo, y quien
cuenta con personalidad es persona para el derecho.

De los criterios analizados sobre la proteccion al concebido, resulta
sorprendente que se pretenda seguir utilizando criterios romanos para calificar al
nascituro como parte de la madre. Lo que fue aceptable en tiempos del imperio
romano por los limitados conocimientos bioldgicos y genéticos de entonces,
carece de justificacion hoy en dia. También parece por lo menos mezquino y
materialista limitar la proteccion del concebido a eventuales derechos
patrimoniales y regatearle su calidad humana y los derechos inherentes a esa
condicion. Es decir, de acuerdo con algunas posturas podemos matar o
desechar al concebido pero no privarlo de bienes heredados o donados. En este
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mismo orden de ideas, Gustavo Ordoqui97 hace una interesante critica a los
codigos civiles latinoamericanos al calificarlos de individualistas vy
patrimonialistas, porque senala que han regulado la situacion de la persona en
funcion de su “haber” y no por lo que realmente “es”; porque no fue sino hasta el
momento de definir desde cuando se pueden tener bienes por sucesion o
donacién que se regulé el origen de la personalidad, y que tal regulacién se
baso en criterios de seguridad asi como de certeza juridica y no en lo que en
realidad es la persona. Agrega, que se debe considerar a |la persona por lo que

es y no por lo que tiene, para rematar diciendo:

“Debe reconsiderarse aquel modo extrano de ver las cosas segun el
cual, después de haber reconocido a la voluntad del hombre un
verdadero sefiorio sobre los bienes externos, se le niega respecto de
los bienes que estan dentro de él: de este modo el hombre tendria
mas facultades sobre cuanto le rodea que sobre su propio ser".

Con todas las posiciones doctrinales a favor y en contra que en materia civil
hemos sefalado, en nuestra opinién, en el derecho mexicano el concebido tiene
personalidad juridica sujeta a condicion resolutoria negativa, no solo porque nos
parezca mas soélida la argumentacién de la contradiccion evidente del Cédigo
Civil y porque consideremos que ante la duda se tendria que favorecer siempre
al ser humano, sino porque convenios internacionales suscritos y ratificados por
México, con el consiguiente nivel jerarquico de ley suprema, disponen que el

concebido es persona.

En consecuencia, en lo sucesivo en este trabajo siempre que nos refiramos al
concebido lo haremos desde el punto de vista de que el derecho mexicano lo

considera persona.

 Op. Cit., nota 79, pp. 248-249.



Entre los principales derechos del concebido que encontramos en el orden

juridico nacional estan, enunciativamente:

« Derecho a la vida, protegido a través del articulo 14 de la Constitucion
General de la Republica; del articulo 3° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; del articulo 6° de la Convencion sobre
Derechos del Nifio; de los articulos 2° y 15 de la Ley para la Proteccion
de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes; de los articulos 22,
1910y 1915 del Cadigo Civil para el Distrito Federal y del articulo 329 del
Cadigo Penal para el Distrito Federal que sanciona el aborto.

e Derecho a la integridad corporal, protegido mediante el articulo 288 del

Cdédigo Penal para el Distrito Federal que sanciona las lesiones.

e Derecho a la proteccion de la salud, tutelado en el articulo 4° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos asi como en el
articulo 61 de la Ley General de Salud.

e Derecho a la identidad, contemplado en los articulos 7° y 8° de la
Convencién sobre Derechos del Nifio, asi como en el articulo 22 de la
Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifos y Adolescentes.

¢ Derecho a heredar, establecido en los articulos 1313 y 1314 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal.

e Derecho a recibir legados, previsto en el articulo 1391 del Cadigo Civil
para el Distrito Federal.

e Derecho a recibir donaciones, dispuesto en el articulo 2357 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal.
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e Derecho a ser fideicomisario, de conformidad con el articulo 394 fraccion
Il de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

e Derecho a ser reconocido, segun disposiciones de codigos civiles de
diversas entidades federativas, no asi en el Distrito Federal, como el caso
del articulo 295 del Cédigo Civil de Veracruz.

Subyace el tema de resolver si el concebido puede ser titular de obligaciones.
En tanto que siempre se ha considerado que se le tiene por nacido para los
efectos que le sean favorables, debemos entender que su capacidad de adquirir
obligaciones estaria sujeta a que éstos compromisos juridicos sean favorables a
él, como podria ser el caso de contraer deudas para conservar sus bienes o

para darle tratamiento médico.

4.1.3 El concepto de “preembrién”.

Hemos visto anteriormente como algunos autores y legislaciones consideran
que el embrion, mientras no llega a anidarse en el Gtero materno o no se le ha
formado la denominada “estria primitiva” carece de individualidad humana.
Fundamentan su posicion en que hasta antes de ese momento, existe la
posibilidad de que el embrion se separe y dé lugar a la aparicion de gemelos,
por lo que niegan durante ese estadio de su desarrollo la existencia de un ser
humano unico merecedor de tal dignidad. Este argumento ha servido para que
en algunos paises se contemplen en las leyes el concepto de “preembrion”, al

que se niega la proteccion de la ley.

Esta tentacion ha permeado también al legislador mexicano, pues el 14 de junio
de 1991 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion reformas a la Ley
General de Salud, mediante las cuales se introdujo en la fraccion IV de su
articulo 314 el concepto de Pre-Embrién que era definido como “El producto de



la concepcion hasta la segunda semana de la gestacion”, asimismo, el embrion
fue descrito en la fraccién V del mismo numeral como “El producto de la
concepcion a partir del inicio de la tercera semana de gestacion y hasta el

término de la duodécima semana gestacional”.

Afortunadamente, con posterioridad la Ley General de Salud fue reformada
nuevamente para desaparecer esta artificiosa clasificacion de tal forma que en
la actualidad su articulo 314 define, en la fraccion VI, al embrién como el
“producto de la concepcion a partir de ésta, y hasta el término de la duodécima
semana gestacional’. Afortunadamente, se abandoné la idea de diferenciar
estadios del desarrollo embrionario para fundar en ellos la posibilidad de tratar al
concebido en sus dos primeras semanas de vida como una cosa y no como un
ser humano. Hablar de preembrién carece de sentido. No hay pre-personas o
pre-humanos. La vida como hemos visto en paginas anteriores es un proceso
vital, tnico y continuo que constituye un devenir. Existe un sentido de unidad en

lo que el hombre es.

4.1.4 Experimentacioén e investigaciéon en embriones.

La Ley General de Salud regula en su titulo quinto la investigacion para la salud.
Al efecto, dispone en su articulo 100 que la investigacion en seres humanos se
debe desarrollar conforme a las bases de que debe adaptarse a principios
cientificos y éticos; que solo debe realizarse cuando el conocimiento que se
pretenda obtener no se pueda alcanzar por otros métodos; que sélo se puede
efectuar cuando exista seguridad razonable de no exponer a riesgos o a dafios
al sujeto en experimentacion; que se debe obtener el consentimiento del sujeto
o de su representante legal en caso de ser incapaz; que sélo puede llevarse al
cabo por profesionales de la salud en instituciones médicas bajo supervision de
autoridades sanitarias; que el profesional responsable debe suspender la
investigacion si sobrevienen riesgos de lesiones, invalidez o muerte del sujeto
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en quien se realice la investigacion, asi como las demas bases que senale el
reglamento correspondiente. Siendo el embrién un ser humano en términos de
lo expuesto en incisos previos de este capitulo, toda esta normatividad es

aplicable a la experimentacion e investigacion sobre concebidos.

Por su parte, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud, establece en su articulo 13 el principio de respeto a
la dignidad y proteccion de los derechos asi como el bienestar del ser humano
sujeto de estudio, ademas de que en su numeral 14 adiciona como bases para
la investigacion en seres humanos que se debe fundamentar en
experimentacién previa realizada en animales; que deben prevalecer siempre
las probabilidades de los beneficios esperados sobre los riesgos predecibles;
debe contar con el dictamen favorable de las comisiones de investigacion, ética
y la de bioseguridad, en su caso, y debe contar con autorizacion del titular de la
institucién de atencion a la salud.

El citado reglamento, al regular en su Capitulo IV la investigacion en mujeres
embarazadas ademas de la utilizacién de embriones, ébitos y fetos asi como la
fertilizacién asistida sefiala en el articulo 40 fraccion Xl que se entiende por:

XI. Fertilizacion asistida.- Es aquélla en que la inseminacion es
artificial (homdloga o heterdloga) e incluye la fertilizacion in vitro.

Mas adelante, en su articulo 43 senala lo siguiente:

Art. 43. Para realizar investigaciones en mujeres embarazadas,
durante el trabajo de parto, puerperio y lactancia; en nacimientos
vivos o muertos; de la utilizacion de embriones, ébitos o fetos; y para
la fertilizacion asistida, se requiere obtener la carta de consentimiento
informado de la mujer y de su cényuge o concubinario de acuerdo a
lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este reglamento, previa
informacion de los riesgos posibles para el embrion, feto o recién
nacido en su caso.



El consentimiento del conyuge o concubinario solo podra dispensarse
en caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente y manifiesta para
proporcionarlo; porque el concubinario no se haga cargo de la mujer
o, bien, cuando exista riesgo inminente para la salud o la vida de la

muijer, embrién, feto o recién nacido.

La carta de consentimiento informado es un documento que debe cumplir con
una serie de requisitos informativos para los pacientes y la declaracién de éstos
por escrito y ante dos testigos de su conformidad con someterse a los
procedimientos de investigacion para la salud. Sin embargo, de manera
contradictoria, llama la atencién la laxitud e imprecision de los casos en que
puede dispensarse el requisito de manifestacion de voluntad del conyuge o
concubinario para la investigacion sobre embriones, pues se establecen las
hipétesis de incapacidad e imposibilidad para proporcionarlo, en la que cabe
cualquier circunstancia. Mas grave es que esta posibilidad abarque la
fertilizacién asistida. Es decir, si el cényuge no puede proporcionar su
consentimiento para que su esposa se someta a fertilizacién asistida, entonces
se dispensa el requisito y se le obliga a procrear un hijo. Esta posibilidad
constituye una aberracion inconstitucional que choca con el principio de la
libertad para decidir el nimero y espaciamiento de los hijos de manera libre,
responsable e informada prevista en el articulo 4° de la Constitucién General de
la Republica.

El articulo 56 del reglamento en consulta dispone que las investigaciones sobre
fertilizacion asistida sélo seran admisibles cuando se apliquen a la solucién de
problemas de esterilidad que no se puedan resolver de otra manera, con respeto
al punto de vista moral, cultural y social de la pareja, aun si difiere con el del

investigador.

Toda la regulacion mencionada anteriormente, nos hace ver que la investigacion
sobre embriones, en tanto seres humanos que son, es juridicamente muy
limitada porque requiere el consentimiento informado y expreso de los padres,
ademas de que debe velar en todo momento por el beneficio y la seguridad del
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concebido. Incluso la investigacién que se realice para desarrollar nuevas
técnicas de fertilizacion asistida debe ser escrupulosamente cuidadosa de no

implicar riesgos innecesarios a la vida del embrion humano.

4.1.5 La donacion de érganos provenientes de embriones.

En principio, la Ley General de Salud permite en el capitulo Il de su titulo décimo
cuarto que toda persona pueda donar su cuerpo, que abarca 6rganos, tejidos y
células, total o parcialmente. En el caso de los embriones o fetos, so6lo es
posible que opere la donacién cuando se cumplen los requisitos de los articulos
324, 325 y 326, que disponen que habra consentimiento tacito del donante
cuando se obtenga también el consentimiento de, en este caso en particular, los
ascendientes; que se confirme la pérdida de la vida del disponente y los érganos
y tejidos se extraigan solo para fines de trasplantes. Debera también realizarse
bajo principios de altruismo, ausencia de animo de lucro, confidencialidad y a

titulo gratuito.

Queda asi descartada la posibilidad juridica de donar la mitad de un embrién
para formar otro idéntico, pues no cabe la donacion respecto de embriones
vivos, y como se vera mas adelante existe prohibicion respecto de organos

reproductivos aun provenientes de cadaveres.

4.2 Regulacion legislativa de los componentes separados del cuerpo
humano.

Tema fundamental para la reproduccion asistida es determinar cual es la
naturaleza juridica de los componentes separados del cuerpo humano. Queda
claro que esta fuera del andlisis la situacion del embrion que, ademas de haber
sido analizada previamente, no constituye un componente del cuerpo humano
de la madre sino que es un ser individual distinto a ésta.



Ernesto Gutiérrez®® en su obra E/ Patrimonio sostiene que el ser humano no
tiene derecho a disponer de partes esenciales de su cuerpo que. al
desprenderse, pongan en peligro su existencia; por el contrario, afirma que
tratandose de partes no esenciales, ya indtiles o fluidos corporales no
esenciales si tiene derecho a disponer de ellos. Especificamente considera
posible que se disponga del semen. También Miguel Soto®™ opina que los
gametos son cosas que estan en el comercio porque no hay prohibiciones
expresas en la ley para considerarlos fuera de él; asegura que la posibilidad
prevista en las leyes sobre trasplantes que permiten la cesién gratuita

unicamente constituyen limitaciones a su comerciabilidad pero no impiden ésta.

Lo cierto es que en el derecho mexicano los gametos no estan en el comercio.
Los espermatozoides y los 6évulos son denominados “células germinales” por la
fraccion | del articulo 314 de la Ley General de Salud, y segun la fraccion X| de
ese mismo numeral en relacién con el articulo 56 del Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos,
Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, son considerados “productos” del
cuerpo humano. Esta calificacion es importante porque al revisar el capitulo Il
del Titulo décimo cuarto de la propia Ley General de Salud se encuentra que el
articulo 321 establece que la donacién en materia de érganos, tejidos, células y
cadaveres consiste en el consentimiento de la persona para que en vida o
después de su muerte su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen

para trasplantes.

Por su parte, la fraccion XIV del articulo 314 de la mencionada Ley General de
Salud define al trasplante como “...la transferencia de un 6rgano, tejido o células
de una parte del cuerpo a otra, o de un individuo a otro y que se integran al

organismo”. De lo anterior concluimos que:

* Op. Cit., nota 66, pp. 1033-1041.
” Op. Cit., nota 14, pp. 287-296.



e La donacion de células solo es permitida para trasplantes;

« El trasplante implica que las células transferidas se integren al organismo

receptor, v,

e En el caso de los espermatozoides o los ovulos, no se integran al
organismo receptor sino que forman o constituyen un nuevo organismo
diferente, por lo que no se puede hablar de trasplante de células

germinales.

Los argumentos expuestos demuestran que el legislador mexicano no tuvo

intencién de permitir la donacién de células germinales.

4.2.1 El uso y recoleccién de 6rganos o componentes humanos.

La Ley General de Salud ordena en sus articulos 315 y 316 que los
establecimientos de salud dedicados a la extraccion, anadlisis, conservacion,
preparacion y suministro de érganos, tejidos y células, asi como los dedicados a
los trasplantes de érganos y tejidos junto con los bancos de érganos, tejidos,
células y sangre deben obtener autorizacion sanitaria, la cual se otorga al
comprobar que cuentan con los recursos humanos y materiales necesarios para
desarrollar tales actividades. También tienen que contar con un responsable
sanitario, un comité interno de trasplantes, un coordinador y un comité

institucional de bioética.

Esta prohibido segin el numeral 317 sacar oérganos, tejidos y células del
territorio nacional salvo que se cuente con un permiso, y en el articulo 318 se
establece que la disposicion del embrién y de las células germinales se hara
conforme a lo dispuesto en la ley y en las demas disposiciones generales que al
efecto se expidan, las cuales hasta este momento no se elaboran.



Cabe mencionar también que el citado Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Control Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y
Cadaveres de Seres Humanos senala en su articulo 56 que para efectos de ese
reglamento son considerados como productos del cuerpo humano, ademas de
los sefalados en la fraccion XVIII de su articulo 6° , las células germinales (que
en términos de la fraccion | del articulo 314 de la Ley General de Salud son las
células reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un
embrion), y que éstas no se pueden emplear como materia prima con fines
industriales, sino que su disposicion se llevara a cabo de conformidad con las

normas técnicas que emita la Secretaria de Salud.

4.2.2 Aspectos relevantes sobre las génadas y los gametos humanos.

Hemos visto anteriormente que la Ley General de Salud no permite la donacion
de gametos porque no tienen como finalidad un trasplante, destino necesario y
forzoso de cualquier disposicion liberal de érganos, células o tejidos humanos.
En relacion con las gonadas, el Diccionario de la Lengua Espariola las define
como “las glandulas sexuales masculinas o femeninas”, que en el caso de los
varones son los testiculos y de las mujeres los ovarios. En relacién con estas
glandulas y los tejidos que las conforman técnicamente es posible situarlos
como materia de trasplantes, porque en todo caso se integrarian al organismo
receptor, sin embargo juridicamente seria imposible porque la fraccion | del
articulo 330 de la referida Ley General de Salud prohibe, expresamente, el
trasplante de gonadas o tejidos gonadales.

La norma no hace excepcién ni distincion alguna, razén por la que no es licito
trasplantar material gonadal tomado de seres vivos ni de cadaveres. Esto cierra
las posibilidades a que se tomen tejidos de fetos o cadaveres para trasplantarlos
en personas vivas infértiles, a fin de que puedan generar células germinales.
Prohibicién por demas razonable si se advierte que, de permitirse, habria
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personas produciendo espermatozoides u oOvulos con informacion genética
ajena, haciéndola pasar como propia. Esto violentaria el derecho del concebido

a conocer su identidad.



141

CAPITULO V.
INTERVENCION DE LA TECNOLOGIA EN LA REPRODUCCION
HUMANA Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS.



5.1 Inseminacién artificial.

La inseminacion artificial es la mas antigua de las técnicas de reproduccién
humana asistida. Su relativa facilidad y bajo costo hacen que su utilizacion sea
muy amplia en la actualidad. La circunstancia de que se pueda realizar con
semen fresco o congelado ha ampliado de manera drastica sus posibilidades de
empleo y, por otra parte, ha dado lugar a la aparicion de situaciones
potencialmente conflictivas no previstas por el ordenamiento civil, como son la
disposicién del semen congelado a la muerte del hombre, la situacion de los
hijos péstumos producto de esta técnica, los casos de donacion de semen, etc.
Adicionalmente constituye, en una escala de complejidad progresiva de los
tratamientos médicos contra la infertilidad, el primer nivel de técnicas de

reproduccion asistida.

5.1.1 Concepto.

La técnica de la inseminacion artificial es descrita por Pedro Silva'® sefalando
que salva los obstaculos organicos o funcionales que impiden la cépula o coito
normal entre marido y mujer, a fin de facilitar el encuentro apto para lograr la
fecundacién del dvulo y del espermatozoide. Precisa que se utiliza para resolver
problemas de fertilidad de mujeres o de esterilidad de hombres, lo que da lugar
a que se utilice semen de la pareja o de terceros donadores, pero que en todos
los casos supone que la fecundacion se obtenga sin copula o coito, sino que el
semen sea inoculado mediante jeringas o catéteres en el cuello de la vagina,
pues precisamente en esta ultima circunstancia radica la artificialidad de la

inseminacion.

% silva Ruiz, Pedro F., “Panoramica general de la fecundacion humana asistida (inseminacion
artificial, fertilizacion in vitro y maternidad sustituta, suplente o sustituta) en los Estados Unidos,
La filiacién a finales del siglo XX, problematica planteada por los avances cientificos en materia
de reproduccién humana, Madrid, Editorial Trivium, 1988, pp. 86-90.



5.1.2 Clases: homodloga, heteréloga y post mortem.

Hemos visto anteriormente que la fraccion Xl del articulo 40 del Reglamento de
la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, estipula que
la fertilizacion asistida es aquélla en que la inseminacion es artificial, sea
homologa o heteréloga, e incluye a la fertilizacion in vitro. Sin embargo, este
ordenamiento no define qué se entiende por inseminacion homdloga o
heterdloga. La omisiéon no es menor porque, segun el Diccionario de la Real
Academia Esparfiola de la Lengua, la palabra “homéloga” como adjetivo significa
la persona que ejerce un cargo igual al de otra en ambitos distintos, mientras
que aplicada a la botanica y a la zoologia implica los érganos o partes del
cuerpo que son semejantes por su origen en el embridn, por sus relaciones con
otros 6rganos y por su posicion en el cuerpo. En tanto que la palabra

“heterdloga” no existe.

En la doctrina, la inseminacion artificial homdloga es considerada como la
fecundacién de una mujer con semen de su marido o conviviente, al margen del
coito, gracias a una ayuda instrumental. La diferencia en el caso de la
inseminacion heteréloga es que en ésta ultima se utiliza el semen de un tercero

donador que no es el esposo o el concubinario de la mujer'®.

Por otra parte, una modalidad de las inseminaciones artificiales y que comenzé
a darse a partir de que se perfecciond la congelacion de semen, generalmente
realizada en las homélogas, es la inseminacién post mortem, que es la que se
realiza después del fallecimiento de la persona de quien se extrajo el semen

congelado.

10" Carcaba Femandez, Maria, Op. Cit., nota 5, pp. 63 y 98.
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5.1.3 Elementos personales.

Una de las cuestiones importantes a estudiar en la inseminacion artificial radica
en determinar quiénes pueden, legitimamente, emplear esta técnica. Las
posibilidades facticas abarcan su utilizacion entre conyuges con semen del
esposo 0 semen de un tercero donador; en concubinos con semen del
concubinario o de un tercero donador, y en mujeres solteras con semen de un

donador.

5.1.3.1 Inseminacion artificial entre cényuges.

El articulo 466 de la Ley General de Salud, después de tipificar como delictiva la
conducta de inseminar artificialmente a una mujer sin su consentimiento o, aun
con su consentimiento si es menor de edad o incapaz, dispone textualmente que
“La mujer casada no podréa otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la
conformidad de su conyuge”. Lo anterior implica, interpretado a contrario sensu,
que la ley si permite la inseminacién artificial entre conyuges siempre que exista
voluntad para ello en ambos. Del mismo tenor es el articulo 43 del Reglamento
de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, pues
establece como requisito para la fertilizacion asistida (término que incluye a la
inseminacion artificial) el consentimiento informado de la mujer y del conyuge.
Cumplido este requisito, es licita la practica de la inseminacion artificial como

alternativa médica destinada a superar problemas de esterilidad.

Queda claro que la inseminacion artificial homéloga entre conyuges es licita,
cuando concurre la voluntad de ambos esposos en la utilizacion de esta técnica
de reproduccién asistida, pues si la esposa no autoriza la inseminacion se
configura el delito previsto en el articulo 466 de la Ley General de Salud:
mientras que si la esposa se insemina sin el acuerdo del esposo, se configura a
favor de éste la causa de divorcio necesario prevista por la fraccion XX del
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articulo 267 del Cadigo Civil para el Distrito Federal. También es evidente que la
inseminacion artificial homéloga y voluntaria entre cényuges no genera
problemas juridicos relacionados con la filiacion o los derechos humanos del
nasciturus, toda vez que el hijo asi concebido esta relacionado biolégica y
genéticamente con los dos conyuges. En este caso, el nifio asi concebido es
hijo de los conyuges por presuncion de la ley, ademas de que el esposo carece
de accion para impugnar la paternidad segun lo establecen los articulos 324 y
326 segundo parrafo del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Subsiste el problema de determinar si la inseminacion artificial heteréloga, es
decir la practicada con semen de un tercero ajeno al matrimonio, es también
licita. En relacién con esto, el referido articulo 43 del Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, establece la
posibilidad de realizar fertilizacion asistida entre conyuges siempre y cuando
ambos otorguen su consentimiento; mientras que la fraccion Xl del articulo 40
del mismo ordenamiento define la fertilizacion asistida como “aquélla en que la
inseminacién es artificial (homéloga o heteréloga) e incluye la fertilizacion in
vitro". A primera vista, la posibilidad de inseminar a una mujer casada con
semen de tercero parece apegada a derecho. Sin embargo hay que tomar en
consideracion que, al igual que en los casos de inseminacion artificial homéloga,
si la inseminacién heterdloga se practica sin el consentimiento de la mujer se
incurre en un delito; mientras que si se realiza sin el consentimiento del esposo
se genera una causa de divorcio a favor de este dltimo, ademas de que se abre
la posibilidad juridica de impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio haya concebido su cényuge gracias al uso de esta técnica de
reproduccion asistida, conforme al articulo 326 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, interpretado a contrario sensu.

Adicionalmente, aun en el supuesto de que ambos conyuges estén de acuerdo
en la realizacién de la inseminacion artificial heterdloga, esta practica seria ilicita

porque la donacién de esperma por parte de un tercero, necesaria para la
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practica de la inseminacion artificial heteréloga, no esta permitida por la Ley
General de Salud. Este ordenamiento prevé en su Titulo Decimocuarto lo
relacionado con la donacidon y transplante de organos, tejidos, células y
cadaveres. De la regulacion que hace ese cuerpo normativo, se puede apreciar:
Que el articulo 320 contempla el derecho de toda persona para disponer de su
cuerpo para donarlo para los fines previstos en ese titulo de la Ley; que el
articulo 321 sefala como fin para la donacion de células el trasplante; que el
numeral 314 define, en su fraccién |, como células germinales a las células
reproductoras masculinas (espermatozoides), que el articulo 330 condiciona la
procedencia de los trasplantes a que existan justificantes de orden terapéutico y
prohibe expresamente el trasplante de génadas o tejidos gonadales (que son
precisamente los productores de espermatozoides), y que la fraccion XIV del
mencionado articulo 314 define como trasplante “a la transferencia de un
organo, tejido o células de una parte del cuerpo a otra, o de un individuo a otro,
que se integren al organismo”. En consecuencia, no es posible considerar

conforme a la ley la donacién de semen, por las siguientes razones:

a) Si bien los espermatozoides son células, no pueden donarse porque no
son aptos para trasplantarse. Es decir, la ley limita la donacién de células
a que tengan como fin un trasplante, y esto implicaria que tales células se
integraran al organismo de la receptora, lo que en los hechos no sucede,
sino que originan un nuevo organismo diferente al de la persona que
recibe en su cuerpo tales células reproductoras;

" b) En la inseminacion artificial heteréloga no existen justificantes de orden
terapéutico, pues por terapéutico debe entenderse lo relacionado con la
terapéutica y ésta, segun el Diccionario de la Lengua Espariola de la Real
Academia Esparfiola, es la ‘Parte de la medicina que ensefa los
preceptos y remedios para el tratamiento de las enfermedades”, asi como
también “Ese mismo tratamiento” de las enfermedades. En el caso de la
inseminacién artificial heteréloga, la donacion de semen no trata la
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enfermedad de infertilidad o esterilidad del cényuge varon, pues éste
seguira con su problema de salud independientemente de que su mujer

se embarace con el esperma ajeno, y;

c) Bajo criterios interpretativos analdgicos y de mayoria de razon, si el
legislador prohibié tajantemente el trasplante de gdnadas o de tejidos
gonadales, que son precisamente los que producen los espermatozoides
y respecto de los cuales si cabria hablar de justificaciones terapéuticas,
cabe concluir que con mayor razon el semen, que es un producto de las
gonadas, tampoco puede trasplantarse.

Sobra decir que las disposiciones de la Ley General de Salud, por razén de
jerarquia legal, estdn por encima y prevalecen frente a las referidas
disposiciones del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud que aparentemente posibilitan la inseminacion

artificial heteréloga.

Mas aun, la inseminacién artificial heterdloga viola el derecho a la identidad del
nifo, contenido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la Ley para
la Proteccion de los Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes, al ocasionar que
no conozca a su verdadero progenitor, su origen, e imposibilitarlo de mantener
relacion con él y el resto de sus familiares.

Por otra parte, las reformas del afio 2000 al Coédigo Civil para el Distrito Federal
establecieron la imposibilidad de que el cényuge varén pueda impugnar la
paternidad de los hijos que su cényuge conciba durante el matrimonio, si él
consintié expresamente el uso de las técnicas de fecundacion asistida. Esta
prohibicién tan general abarcaria el supuesto de que el marido hubiese
consentido el uso de inseminacion artificial heteréloga. Por esa razén deberia
precisarse en el Cédigo la prohibiciéon de recurrir a esta clase de inseminacion
artificial ya que, inclusive, va en contra del articulo 338 de ese mismo cuerpo
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legal, que establece que la filiacion no puede ser materia de convenio,
transaccion o compromiso. Las donaciones de semen implican, en realidad,
convenios entre las partes para transferir la paternidad y los derechos que de
ella derivan, como la patria potestad y el estado civil, que son irrenunciables y
que, precisamente por estar prohibida su transmision en la ley, convierten en

ilicita a la inseminacion artificial heterologa.

5.1.3.2 Inseminacion artificial entre concubinos.

La situacion de los concubinos es muy similar a la de los conyuges en cuanto a
los efectos juridicos de la inseminacién artificial. Si la inseminacion artificial es
homéloga, es decir con semen del concubinario, es licita. Los mencionados
articulos 40 y 43 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud permiten que se practique esta técnica de
reproduccion asistida entre concubinos si concurre la voluntad de ambos. Si la
inseminacion se practica sin la voluntad de la concubina, se incurre en el delito
especial previsto por el citado articulo 466 de la Ley General de Salud; mientras
que si se realiza sin la voluntad del concubinario, ademas de su derecho a
impugnar tal paternidad, puede valorarse como un caso de ingratitud de la
concubina y privarla del derecho a recibir alimentos una vez que cese la
convivencia a que se refiere el articulo 291 guintus del Cédigo Civil del Distrito
Federal.

En el caso de la inseminacion artificial heteréloga, los mismos argumentos
utilizados para arribar a la conclusion de su ilicitud utilizados al analizar la
situacion prevaleciente entre coényuges son aplicables al concubinato. Es decir,
la donacién de semen por un tercero ajeno a la pareja que integra el
concubinato es ilicita porque la Ley General de Salud no admite esta clase de
donacion ni tiene fines terapéuticos como lo ordena la ley. Asimismo, vulnera
derechos humanos del nifio asi engendrado.
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5.1.3.3 Inseminacion artificial en mujer sola.

Entendemos por inseminacién artificial en mujer sola, la que es realizada por
personas que no estan casadas o unidas en concubinato. Esta modalidad de la
reproduccion asistida, en funcién de la necesaria naturaleza heteréloga de ese
procedimiento, es juridicamente inadmisible porque se violentaria el derecho del
menor a conocer a sus padres; a ser cuidado y a mantener relaciones familiares
con ellos, consagrados en los articulos 7° y 8° de la Convencién sobre los
Derechos del Nino ratificada por México. También se afectaria el derecho del
hijo a vivir en familia, que es parte integral de su dignidad personal. Al respecto
el articulo 3 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Nifios y
Adolescentes sefala como uno de los principios rectores de la proteccion de los
derechos de los menores el de vivir en familia, como espacio primordial de
desarrollo. Este derecho estd reafirmado en el articulo 23 del mismo
ordenamiento. Por dltimo, se trasgrederia el derecho del nifio a tener el nombre
y apellidos de los padres asi como a conocer su filiacién y origen, protegidos por
los incisos a y c del articulo 22 de la mencionada Ley para la Proteccion de los
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes. Todas estas disposiciones son, en
los términos del articulo 1° de la referida ley, de orden publico y por ende los
particulares no pueden modificarlas en ejercicio de su autonomia de la voluntad
privada. Lo anterior implica la ilicitud de la inseminacion artificial en mujeres

solteras.

Asimismo, de la regulacion contenida en el articulo 43 del Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud, se desprende que
el uso de la fertilizacion asistida esta reservado para parejas heterosexuales
estables, toda vez que esa norma establece como elemento indispensable para
la practica de la fertilizacion asistida el consentimiento informado del cényuge o
concubinario, el cual so6lo es dispensable cuando hay incapacidad o
imposibilidad fehaciente para manifestarlo, cuando el concubinario no se haga



150

cargo de la mujer o existan riesgos para la salud de esta ultima, del embrion o

feto.

Cabe mencionar que las razones de improcedencia por ilicitud antes
mencionadas, abarcan también a la viuda que desee inseminarse con el semen
de su conyuge fallecido, en virtud de que la conyuge supérstite recobra el
estado civil de solteria. Se podria argumentar que, en estos casos, si la viuda se
insemina poco tiempo después de la muerte del esposo el hijo naceria dentro de
los 300 dias siguientes a la disolucidon del matrimonio y, consecuentemente,
tendria establecida su filiacion. No obstante, en la practica se obligaria al hijo a
vivir sin padre, lo que va en contra de sus mejores intereses. La ausencia de
padre no se traduce uUnicamente en afectaciones econémicas para el hijo
consistentes en contar con una persona menos que le otorgue alimentos y a la
cual eventualmente suceder; lo mas grave consiste en privar al menor del
espacio 6ptimo para su desarrollo humano que es la familia.

5.1.4 El elemento greal?

Uno de los temas fundamentales relacionados con la inseminacion artificial,
especialmente importante en |a heteréloga, es la determinacidn de la naturaleza
juridica del semen. Es claro que en el caso de la inseminacion artificial
homéloga, la que se da entre conyuges, no se generan problemas juridicos por
el hecho de que la esposa se insemine artificialmente con el semen del marido.
En todo caso, tal conducta cabe dentro de los derechos que nacen del
matrimonio para alcanzar los fines de éste, entre los cuales destaca el derecho
a la procreacion encaminado a la perpetuacion de la especie, como uno de los
fines esenciales de la institucion, el que en todo caso supone la utilizacion licita

del material reproductivo de los esposos.
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En cambio en la inseminacion artificial heteréloga, aquélla en la que el semen
proviene de un tercero ajeno a la pareja conyugal, subsiste el problema de
determinar si el semen puede ser objeto de ese acto juridico de disposicion de
elementos del cuerpo humano. Al respecto no existe uniformidad en la doctrina,
pues mientras algunos le dan caracter de cosa al semen, otros se la niegan.
Dentro del primer grupo encontramos opiniones como la de Maria Carcaba'®,
quien sostiene que las partes del cuerpo humano, mientras se encuentran
unidas a éste son fragmentos de la persona, pero una vez que se separan de él
son consideradas cosas susceptibles de trafico juridico sin restricciones. Estima
que precisamente esta circunstancia es la que permite operaciones como la
venta de cabello, donacién de sangre o de 6rganos y tejidos. Ademas, si bien
reconoce gue el semen por su caracter de transmisor de vida es diferente a los
demas elementos del cuerpo humano, afirma que también se “cosifica”’ al
desprenderse del cuerpo humano y se vuelve susceptible de trafico juridico,
aunque restringido por estar sometido al cumplimiento de diversas condiciones,
y sin que esto pueda significar que el semen tenga valor patrimonial. También
opina que esa posibilidad de ser objeto de trafico juridico restringido, constituye
una “facultad de disposicion” respecto de los gametos humanos.

Por su parte, Emesto Gutiérrez'® de manera implicita admite la
heteroinseminacion o inseminacion heterologa, pero critica que se utilice la
terminologia de “donacién” de esperma, pues afirma que las caracteristicas y
elementos del contrato de donacién son incompatibles con la manera en la que
se practica esta técnica de reproduccion asistida. Es decir, no cuestiona la
posibilidad de que el semen sea objeto de trafico juridico, sino el que se le
identifique con el acto juridico civil patrimonial de donar.

92 op. Cit., nota 5, p.p. 71y 72.
1> Op. Cit., nota 40, p. 262.



En sentido inverso, Luis Claveria'™ sostiene que ni el semen ni los évulos son
juridicamente “cosas” en virtud de que no son valorizables econémicamente; no
pueden formar parte de un patrimonio; al ser enajenados no producen
enriquecimiento ni empobrecimiento patrimonial; no son el propio cuerpo de la
persona ni una parte separada de éste sino algo mas y distinto de todo ello. Sin
embargo, de forma contradictoria, también acepta la licitud de la inseminacién
heterdloga cuando existe consentimiento fehaciente del esposo o concubino asi
como el depdsito de células germinales, si se realiza de forma gratuita. En su
ponencia presentada en el Segundo Congreso Mundial Vasco, previa a la
entrada en vigér de la Ley Espaniola 35/1988 sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida, indicaba que mientras no se promulgara una ley especifica, se debian
inducir principios de la normatividad mas cercana y a la que por analogia
consideraba la relativa a los derechos de la personalidad.

Manuel Chavez'® sostiene que los gametos no son cosas porque no estan en el
comercio, al carecer de valor pecuniario y no ser susceptibles de apropiacion.
Explica que el cuerpo humano no puede ser objeto de derecho, ni sus partes
mientras estén unidas a él; no obstante reconoce que una vez separados o
extraidos esos componentes, pueden ser objeto de legislacion especifica y
juridicamente susceptibles de constituir objeto de una relacién juridica con
limites y regulaciones; se pronuncia porque la ciencia juridica los clasifique
como “bienes especiales” a los que se denominaria “partes humanas” y que
tendrian las caracteristicas de ser no econdmicos, encontrarse fuera del
comercio y susceptibles de transmision sélo por donacién, con excepcién de los
gametos, los que por ser germen de vida y servir para configurar a un nuevo ser
humano, los ubica fuera del comercio.

104 Claveria Gosalbez, Luis Humberto, “Las categorias negociales y su adaptacién en funcién de
la reproduccién humana®, La filiacién a finales del siglo XX. Problemética planteada por los
avances cientificos en materia de reproduccién humana, Madrid, Editorial Trivium, 1988, pp.
238-239.

' Chavez Asencio, Manuel F., La familia en el derecho. Relaciones juridicas paterno filiales,
cuarta edicion, México, Porrua, 2001, pp. 51-55.
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Las opiniones vertidas coinciden en que los elementos y 6rganos del cuerpo
humano, mientras estan unidos a él, no son susceptibles de constituirse en
objeto de una relacion juridica. Es decir, son parte de la persona y ésta, como
tal, esta fuera del comercio porque es sujeto y no objeto de derecho. El
problema consiste en determinar la naturaleza juridica de esos mismos 6rganos
o elementos una vez separados del cuerpo humano. La generalidad de la
doctrina reconoce la conveniencia o la necesidad de permitir la transmision de
ciertos elementos o productos del cuerpo humano (como el pelo o la leche
materna) por su escasa importancia y relevancia juridica o social, asi como la
disposicion a favor de terceros de odrganos, tejidos o células por motivos
altruistas y con fines terapéuticos. En lo que no hay acuerdo es en el
fundamento juridico de tales actos.

Hay que recordar que el Cédigo Civil para el Distrito Federal dispone, en sus
articulos 747 a 749 que pueden ser objeto de apropiacién todas las cosas que
no estén excluidas del comercio, en el entendido que las cosas pueden estar
fuera del comercio por su naturaleza, cuando no pueden ser poseidas por algun
individuo exclusivamente, o por disposicion de la ley, cuando ella las declara
irreductibles a propiedad particular. Este ultimo supuesto creemos que debe
interpretarse como lo hace Jorge Dominguez'®, en el sentido de considerar que
las cosas estan fuera del comercio por disposicion de la ley cuando ésta las
declara irreductibles a la propiedad en particular o en exclusiva de alguna
persona (publica o privada), y no a la propiedad de los particulares en
contraposicién de la propiedad publica, pues esta Ultima interpretacién implicaria
que los bienes del dominio plblico estarian fuera del comercio y, si asi fuera, no
serian susceptibles de apropiacion o de posesién ni siquiera por el Estado

mismo.

En este orden de ideas, los gametos no pueden ser considerados como bienes
porque estan fuera del comercio y, respecto de ellos, no se tiene un derecho de

'% Op. Cit., nota 60, pp. 302-305.



propiedad en el sentido patrimonial, aun y cuando estén separados del resto del
cuerpo humano. Manuel Chavez'” lo explica diciendo que el ser humano no
puede ser sujeto y objeto de si mismo; que no se debe confundir al sujeto con el
objeto de la relacién juridica, que la persona humana no tiene un derecho
subjetivo sobre su propio cuerpo y, por tanto, no puede apropiarselo ni sus

miembros estan en el comercio.

Si bien es cierto que la Ley General de Salud autoriza en sus articulos 320 y 321
la donacién de 6rganos, tejidos, células y cadaveres, también lo es que la limita
a su utilizacion para trasplantes, los que son definidos por la fraccion XIV del
numeral 314 de la propia ley como “la transferencia de un érgano, tejido o
células de una parte del cuerpo a otra, o de un individuo a otro y que se integran

al organismo”.

De lo anterior se desprende que los 6rganos, tejidos y células humanas si bien
no pueden considerarse como bienes y, por ende, susceptibles de apropiacion
en particular por nadie, si pueden ser materia de un cierto trafico juridico que
escapa a la regulacion patrimonialista del codigo civil. Cierto es que nunca
podran ser considerados como objeto indirecto de negocios juridicos
patrimoniales, pero la pregunta que hay que responder es ésta: ;los drganos,
tejidos y células humanas pueden ser objeto de actos juridicos? Creemos
firmemente que si; que esos elementos, con la excepcion de las células
germinales, no pueden ser materia de negocios juridicos pero si lo pueden ser
de actos juridicos en los que la voluntad del transmisor se limita a realizar el
acto y las consecuencias juridicas estan previstas en la ley sin cabida para que,
en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada, la persona pueda

modificarlas.

Del marco juridico mexicano, se desprende claramente que de ningun modo se

puede considerar como licita la donacion de esperma en nuestro pais porque los

" op. Cit., nota 105, pp. 53-54.



gametos, que son denominados células germinales, si pretendieran ser donados
no lo podrian ser para trasplante, porque ni se van a integrar al organismo de la
mujer que aporta el 6vulo -sino que en todo caso al unirse con el gameto
femenino formaria un nuevo organismo- ni el évulo puede ser considerado como
un individuo que pueda ser titular del derecho a recibir la donacion para el
trasplante. Consecuentemente también, en México son ilicitos los “bancos de

esperma’.

Por si fuera poco, aun en el caso de que se considerara como trasplante la
donacion de semen, el articulo 333 de la Ley General de Salud establece en su
fraccion VI como requisito para realizar trasplantes entre vivos, que el donante
sea pariente consanguineo, por afinidad o civil; cényuge o concubinario del
receptor, lo que también volveria ilicita la donacion de semen de tercero ajeno a
la pareja, porque si se tratara de parientes de la receptora estariamos en un
caso de actos en contra de las buenas costumbres; y si proviniera del conyuge o
concubinario no estariamos en presencia de una donacién sino del uso del
legitimo derecho a la procreacion derivado del estado conyugal o de la
constitucion en la situacion de hecho del concubinato.

5.1.5 Elementos formales.

Hemos dicho que la inseminacion artificial entre conyuges no supone problema
juridico alguno. En todo caso, los casados tienen derecho a la procreacion pues
es uno de los fines esenciales del matrimonio, y el empleo de esta técnica de
reproduccion asistida tiene como fin superar un problema de salud reproductiva,
pero no altera la esfera juridica de los esposos. Asi se desprende de la
redaccion del articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que en su
parte conducente dispone:
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“Art. 146. Matrimonio es la union libre de un hombre y una mujer para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera
libre, responsable e informada..."

A nadie se le ocurre pensar que, cuando la inseminacion se realiza de manera
natural, mediante la relacién sexual el hombre “dona” su semen a su esposa
para engendrar un nuevo ser humano, o que la mujer “done” su 6vulo al esposo
para el mismo fin. Es claro que una interpretacion asi de equivocada supondria
el caracter de "bien” en sentido juridico del semen o del évulo, lo que hemos
analizado anteriormente que es imposible, y la posibilidad de un derecho de
“propiedad” del hijo, concepcion de la paternidad que afortunadamente ha sido
superada desde hace mucho tiempo. Sin embargo, el hecho de emplear los
servicios de terceros ajenos a los cényuges (personal médico) para lograr la
procreacion con el auxilio de instrumentos artificiales, constituye un
acontecimiento que, para algunos, al ser ajeno al proceso normal de
fecundacion enmarcado dentro del débito carnal, constituye un contrato. En este
sentido se pronuncia Manuel Chévez'® quien califica a la inseminacion
homéloga o heteréloga como acto juridico de Derecho Familiar, especificamente
como contrato plurilateral formal, en el que considera partes a los consortes y al
médico tratante, los que deben otorgar su consentimiento con las formalidades
que disponen los articulos 21 y 22 del Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Investigacion para la Salud. Precisamente en este consentimiento
de la mujer y del conyuge o concubinario que exige el numeral 43 del
reglamento en cita, es en lo que se basa para considerar como contrato a la

inseminacion artificial.

El autor en consulta estima como objeto del contrato la constitucion de una
relacion juridica que genere deberes, derechos y obligaciones paterno-filiales
asi como obligaciones y responsabilidades para el médico que realiza el
procedimiento, por lo que en su opinidn la firma del contrato produce

1% chavez Asencio. Manuel F., Op. Cit., nota 105, pp. 57 y s.



consecuencias irrevocables por tratarse de la filiacién. Al abundar sobre el
caracter de irrevocable, explica que éste le viene al contrato de la inseminacion,
pero que antes de que ésta se produzca puede haber revocacién del marido o
de la mujer. Agrega que, para que sea valido, el consentimiento debe ser
“‘informado”; que los vicios de la voluntad provocan la nulidad del contrato y que
aunada a ésta existe una sancion penal prevista por el articulo 466 de la Ley
General de Salud para quien sin consentimiento de la mujer o aun con éste si la

mujer es menor o incapaz, realice sobre ella inseminacién artificial.

Otro autor que le otorga calidad de contrato a la enajenacion de érganos o
tejidos es Ramén Sanchez'®, quien al explicar la caracteristica de intangibilidad
de los efectos de los contratos afirma que una de las partes no puede, por
voluntad unilateral, disolver o modificar el contrato, salvo casos especificamente
previstos por la ley. Menciona como uno de esos casos, la retractacion del
contrato, sin responsabilidad para el que la hace, cuando se ha prometido
enajenar 6rganos o tejidos propios para su transplante, remitiendo al articulo
324 de la Ley General de Salud. Esto era asi, porque la redaccién anterior del
citado articulo 324 establecia como requisito para tomar érganos y tejidos la
manifestacion del consentimiento en forma expresa, por escrito, ante notario
publico y dos testigos de parte del disponente originario. El mismo numeral
autorizaba al disponente a revocar tal consentimiento en cualquier momento y
sin responsabilidad de su parte. En opinion de Ramon Sanchez, esta
declaraciéon de voluntad implicaba un contrato de promesa, no obstante, no
aclara cual seria entonces la forma juridica del contrato definitivo y si, celebrado
éste ultimo, también existiria la posibilidad de retractacion unilateral.

Sin embargo, la actual redaccion del articulo 324 no prevé mas esta hipétesis y,
en cambio, presume el consentimiento tacito del donante. Asimismo, ahora los

'% Sanchez Medal, Ramén, De los contratos civiles, 12* edicion, México, Porria, 1993, pp. 79 y
80.
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articulos 320, 321 y 322 in fine, de la Ley General de Salud, son los que regulan

este tema y a la letra disponen:

“Art. 320. Toda persona es disponente de su cuerpo y podra
donarlo, total o parcialmente, para los fines y con los requisitos
previstos en el presente titulo.”

“Art. 321. La donacién en materia de o6rganos, tejidos, células y
cadaveres, consiste en el consentimiento tacito o expreso de la
persona para que, en vida o después de su muerte, su cuerpo o
cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes.”

“Art. 322. La donacion expresa constara por escrito y podra ser
amplia cuando se refiera a la disposicion total del cuerpo o limitada
cuando sélo se otorgue respecto de determinados componentes.”
“En la donacién expresa podra sefalarse que ésta se hace a favor
de determinadas personas o instituciones. También podra
expresar el donante las circunstancias de modo, lugar y tiempo y
cualquier otra que condicione la donacion.”

“La donacién expresa, cuando corresponda a mayores de edad
con capacidad juridica, no podréa ser revocada por terceros, pero el
donante podra revocar su consentimiento en cualquier momento,
sin responsabilidad de su parte.”

Por su parte, Ernesto Gutiérrez''® considera que los actos en los que se dispone
del cuerpo humano, o de parte de él, son actos juridicos que en el caso de
disposicion para después de la muerte se otorgan a través del testamento, y si
se dan entre vivos, mediante la celebracion de un contrato atipico que él

propone se denomine “contrato fisico-somatico”.

Hecho el estudio de estas opiniones, no parece correcto que la naturaleza
juridica de la inseminacion artificial sea la de un contrato, porque en el caso de
la inseminacién artificial homologa, no existen bases para tratar de forma
diferente la inseminacién natural o artificial, pues en ambos casos el soporte
juridico descansa en el hecho de la union conyugal y el correspondiente derecho
a la procreacion que tienen los cényuges. La circunstancia de que se requiera
ayuda médica para lograr la fecundacion si produce un contrato pero de
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prestacion de servicios profesionales entre la pareja, por un lado, y el médico y

su equipo (laboratorista, ayudantes, institucién o clinica hospitalaria, etc.), por el

otro, pero esto no implica que entre los esposos exista un contrato para

inseminar a la mujer. En el caso de la inseminacion artificial heterdloga, hemos

sostenido que en nuestro medio es ilicita, en virtud de que la Ley General de

Salud limita la “donacion” de células so6lo a trasplantes, lo que en la

inseminacion artificial no ocurre, pues se da lugar a una nueva vida y las células

germinales no se integran al organismo de la receptora de la “donacion”.

Adicionalmente, de los textos legales transcritos, se desprende que:

El articulo 320 de la Ley General de Salud autoriza a toda persona a
disponer de su cuerpo, total o parcialmente, para “donarlo”;

La “donacién” en materia de células, entre otros componentes humanos,
es definida en el articulo 321 como el consentimiento de la persona para
disponer de su cuerpo. No se habla de acuerdo de voluntades,
indispensable para estar frente a un contrato, sino de manifestacion de
voluntad. La redaccion de la Ley General de Salud la contempla como un
acto unisubjetivo. Esto es asi, porque lo dificil en materia de trasplantes
es conseguir “donadores”, no “receptores” de érganos, tejidos o células.
Es cierto que se requerira del consentimiento del receptor para recibir el
trasplante, pero éste se da por descontado porque la persona o
institucién beneficiaria con la “donacion” la aceptara por la necesidad que
tiene de ella para mejorar su salud o |la de alguna otra persona, existiendo
incluso la posibilidad de que sean las propias autoridades sanitarias
quienes determinen quién recibira el transplante. Es claro que al
establecer esta regulacion, el legislador no tuvo en mente la posibilidad
de inseminaciones artificiales heterélogas, porque precisamente es ilicito
“donar” serﬁen para “transplantes”;

19 op. Cit., nota 66, pp. 1038 a 1041.
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¢ En efecto, el mismo articulo 321 establece que la disposicion del cuerpo a
través de la “donacion” de organos, tejidos o células es para que se
utilicen en trasplantes, lo que hemos visto anteriormente que tratandose
de células germinales es ilicito, pues los espermatozoides no se integran
al organismo de la mujer receptora de la inseminacion, sino que forman
uno nuevo y diferente con personalidad juridica propia y distinta. Lo
anterior implicaria la ilicitud del objeto de un pretendido contrato de
inseminacion artificial, porque la supuesta “donacion” de semen seria
contraria a los fines permitidos por el ordenamiento citado, el cual en los
términos del articulo 1° de la propia Ley General de Salud es una

disposicién de orden publico;

e La terminologia utilizada por la Ley General de Salud al denominar como
“donacién” al acto de disponer parcial o totalmente del cuerpo para
trasplantes no guarda relacién con la naturaleza juridica del acto. En todo
caso, se tratdé de realizar una analogia por la liberalidad que implica el
entregar gratuitamente a otra persona un o6rgano, tejido o células para
integrarios a su organismo. Sin embargo el término es equivoco pues,
como advierte Eresto Gutiérrez'''. el contrato de donaciéon es
patrimonial y en la inseminacién el semen no es considerado un bien,
ademas, la donacion para ser perfecta requiere la comunicacion al
donador de la aceptacion del donatario, lo que no podria suceder en las
inseminaciones heterdlogas, en las que se busca conservar en secreto la
identidad del “donante” pues no se establece filiacion alguna entre él y el
producto de la concepcidn. Agregariamos también, que la donacion es un
contrato revocable y que seria descabellado pensar que, ante una
supuesta ingratitud de la mujer, el varén pretendiera revocar tal contrato o
basandose en la posibilidad prevista por el numeral 322, de que ‘“el
donante” pueda revocar su consentimiento “"en cualquier momento”, sin

responsabilidad de su parte;

"' Op. Cit., nota 40, pp. 262 y 263.
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e Si aun tomando en cuenta los argumentos anteriores, se pretendiera
considerar la existencia de un presunto contrato de inseminacion artificial,
tampoco se podria explicar la hipotesis —posible gracias a la congelacion
de semen- de que un difunto, quien carece de personalidad juridica,
pueda otorgar el consentimiento tacito al que se refiere el articulo 324 y

llegar a celebrar un contrato a todas luces inexistente;

¢ Tampoco es correcto el considerar, como lo hace Manuel Chavez, que el
objeto del pretendido contrato de inseminacion artificial es “crear una
relacion juridica paterno-filial’, en virtud de que tal objeto seria
juridicamente imposible, pues el articulo 338 del Codigo Civil del Distrito

Federal prohibe expresamente que la filiacion sea materia de convenio, y;

¢ Si el supuesto contrato estuviera afectado de nulidad, una vez producida
la concepcion mediante la inseminacion artificial, las cosas no podrian
volver al estado que guardaban antes y menos se podria pensar en que
no se produjeran o se resolvieran los efectos juridicos que, en este caso,
consistirian en establecer la filiacion y el correspondiente estado civil a
favor del hijo asi concebido, pues la filiacién, segun el articulo 338 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, es la relacién que existe entre el
padre o la madre y su hijo que forman la familia y no pueden ser materia
de convenio, aunado a que las disposiciones referentes a la familia son
de orden publico e interés social de conformidad con el numeral 138 ter
del mismo ordenamiento. Por esa razon, es congruente que el legislador
haya contemplado en el articulo 466 de la Ley General de Salud una
sancion penal en caso de falta de consentimiento de la mujer o de su
incapacidad y no una sancién de nulidad que seria inaplicable.

Otra via de explicaciéon de la naturaleza juridica de la inseminacion artificial la

intenta José Bustos''?, quien estima que los actos materia de reproduccion

"2 op. Cit., nota 3, pp. 145 y 146,
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asistida escapan a la categoria de actos juridicos, si bien pueden producir
consecuencias juridicas. Para este autor, detras de una donaciéon de gametos se
encuentra la renuncia de una persona a un derecho de la personalidad, en este
caso el de la integridad fisica, en favor de otra. Por ello, considera que no puede
haber contrato ni negocio juridico alguno porque Io que se renuncia no puede
ser objeto de trafico juridico. José Bustos afirma que los derechos de la
personalidad si pueden renunciarse porque el titular de un derecho siempre
puede renunciarlo, y que la configuracion de ciertos derechos subjetivos como
“irrenunciables” por el ordenamiento juridico es, en realidad, un modo de decir
que estan revestidos de una especial proteccion, de un grado maximo de
amparo y tutela que consiste, entre otras cosas, en que el titular siempre puede
revocar su autorizacién para que se disponga de su derecho por un tercero. Por
ultimo, dice que la renunciabilidad de los derechos de la personalidad es la que
explica los actos de disposiciéon de aquéllos, y que el dinero a cambio de la
utilizacion de los derechos de la personalidad se podria explicar como
compensacion o gratificacion pero nunca como contraprestacion de un negocio

patrimonial.

En la realidad juridica espanola, en la que se desenvuelve este tratadista, Ia
inseminacion artificial esta permitida en todas sus modalidades y, por ende, esta
forma juridica de la renuncia de un derecho de |a personalidad, asi sea parcial,
es la que mas le convence para justificar las donaciones de semen. No
obstante, parece controversial negar el caracter de acto juridico a la renuncia del
derecho de la personalidad y sostener que si produce consecuencias juridicas,
porque es claro que tal renuncia no puede tratarse como un hecho juridico en
virtud de que, en todo caso, se realiza con la voluntad expresa de producir un
derecho en favor de la persona que recibira tal donacién. En lo que parece
acertada, es en el hecho de que existen actos de disposicion de los derechos de
la personalidad que, sin implicar su renuncia total, permiten un aprovechamiento
parcial que se traduce generalmente en beneficios econémicos. Es cierto que a
estos derechos en la doctrina se les califica de extrapatrimoniales, pero eso
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atiende a que no son valorables economicamente en forma directa. Sin
embargo, todos los dias se presentan casos de personas que autorizan, por
ejemplo, el uso de su nombre, de su imagen o de su informacién privada a
cambio de dinero. Lo anterior implica la existencia de ciertos derechos
subjetivos que, sin ser patrimoniales por no ser valorizables en dinero, permiten
mediante su ejercicio la obtencion de beneficios econdmicos que si ingresan al
patrimonio de la persona. Ademas de los referidos derechos de la personalidad,
podemos sefalar al derecho al trabajo, que en términos de lo dispuesto por el
articulo 3° de la Ley Federal del Trabajo es concebido como un derecho y un
deber social que no puede considerarse como articulo de comercio; que en
tanto garantia individual constitucional no puede renunciarse; que no se puede
valorar directamente en dinero, pero cuyo ejercicio si reporta beneficios

econdmicos a su titular.

Hecho el estudio de las dos corrientes que buscan explicar la naturaleza juridica
de la inseminacion artificial, encontramos que en nuestro sistema juridico, la
inseminacion heterdloga es ilicita porque la ley s6lo permite donaciones de
células para trasplantes. En consecuencia resulta inGtil buscar la forma juridica
de su realizacion. Lamentablemente, el nuevo Codigo Penal para el Distrito
Federal sélo sanciona en su articulo 149 a “quien disponga de 6vulos o esperma
para fines distintos a los autorizados por sus donantes” lo que produce
confusién porque aparenta dar legitimidad a la donacién de gametos, conducta
que no es viable juridicamente segun la Ley General de Salud, como ya se ha
explicado. Con todos los inconvenientes que produce la donacion de gametos,
principalmente para la persona asi concebida, era deseable que el Cédigo
prohibiera y sancionara toda clase de donacion de células germinales, para asi
desalentar esta practica. Es incongruente que se sancione la falsa declaracién
ante el Registro Civil para atribuir a una persona un estado civil que no le
corresponde y, por otro lado, en los hechos se tolere la simulacion de la filiacion
natural mediante la transferencia de espermatozoides u évulos provenientes de
terceros ajenos a la pareja. En las actuales circunstancias, la sola barrera de la
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ley administrativa es fragil para impedir esta practica, frente a los fuertes

intereses de toda indole, hasta econdémica, que estan involucrados.

La inseminacion homoéloga por el contrario si es valida, toda vez que los
esposos o concubinos pueden, en cumplimiento del débito conyugal y en
ejercicio de sus derechos a la procreacién y a la salud, acudir a la ayuda médica
para lograr la fecundacién. Es claro que en la inseminacién artificial homéloga
se requiere consentimiento de ambos conyuges pues el propio articulo 4°
constitucional dispone el derecho de toda persona a decidir el nimero y
espaciamiento de los hijos, por lo que tiene que ser una decisidon compartida.
Ademas, esa manifestacion de voluntad para someterse a la inseminacién
artificial no es un contrato, pero si constituye un acto juridico en sentido estricto
de naturaleza civil-familiar que, como tal, comparte las caracteristicas de esos

3 consistentes en

acontecimientos juridicos sefialadas por Jorge Dominguez
que las consecuencias de derecho ya estan senaladas por el ordenamiento
juridico -en este caso generar una filiacion y su correspondiente estado civil- sin
que los autores puedan agregar disposiciones voluntarias derogatorias de la
regulacion legal respectiva, por lo que la voluntad de la pareja se constrifie
unicamente a la realizaciéon del acto. Otra particularidad, consiste en que el
hombre y la mujer pueden revocar el acto en cualquier momento previo a la
realizacién del procedimiento, pues hecho éste y sobrevenida la fecundacion,
las consecuencias juridicas derivadas de la concepcidon no pueden ser
destruidas por la voluntad de los padres. Este acto debe ser formal pues el
segundo parrafo del articulo 326 del Cédigo Civil del Distrito Federal impide que
el conyuge varén impugne la paternidad de un hijo concebido mediante técnicas
de reproduccion asistida si éste otorgé su consentimiento expreso para la
utilizacion de tales técnicas; y los numerales 21, 22 y 43 del Reglamento de la
Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud agregan los
requisitos de que la manifestacién de voluntad se haga por escrito, ante dos

testigos, y de manera informada.

3 op. Cit., nota 60, pp. 505-506.
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5.1.6 Problemas de filiacion.

Al analizar la situacion de los menores nacidos a consecuencia de la técnica de
inseminacion artificial, es necesario distinguir los casos en que ésta es
homologa de los que es heterdloga, asi como las hipotesis en que la mujer es
casada y en la que es soltera. Asi pues, procederemos a revisar las diferentes
posibilidades facticas y sus consecuencias juridicas, que pueden desprenderse
de la realizacion del acto juridico de la inseminacién artificial homologa, como

del hecho juridico ilicito de la inseminacion artificial heteréloga y post mortem:

5.1.6.1 Filiaciéon de los nacidos de inseminacién artificial homéloga entre
cényuges.

a) Inseminacién artificial homdloga practicada con el consentimiento del
esposo. Este supuesto se presenta cuando el marido otorga su
consentimiento informado, en los términos y con las formalidades
sefaladas en los articulos 21, 22 y 43, asi como en los casos previstos
por el articulo 56, todos del Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacion para la Salud. Puede dar origen a los siguientes

casos:

a.1) Que el hijo nazca dentro del matrimonio, lo que lo convierte
por presuncién legal en hijo de los conyuges, sin que el esposo
pueda impugnar la paternidad en términos de lo dispuesto por los
articulos 324 y 326 del Cadigo Civil del Distrito Federal.

a.2) Que el hijo nazca dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio, y que la ex-cdnyuge no haya contraido
nuevo matrimonio. En este caso, el menor también se presumira
hijo del ex-marido segun lo prevé la fraccion Il del articulo 324 del
Cédigo Civil del Distrito Federal, aunque con la posibilidad de
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destruir esa presuncion con las pruebas que el avance de los
conocimientos cientificos ofrezca, segun el articulo 325 del mismo

codigo.

a.3) Que el hijo nazca después de los trescientos dias posteriores
a la disolucién del matrimonio y que la ex-cényuge permanezca
soltera, caso en el que ya no opera la presuncién de paternidad
contenida en el articulo 324 del Cédigo Civil del Distrito Federal,
pero que daria lugar a la posibilidad de que se demandara el
reconocimiento de la paternidad al ex-esposo y se recurriera a
cualquiera de los medios de prueba que el avance de los
conocimientos cientificos ofrezca, segin dispone el numeral 382
de ese mismo ordenamiento.

Mencion aparte merece el articulo 329 del propio cédigo civil
mencionado, toda vez que si bien a simple vista da la impresion de
presumir la paternidad del ex-esposo respecto de los hijos nacidos
después de los trescientos dias posteriores a la disolucién del
matrimonio, un analisis cuidadoso revela que esto no es asi, pues
la reforma sufrida por ese y otros preceptos relacionados, en el
afno 2000, presenta deficiencias que la vuelven inoperante. La
redaccién actual del articulo es la siguiente:

“Art. 329. Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido
después de trescientos dias de la disolucion del matrimonio,
podran promoverse, de conformidad con lo previsto en este
cédigo, en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la
filiacion; pero esta accién no prosperara, si el conyuge consintio
expresamente en el uso de los métodos de fecundacidn asistida a
su conyuge.”
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De la regulacion actual, encontramos:

En la reforma del arfio 2000 fue derogado el articulo 327 que
preveia la hipdtesis de que, aun y cuando el marido
desconociera al hijo nacido después de los trescientos dias
de la separacion, la madre, el hijo o el tutor de éste podian
sostener que el marido era el padre, lo que ampliaba la
presuncion de paternidad contempladas en el numeral 324
del propio Cddigo Civil para el Distrito Federal;

Al derogar ese articulo, quedod sin sustento la ampliacion de
la presuncién de paternidad a los casos de los hijos nacidos
después de los trescientos dias posteriores a la disolucién

del matrimonio;

Si de la redaccién de los articulos 324, fraccién |1, 325, 326,
primer parrafo, y 383 se desprende que |la duracién maxima
de un embarazo es de trescientos dias, todo hijo ‘nacido
después de ese plazo contado a partir de la disolucién del
matrimonio, habra sido concebido forzosamente fuera de
matrimonio; no obstante, el legislador erréneamente insiste
en calificar de “conyuge” a quien accedié a que la mujer
utilizara los métodos de reproduccion asistida, aln y cuando
es claro que tal autorizacién tuvo que haberse otorgado una
vez disuelto el vinculo conyugal;

Por tratarse de un hijo nacido fuera de matrimonio, no
aplican las presunciones de paternidad para el matrimonio,
reguladas en el articulo 324 y menos las del concubinato,
contenidas en el numeral 383, pues en este ultimo caso no
existirian los 2 anos de convivencia libre de matrimonio que
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prescribe el articulo 291 bis, todos del Cadigo Civil para el
Distrito Federal.

e También por tratarse de un hijo nacido fuera de matrimonio,
para registrarlo y asi probar su estado civil de hijo se
requeriria de la concurrencia personal del padre, como
ordena el articulo 60 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, por lo que no se puede asignar una filiacion a ese
hijo derivada de la sola anuencia para que la mujer utilice
técnicas de reproduccién asistida.

+ En todo caso, el hijo nacido después de los trescientos dias
posteriores a la disolucion del matrimonio debe demandar, a
través de su representante, el reconocimiento de la
paternidad a su padre mientras éste viva o, si el progenitor
fallece durante la minoria de edad del hijo, dentro de los
cuatro afios posteriores a que éste dltimo alcance la
mayoria de edad, como lo dispone el articulo 388 del
referido codigo civil.

b) Inseminacion artificial homéloga practicada sin consentimiento del
esposo. Este supuesto parece de realizacion muy dificil, dado que se
necesita de una muestra de semen del marido que se tendria que
conseguir de manera anémala, es decir, sin que concurra la intencién del
esposo de proveeria; puesto que se trata de una situacion en la que, o no
se le consulta respecto de la inseminacién de su mujer o se actda en
contra de su voluntad. Adicionalmente, al exigirse como requisito por el
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para
la Salud el consentimiento del cényuge, parece poco probable que un
centro de salud nacional la practique sin cumplir con tal obligacion. No
obstante, de acontecer, el hijo nacido producto de una inseminacion
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artificial sin el consentimiento del esposo se presumiria en principio hijo
de él, pero tendria el derecho de impugnar la paternidad respecto de
aquél con fundamento en el segundo parrafo del articulo 326 del Codigo
Civil del Distrito Federal aplicado a contrario sensu, y demostrar con
cualquiera de los medios de prueba que los avances de los
conocimientos cientificos puedan ofrecer, segun el articulo 325 de ese

mismo cuerpo legal.

Cabe apuntar, que las consecuencias juridicas comentadas so6lo son aplicables
en el Distrito Federal y en el Estado de Tabasco, donde los respectivos cédigos
civiles contemplan la filiacién derivada de las técnicas de reproduccion asistida.
En el resto del pais, la presuncion de filiacion dentro del matrimonio sélo puede
impugnarse si se le oculta el nacimiento al marido o se demuestra la
imposibilidad fisica de éste de haber tenido acceso camnal a la esposa.

5.1.6.2 Filiacién de los nacidos de inseminacion artificial homéloga entre
concubinos.

a) Inseminacién artificial hombloga practicada con el consentimiento del
concubinario. El articulo 43 del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Investigacion para la Salud también exige el
consentimiento informado del concubinario para la inseminacion
artificial de la concubina, el cual debe reunir los requisitos y
formalidades descritas en los articulos 21 y 22 del propio reglamento.
En estos casos, también existe presuncion legal, contenida en el
articulo 383 del Codigo Civil para el Distrito Federal, de que la
paternidad del hijo nacido durante el concubinato corresponde al
concubinario. No obstante, es pertinente tomar en cuenta que el
consentimiento escrito del concubinario para que la concubina se
someta a inseminacion artificial homéloga no constituye un
reconocimiento de hijo, toda vez que éste es un acto solemne que
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solo puede otorgarse mediante alguno de los medios que
taxativamente se mencionan en el articulo 369 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal. No obstante, tal consentimiento si puede servir como

prueba o indicio en el juicio de investigacion de la paternidad.

Ademas, si el concubinario no produce el reconocimiento debido de su
paternidad, se le puede demandar la paternidad y probarla por
cualquier medio ordinario, por pruebas bioldégicas o pruebas
provenientes del avance de los conocimientos cientificos, en términos
del articulo 382 del propio ordenamiento civil, es mas, seglin este
dltimo articulo, la negativa del presunto progenitor a proporcionar la
muestra biolégica necesaria para practicar el examen sobre el que
verse la prueba constituye una presuncion, salvo prueba en contrario,
de su paternidad. Sin embargo, este mismo articulo puede utilizarse
para impugnar la presunta paternidad atribuida al concubinario por la
ley, toda vez que aun y cuando el concubinario apruebe el uso de las
técnicas de reproduccién asistida por su concubina no hay prohibicion,
como si existe en el matrimonio, para impugnar la paternidad del hijo.

Inseminacién artificial homéloga practicada sin consentimiento del
concubinario. Ademas de la poca probabilidad de realizacién de este
supuesto, la situacién resultante seria muy parecida a la anterior. Es
decir, nos encontrariamos frente a la existencia de un hijo cuya
paternidad presuntivamente se atribuye al concubinario. Este ultimo
puede impugnar tal paternidad y presentar, para destruir tal
presuncién, cualquier medio de prueba que el avance de los
conocimientos cientificos permita, en los términos del citado articulo
382 del Codigo Civil para el Distrito Federal.
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5.1.6.3 Filiacién de los nacidos de inseminacion artificial heteréloga dentro
de matrimonio.

a) Inseminacion artificial heteréloga realizada con el consentimiento del
esposo. En este caso, debemos partir de recordar que el Cédigo Civil
para el Distrito Federal reconoce el uso de técnicas de fecundacion
asistida en la filiacion, pero establece entre cényuges la necesidad del
consentimiento expreso del esposo (arts. 326 y 329), a tal grado que
la ausencia de éste da lugar a la causal de divorcio prevista por la
fraccion XX del articulo 267 de la mencionada ley civil; por otra parte,
la fraccion Xl del articulo 40 del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Investigacion para la Salud, estipula que la
fertilizacién asistida es aquélla en que la inseminacion es artificial, sea
homdéloga o heterdloga, y que los numerales 43 y 22 de este ultimo
ordenamiento exigen también el consentimiento informado del esposo
que debe darse expresamente por escrito y ante testigos. Asi tenemos
que siguiendo el sistema presuncional del ordenamiento civil y las
hipétesis en que se priva de acciéon al esposo para impugnar la
paternidad cuando ha consentido expresamente en la utilizacion de
estas técnicas, encontramos que un hijo nacido por inseminacion
artificial heteréloga seria hijo, juridicamente, de los conyuges. A mayor
abundamiento, el “donador” del semen no podria, aunque quisiera,
reconocer su paternidad respecto de tal hijo mientras no lo
desconociera el marido de la madre y asi sea declarado judicialmente,
segun lo dispone el articulo 374 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal; sin embargo, como se ha visto anteriormente, los articulos
326 y 329 de ese texto legal hacen imposible que el cényuge varon
impugne la paternidad del hijo de su esposa si ha consentido en el
empleo de los métodos de fecundacién asistida. La consideracion
anterior no implica, como se vera posteriormente, la licitud de los

contratos para realizar la inseminacion heteréloga.
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b) Inseminacion artificial heteréloga practicada sin consentimiento del
esposo. Ademas de constituir causa de divorcio necesario, este
supuesto implica la presuncion legal, salvo prueba en contrario, de la
paternidad del esposo respecto del nifo nacido a consecuencia de
esa técnica, pero a la vez el derecho del marido a impugnar tal
paternidad y demostrar por cualquier medio que el avance de los
conocimientos cientificos ofrezca, la falta del lazo genético que origine
la filiacién. Asi se desprende de los articulos 324, 326, 329, 341 y 382
del Cédigo Civil para el Distrito Federal.,.

5.1.6.4 Filiacion de los nacidos de inseminacién artificial heterdloga
durante concubinato.

En principio, el hijo nacido bajo este supuesto es atribuido a la concubina
y al concubinario en virtud de la presuncion legal contenida en el articulo
383 del Codigo Civil para el Distrito Federal. No obstante, este caso
presenta aspectos interesantes, en funcién de que el hijo de la concubina
no esta vinculado genéticamente con el cuncubinario. Este Gltimo tiene el
derecho a impugnar la paternidad y demostrar con cualquier medio de
prueba que genéticamente no es el padre, ain y cuando hubiese
consentido en la utilizacion de esta técnica de reproduccién asistida. Por
otra parte, si el concubinario reconoce al hijo nacido bajo estas
condiciones, tal reconocimiento seria ilicito y constituiria, ademas, un
delito contra el estado civil de las personas en los términos de lo
dispuesto por el articulo 203 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito
Federal por la usurpacion del estado civil de padre. Adicionalmente, el
padre genético del menor tiene a su favor la accién de contradiccion de
reconocimiento de hijo que le concede el numeral 368 del Codigo Civil
para el Distrito Federal y el derecho a probar la paternidad con cualquiera
de los medios autorizados por el articulo 382 de ese mismo

ordenamiento.
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5.1.6.5 Filiacion de los nacidos de inseminacion artificial post mortem
dentro de los 300 dias posteriores a la disoluciéon del matrimonio o de la
terminacion de la vida en comin en el concubinato.

En este caso, conforme a la fraccion Il del articulo 324 y a la fraccién Il
del numeral 383 del Caodigo Civil para el Distrito Federal, en principio
opera la presuncion legal de paternidad respecto del ex-conyuge asi
como del ex-concubinario. Ni siquiera los herederos del conyuge varén
podrian impugnar tal filiaciéon, pues al darse la concepcion y el nacimiento
con posterioridad a la muerte del ex-conyuge, se vuelve inoperante el
articulo 333 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. La tnica que podria
reclamar contra esa paternidad al fallecer el varén, tanto en el matrimonio
como en el concubinato, seria la madre, conforme a los articulos 325 y
345 del referido Cadigo Civil para el Distrito Federal.

5.1.6.6 Filiacion de los nacidos de inseminacién artificial post mortem
después de los 300 dias posteriores a la disoluciéon del matrimonio o a la
terminacién de la vida en comin del concubinato o, en general, fuera de

matrimonio o concubinato.

Los nacidos después de los trescientos dias posteriores a la disolucién
del matrimonio o de que cesa la vida en comun en el concubinato, o fuera
de matrimonio o concubinato a consecuencia de inseminacion artificial
post mortem, nacen sin padre presunto atribuido por la ley y deben
demandar, por medio de sus representantes o por si mismos cuando
tienen la capacidad correspondiente, el reconocimiento de su filiacion
mediante la accion de investigacion de la paternidad. Esto ultimo debe
realizarse a mas tardar dentro de los cuatro afos posteriores al momento
en que alcancen la mayoria de edad, como lo dispone el precepto 388 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal.
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5.1.7 Problemas de derecho sucesorio.

Es claro que respecto de los hijos concebidos mediante inseminacion artificial,
no hay diferencia en relacién con los hijos concebidos naturalmente, en cuanto a
sus derechos hereditarios, una vez establecida su filiacion conforme a las reglas

que se han visto anteriormente.

Sin embargo, merece mencién aparte el caso de los nacidos mediante
inseminacion artificial post mortem, quienes carecen de derecho a heredar por
falta de personalidad, toda vez que el articulo 1314 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal estipula que son incapaces de adquirir por testamento o
intestado, a causa de falta de personalidad, los que no estén concebidos al

tiempo de la muerte del autor de la herencia.

Los hijos concebidos después de la muerte del padre mediante inseminacion
artificial del semen congelado se enfrentan a la situacién de que, aun y cuando
son descendientes genéticos directos del De Cujus, carecen de derecho a
heredar a su padre. Se puede llegar al extremo de que herede el Estado via la
asistencia publica y no los hijos consanguineos del autor de la sucesion.

5.1.8 Los “bancos” de semen.

En los paises donde se permite la inseminacion artificial heterdloga, es comin
que existan los denominados “bancos de semen” en los que, generalmente
mediante una retribucion econdémica, cualquier hombre sano puede “donar”
semen que sera entregado a parejas con problemas de infertilidad, con Ia
seguridad juridica de que su identidad se mantendra en secreto, por lo menos
hasta la mayoria de edad del ser humano concebido con su semen, y con la
certidumbre de que, entre donante e hijo asi concebido, no se constituira
ninguna relacion juridica de filiacion ni sera exigible el reconocimiento del



correspondiente estado civil. Hemos dicho anteriormente que la practica, en
estos términos, de la inseminacion artificial heteréloga viola el derecho a la
identidad del hijo, porque lo priva de la posibilidad de conocer a su padre
genético y mantener relaciones familiares con él, sin contar con las
implicaciones que en relacion con su derecho a la salud pueden tener el
desconocimiento de sus antecedentes genéticos. En nuestros dias, el
ordenamiento juridico ha transitado histéricamente de una postura en la que la
patria potestad implicaba un conjunto de derechos casi absolutos de los padres
frente a los hijos, a una situacién en la que el interés superior del hijo delimita el
ejercicio de la autoridad paterna y materna. En este orden de ideas, no puede
ajustarse al interés superior del hijo el que desconozca a su padre genético, por
las implicaciones que en su desarrollo psicolégico puede tener esta situacion. Al
respecto, Ruth Chadwick''* describe cdmo, en sus propias palabras, se sienten
algunos de los nifios concebidos con donaciones de semen a través de banco

de esperma:

“Debo encontrar a mi padre aunque sea si es sblo para descubrir
qué clase de hombre vende su esperma y ultimadamente su propia
came y sangre por 25 libras, y luego se va caminando y silbando
una alegre tonada sin ningln pensamiento por la vida que pudo
haber creado. ; Cémo se supone que un nifio debe sentirse acerca
de un padre que vendid la esencia de su vida de manera tan
barata y a un total extrafio?”

Hemos mencionado que en México el orden juridico no autoriza la inseminacion
artificial heteréloga, supuesto en el cual cabe principalmente la utilizacion de los
bancos de semen. Ademas de las razones vertidas en apartados anteriores
respecto de su ilicitud, el articulo 327 de la Ley General de Salud impone la
gratuidad en la donacién de érganos, tejidos y células.

" Op. Cit., nota 53, p. 33
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5.1.9 La Inseminacion post mortem y la disposicion de semen de
personas fallecidas.

El desarrollo de la tecnologia que hizo posible la congelacién del semen sin que
éste, una vez descongelado, perdiera su vitalidad fecundante originé a la vez
nuevos problemas que no pueden pasar desapercibidos al derecho. Tales
problemas son la situacion juridica de los hijos nacidos de inseminacion artificial
post mortem y la disposicién del semen congelado de personas fallecidas.

Puede suceder, que una persona que va a ser sometida a un procedimiento
médico que como efecto secundario traiga asociado la esterilidad, prevea esta
circunstancia y congele su semen para estar en aptitud de inseminar
artificialmente a su conyuge o concubina y tener hijos. Esta medida seria licita,
pero parece evidente que esta facultad de disponer de ese material genético
implica el ejercicio de un derecho de la personalidad que, por naturaleza, es
personalisimo lo que impide su transmision asi sea por causa de muerte.

En algunos paises se permite a la conyuge supérstite que se insemine
artificialmente con el semen del esposo difunto, pero generalmente se le
imponen plazos dentro de los que debe hacerlo para que se generen derechos
de filiacién del hijo en relacion con el padre ya fallecido. Si no lo hace dentro de
esos plazos, de todas formas puede realizar la inseminacion aunque el hijo sélo
estara relacionado familiarmente con la madre, y la Unica limitante descansa en
el periodo maximo establecido por la ley para mantener el semen congelado que

fluctda entre los cinco y los diez afos.

En el caso de México, si la inseminacion artificial homdloga post mortem se
realiza, aun y cuando sostenemos que es ilicita, produciria como consecuencias
juridicas la presuncién de filiacién respecto del padre en los términos del articulo
324 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, si el hijo naciera dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio por muerte del esposo
y la excényuge no haya contraido nuevo matrimonio. Sin embargo no generaria
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a favor del hijo derechos hereditarios porque, como se dijo previamente, el
articulo 1314 del Cédigo Civil del Distrito Federal priva de capacidad para
heredar a quienes no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la
herencia. En cuanto a la inseminacion artificial heteréloga, hemos expuesto con
anterioridad las razones pbr las que consideramos que en vida es ilicita, lo que

con mayor razén se aplica a la modalidad post mortem.

Decimos que el hecho juridico de la inseminacion artificial homologa post
mortem es ilicita, porque al morir el hombre, el matrimonio o el concubinato
queda disuelto; porque el sustento del derecho a la procreacion consagrado en
el articulo cuarto constitucional es la personalidad juridica del ser humano, la
cual cesa con su muerte; porque la procreacion de hijos que desde su origen
carecen de padre viola los derechos previstos en su favor a vivir en el seno de
una familia como espacio 6ptimo de desarrollo humano y a mantener relaciones
filiales con su progenitor, y porque ya no existe una de las personas que deben
otorgar su consentimiento para la inseminacién en los términos del Reglamento
de la Ley General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud.

En el mismo sentido, Fernando Pantaleén''® opina que la inseminacién artificial
post mortem es ilicita porque la decision de que el propio semen sea utilizado
con fines reproductores, por su caracter personalisimo, no se puede tomar para
el futuro con caracter irrevocable sino que debe tratarse de una decisién “actual”
producida en el momento en que la inseminacién vaya a tener lugar, pues
considera necesaria la existencia de la posibilidad de revocacion del
consentimiento. También distingue entre la posibilidad de disponer de los
propios 6rganos para después de la muerte del supuesto de disposicién del
semen, en virtud de que éste Ultimo es “piedra sillar de vida potencial y elemento
determinante de la correspondencia, tanto genética como juridica, entre padre e
hijo”. A partir del reconocimiento del derecho a la procreacion de las personas,

'S Pantale6n Prieto, Femando, *Procreacion artificial y responsabilidad civil”, If Congreso
mundial vasco. La filiacion a finales del siglo XX. Problemética planteada por los avances
cientificos en materia de reproduccién humana, Espaia, Editorial Trivium, 1988, pp. 283 y 284.
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establece que éste no puede ir mas alla de sus limites normales que, en este
caso, lo constituye el fallecimiento del sujeto. Encuentra ademas como razén de
ilicitud de la inseminacién artificial post mortem la violacion del principio
constitucionalmente consagrado en Espana del deber de los padres de prestar
asistencia de todo orden a sus hijos, porque priva al hijo asi concebido de la

existencia de padre que cumpla con ese deber.

En contra de estos argumentos, Maria Carcaba''® justifica la practica de la
inseminacion artificial post mortem, alegando que el derecho del hijo a tener
padre y madre es dudoso porque en ultima instancia, al no estar concebido, no
es sujeto de derechos. Cree que entre dos derechos en conflicto: el de la madre
al libre desarrollo de su personalidad y el del futuro concebido a tener dos
padres, debe resolverse a favor del primero porque el segundo es inexistente en
tanto que se carece de titular. Por ultimo, agrega que entre el hecho de nacer
sin padre y el hecho de no nacer debe preferirse el primer caso, porque de otra
forma se vulneraria el derecho a la vida, que es el mas fundamental que existe.
Desde luego que posiciones como ésta, que se pueden ilustrar con la frase de
que el fin justifica los medios, son inadmisibles. Por esa via llegariamos al
absurdo de legitimar, por ejemplo, la concepcién mediante violacién, incesto,
estupro, o por cualquier otro medio ilicito, bajo el argumento de que es peor que
no se le dé vida al concebido que hacerlo de estas formas. ;Es que acaso el
derecho debe admitir la concepcion de personas por los medios que sean, so
pretexto de que es peor no dejarlos vivir? Desde luego creemos que no.
Estamos de parte de la idea de que el sistema juridico debe encargarse de
proteger valores que pongan en el centro de su preocupacion la dignidad del
hombre, por eso mismo el ordenamiento juridico debe establecer los supuestos
en los que estd permitida la libertad reproductiva con los limites inherentes al
ejercicio de toda libertad y las prohibiciones atinentes al interés social.

116 Op. Cit., nota 5, pp. 84 y 85.
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Es muy ilustrativo lo sostenido al respecto por Fernando Pantaleén''’, quien

sobre este tema sefala:

“...el juicio sobre si sea mejor o no nacer sin padre que no nacer es un
juicio personalisimo que escapa a la competencia del legislador humano
(cuando se autoriza el aborto por existir grave riesgo de que el nifio
venga al mundo con serias taras fisicas o psiquicas, no se hace porque
se estime que es mejor no nacer que nacer con determinadas taras,
sino porque se considera no exigible a la madre que soporte tener un
hijo seriamente tarado). Precisamente por aquello, y por si acaso es
mejor nacer sin padre que no nacer, careceria de buen sentido que el
legislador permitiera el aborto por el simple hecho de que el nifio vaya a
nacer péstumo ...Pero también precisamente por aquello, y por si acaso
es peor nacer sin padre que no nacer (alternativa ésta que, como la
contraria, no puede ser objetivamente excluida), el legislador puede y
debe prohibir la inseminacion artificial post mortem, habida cuenta de
que la misma hace imposible que surjan a favor del nacido fruto de ella
una serie de deberes constitucionalmente establecidos.”

“Lo extremadamente peligroso, en general, de utilizar el argumento ‘sin
ellas no habrian nacido’ para rechazar sin mas toda critica o traba
legislativa, que pretenda fundamentarse en los intereses de los futuros
seres, a cualesquiera técnicas de reproduccidn asistida. Baste ilustrar
con un ejemplo hasta qué absurdos limites podria llegarse de aceptar
dicho argumento con todas sus consecuencias. Si se inventara en el
futuro una maquina que pudiese llevar una gestacion a término, sélo
que con la '‘pequefia pega’ de que los nifios nacieran un poco
subnormales, nada podria objetarse desde la perspectiva de los
intereses de los futuros seres a una empresa que se dedicara a la
explotacion del genial invento, utilizando unicamente material genético
de personas fallecidas. Porque, de otra forma, los nifios asi producidos
no hubieran venido al mundo, y es preferible nacer sin padres y un poco
tarado que no nacer.”

En el mismo sentido se pronuncia Francisco Lledé cuando afirma que no se
puede anteponer el derecho de la mujer a ser madre condicionando al hijo como
un simple medio Util para conseguir tal aspiracién, y no considerar al nasciturus
como una finalidad en si misma, con derecho a integrarse, ab initio, a una

" Op. Cit., nota 115, pp. 284 y 285.
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relacion materno/paterno-filial, por lo que censura la voluntad del hombre para

premeditada y deliberadamente, producir la orfandad.''®

De lo anteriormente expuesto, podemos afirmar: Que el derecho a la
procreacion es un derecho personalisimo que sélo puede ser ejercido por su
titular y que, como tal, se extingue con la muerte de la persona; que, por lo
mismo, no es posible disponer via herencia o legado de los derechos
reproductivos implicados en la disposicion de semen y, que el marco normativo
en México es insuficiente y omiso en la regulacién de la inseminacion artificial

post mortem, la cual deberia estar expresamente prohibida y sancionada.

5.1.10 La disposicion de semen sin consentimiento del varén.

Relacionado con la inseminacion artificial, encontramos el problema de la
disposicion de semen sin que exista la autorizacion del varén. Las posibilidades
abarcan tanto el uso ilegitimo de semen congelado como el de semen fresco. En
el primer caso, el responsable sanitario del establecimiento en donde esté el
semen congelado incurriria en responsabilidad civil si entrega el semen del
varén a cualquier persona sin la autorizacion expresa y por escrito de su titular,
a la que el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion
para la Salud denomina “consentimiento informado”. En el segundo caso, siendo
la inseminacion artificial una técnica de reproduccion asistida relativamente
sencilla de practicar y, toda vez que los espermatozoides poseen vitalidad
fecundante durante muchas horas e incluso hasta dias, es posible que una
muijer utilice semen fresco para autoinseminarse artificialmente sin que exista la

autorizacion del varén. Al respecto, existen los siguientes casos reales:

En 1999, el famoso tenista aleman Boris Becker tuvo sexo oral con una mujer

rusa llamada Angela Ermakowa en un restaurant londinense. Al afio siguiente, la

'8 op. Cit., nota 79, p. 193.
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mujer le comunicd que habia sido madre de una hija de ambos y posteriormente
le demando judicialmente el reconocimiento de su paternidad y una pension
para la nifa. En un principio, Boris Becker nego la posibilidad de que la niha
pudiese ser su hija, en virtud de que no realizo el coito con la sefiora Ermakowa.
Presumiblemente, la mujer conservd el semen para después inseminarse
artificialmente con él y asi concebir. Después de practicarse pruebas genéticas y
comprobarse que la menor es hija biolégica de Becker, éste finalmente
reconocié su paternidad y llegé a un convenio que puso fin al juicio, mediante el
cual aceptd pagar una pension alimenticia para la nifia. En cualquier caso. las
cortes inglesas y americanas han sostenido que sin importar las circunstancias
detras de las cuales un hombre se convierte en padre, éste tiene que mantener
al nifo. Lo anterior ha llevado a cuestionar cuales son los derechos del hombre
para decidir cuando ser padre. En los Estados Unidos de América, mediante el
célebre precedente del caso Roe vs. Wade, se admitio el derecho de la mujer a
interrumpir el embarazo cuando no desea ser madre. No obstante, no existe una
proteccion similar para que el vardn pueda impedir el uso indebido de su semen
para procrear. Algunas cortes de apelacion en los Estados Unidos, como la de
Nueva York, han considerado que el no permitir al hombre que decida sobre la
concepcién de un nifio es un trato injusto pero que no constituye una violacion
constitucional; mientras que la de Alabama ha establecido que, aun en el caso
de “violaciones” de parte de mujeres mayores a varones menores de edad, el
unico recurso legal es levantar cargos criminales, pues no se puede sancionar a
los nifios por las acciones de sus madres, pues el objetivo de los procedimientos

judiciales radica en servir a los mejores intereses del nifio'"®.

Y es que la probabilidad de que una mujer se embarace utilizando semen
depositado en el exterior de la vagina (en la boca, en un condoén, etc.). mediante
inseminacion artificial es real. Esto es asi, porque cuando los espermatozoides
son eyaculados se encuentran en una substancia viscosa como gel, que
transcurridos de cinco a quince minutos se vuelve liquida. Esta consistencia

"> Tomado del sitio de internet: www.shatterdmen.com/who%200wns%20your%20sperm.htm
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gelatinosa protege a los espematozoides, los que generalmente adquieren la
movilidad necesaria para reunirse con el évulo hasta que su medio se vuelve

liquido'®.

El problema de fondo en los casos como el de Boris Becker es determinar cual
es la consecuencia juridica de la utilizacién del semen de un vardn, sin su
consentimiento. En el caso de México, es claro que la utilizacion de gametos sin
la voluntad de su titular es ilicito. pues se requiere la manifestacion expresa del
aportante y, como se ha dicho anteriormente, ademas sélo puede obtenerse en
el seno de parejas casadas o en concubinato. En el caso de que auln asi se
realice esta conducta se generarian, a nuestro parecer, las siguientes

consecuencias:

¢ La filiacion del hijo asi concebido se estableceria conforme a las reglas
de presuncion contenidas en el Cédigo Civil o, hecha la correspondiente
investigacion de la paternidad, mediante las pruebas que el avance de los
conocimientos cientificos ofrezca, especificamente pruebas genéticas. En
cualquiera de los supuestos, ademas del enorme grado de dificultad que
representaria probar que el semen fue utilizado ilicitamente, es decir sin
la voluntad de su titular, de lograrse esto no trascenderia para efectos de
establecer la filiacion pues nuestro sistema juridico se inclina por la

verdad genética.

e De llegar a probarse que la mujer utilizd el semen sin el consentimiento
del varon para inseminarse y concebir un hijo, tal conducta seria violatoria
del derecho de la personalidad del varén consistente en la libre
disposicién del cuerpo y sus componentes, lo que implicaria la posibilidad
legal de éste ultimo para exigir una indemnizacion.

"2 Tomado del sitio de internet: www.guardian.co.uk/health/story/0.3605.426590.00.html).



5.2Fecundacion In Vitro.

La fecundacion in vitro es una técnica de reproduccion asistida relativamente
nueva pues, como se ha sefialado, inicié su desarrollo en el afio 1967 y no fue
sino hasta el afno 1978 qLie nacio en Inglaterra la primera persona concebida
gracias a este procedimiento y, en el caso particular de México, en 1988 nacio

en nuestro pais la primera nifia producto del uso de esta tecnologia.

Desde su aparicion, ha sido muy recurrida porque gracias a ella se pueden
superar problemas de infertilidad que de otra forma no seria posible, como por
ejemplo los casos clinicos en los que se diagnostica la existencia de problemas
fisiologicos relacionados con las trompas de Falopio, endometriosis, o de bajo
conteo espermatico del varon. Ademas, también es utilizada en casos en los
que, sin existir necesariamente un diagndstico como los anteriores, se ha

intentado previamente la inseminacion artificial sin éxito.

Las modalidades de aplicacion de esta técnica, que incluyen la posibilidad de
sobre-producciéon de embriones y su congelacién. asi como donaciones de
gametos masculinos y femeninos, generan entusiastas reacciones a favor y
severas opiniones en contra de su uso. No obstante, la mayoria de las
abjeciones que se plantean a esta técnica despareceran en cuanto la ciencia
logre perfeccionar el congelamiento de ovocitos. lo que eliminara la necesidad
de congelar embriones y permitira mantener accesibles los costos del

tratamiento.

En numerosos paises, incluido México, la fecundacion in vitro ha experimentado
una demanda creciente porque cuenta con la ventaja de resolver problemas
serios de infertilidad con la ventaja de que es posible que no se rompa el vinculo
genético entre los padres y el hijo. Sin embargo resulta un problema que, a
quince afnos del comienzo de su empleo en México, a la fecha no existan

normas que regulen su utilizacién y principalmente los limites de su aplicacion. A
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su vez, la utilizacion de la fecundacion in vitro posibilitd la existencia de la mas
controversial de las técnicas de reproduccion asistida, que es la maternidad

sustituta.

5.2.1 Concepto.

Lo primero que encontramos, respecto a esta técnica, es que los autores de
origen angloparlante la denominan “Fertilizacion in vitro”, mientras que los de
origen espafiol la llaman “Fecundacion in vitro”. Al respecto, cabe recordar que
el Diccionario de la Lengua Espafiola define a la actividad de fertilizar como
“Fecundizar la tierra, disponiéndola para que dé abundantes frutos”, mientras
que el vocablo fecundacién denota a la “accién y efecto de fecundar”, situacion
ésta ultima que es descrita, en el aspecto biolégico, como “Unirse el elemento
reproductor masculino al femenino para dar origen a un nuevo ser’. En
consecuencia, se advierte que el término apropiado es Fecundacion in vitro,
porque con él aludimos, efectivamente, a la unién de los gametos masculino y
femenino, pero en un medio ambiente artificial, como lo es un tubo de ensayo.

Dice Maria Carcaba'?' que “La Fecundacién in vitro consiste en la unién del
espermatozoide y del évulo en un laboratorio, creando un cigoto que tras la
division celular adquiere el estatus embrionario siendo transferido al utero de la
que va a ser su madre antes del decimocuarto dia a contar desde la

fecundacion, y descontando el tiempo que pudo estar crioconservado”.

Por su parte, José Bustos'? precisa que el nombre completo de esta modalidad
de reproduccion artificial es el de “fecundaciéon in vitro y transferencia
embrionaria intrauterina”, porque no sdélo consiste en la obtencién de los
gametos masculinos y femeninos con la subsecuente fecundacion en un tubo de

"' Op. Cit., nota 5, p. 137.
' op. Cit., nota 3, p. 22.



ensayo, sino que el embridon asi obtenido es colocado en una incubadora y
posteriormente transferido al Gtero materno por via vaginal, para que ahi

continue su desarrollo en forma natural.

A pesar de que esta modalidad de la reproduccion asistida efectivamente
implica la transferencia al utero del embrion obtenido con la fecundacion
extracorpérea, la generalidad de la doctrina la denomina simplemente
“fecundacion in vitro" porque ése es el rasgo fundamental que la distingue de
otras técnicas, de la misma forma que a la inseminacién artificial no se le
denomina “obtenciéon de semen e inseminacién por medios artificiales al Gtero”
por mas que comprenda esas acciones. En consecuencia, dentro de este

trabajo nos referiremos a ella simplemente como fecundacién in vitro.

De los elementos citados en parrafos anteriores, podemos afirmar que la
fecundacion in vitro es la técnica de reproduccion asistida consistente en la
union de los gametos masculino y femenino en un medio artificial, a fin de
obtener uno o varios embriones que seran transferidos al Utero de la mujer para
continuar con su desarrollo hasta término.

De manera distinta a lo que acontece en la inseminacion artificial, la doctrina no
se ocupa de nombrar a las diferentes clases o variantes que puede presentar la
fecundacion in vitro, y se limita unicamente a enumerar las posibilidades. Pero
nada impide que por analogia se hable de fecundacién in vitfro homdloga,
cuando los gametos masculino y femenino proceden de los esposos o de los
concubinarios, asi como de fecundacién in vitro heteréloga cuando uno de los
gametos (el que sea) o ambos proceden de uno o de dos terceros,
respectivamente, ajenos a la pareja de conyuges o concubinarios gue recibira el

embridn para su transferencia a la mujer.
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5.2.2 Elementos personales.

La practica de la fecundacion in vitro, sea homologa u heteréloga, da lugar a
numerosas posibilidades dependiendo de la procedencia del material genético
que incluso puede tener origen en “donadores” tanto de gametos masculinos
como femeninos. Estas modalidades de la fecundacion in vitro son las

siguientes:

a) Que se realice dentro de matrimonio con:
« Ovulo y espermatozoide de los esposos
« Ovulo de la esposa y espermatozoide de un tercero ajeno
« Ovulo de una tercera ajena y espermatozoide del esposo

o Ovulo y espermatozoide de terceros ajenos

b) Que se realice dentro de concubinato con:
o Ovulo y espermatozoide de los concubinarios
o Ovulo de la concubina y espermatozoide de un tercero ajeno
« Ovulo de una tercera ajena y espermatozoide del concubinario

o Ovulo y espermatozoide de terceros ajenos

¢) Que se realice en mujer soltera con:
¢ Su propio 6vulo y espermatozoide del marido o concubinario
fallecido (post mortem)
¢ Su propio 6vulo y espermatozoide de un tercero “donador” vivo

o Ovulo y espermatozoide de terceros

En los supuestos anteriores, existe también la variante de la transferencia del
embrion fecundado in vitro al organismo de otra mujer ajena a la pareja
conyugal o concubinal, pero esta modalidad es la que constituye la llamada
maternidad sustituta que, por su complejidad, se estudia en incisos posteriores.
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Vistas las diferentes situaciones que se pueden presentar en la practica de la
fecundacion in vitro, es menester dilucidar cuales son los que estan permitidos

por el sistema juridico mexicano.

5.2.2.1 Fecundacion in vitro dentro de matrimonio.

De manera similar a lo que ocurre en la inseminacién artificial, la fecundacién in
vitro homologa esta claramente permitida por la legislacion mexicana que, en la
fraccion Xl del articulo 43 del Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacion para la Salud la califica como uno de los supuestos de
fertilizacion asistida, a la que con base en los articulos 43 y 56 de ese
ordenamiento, pueden acudir los esposos para solucionar problemas de
esterilidad. En este caso, la utilizacion de esa técnica de reproduccion asistida
es licita, siempre que concurra la voluntad de ambos conyuges, porque implica
el ejercicio del derecho a la salud mediante el empleo de un recurso médico
para superar un problema de infertilidad, con el fin de cumplir con uno de los
fines del matrimonio que es la procreacion. El hijo concebido en estos términos
es hijo de los cényuges por presuncién legal, respecto de la cual el esposo
carece de accion para impugnar la paternidad, conforme a los articulos 324 y
326 segundo parrafo del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Esta modalidad de
la fecundacion in vitro no genera mayores problemas en virtud de que el hijo
esta directamente ligado. en forma genética y bioldgica, con los conyuges.

Por el contrario, la fecundacion in vitro heterdloga es ilicita, ya sea que se
realice con un évulo de una mujer distinta a la esposa, o con semen proveniente
de hombre diferente al esposo. Lo anterior con base en los mismos argumentos
que expusimos al tratar la inseminacion artificial heterdloga, es decir: La ilicitud
de practicar “donaciones” de gametos, que no estan permitidas por la Ley
General de Salud; la violacién que supone en los derechos del menor asi
concebido, especificamente de su derecho a la identidad, asi como el hecho de
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convertir a la filiacion en objeto de convenio, situacion expresamente prohibida
por el articulo 338 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. No obstante, de
llegar a darse, los esposos serian los padres, sin posibilidad de impugnar tal
filiacion ni accion para reclamar paternidad por parte de la persona que aporte el
gameto a la pareja, por lo que hace falta una prohibicién expresa de esta

practica y una sancion para evitar su realizacion.

5.2.2.2 Fecundacion in vitro en el concubinato.

La situacion juridica de |a reproduccion asistida es muy parecida entre conyuges
y entre concubinos. En el caso de la fecundacion in vitro, la modalidad homéloga
es licita porque los referidos articulos 40 y 43 del Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de Investigacion para la Salud autoriza, en una de sus
hipétesis, que se realice “fertilizacion asistida”, si existe consentimiento de la
mujer y de su concubinario. Ademas, los concubinos gozan del derecho a la
reproduccion consagrado en el articulo cuarto constitucional y, ademas, el
articulo 291 ter del Cdédigo Civil para el Distrito Federal dispone que regiran al
concubinato todos los derechos inherentes a la familia, siendo el primero de
ellos el derecho a formarla. Asimismo, desde el punto de vista del derecho a la
proteccion de la salud, la pareja puede recurrir a estas técnicas como medios de
superar problemas de salud reproductiva. También aplican las presunciones
legales de paternidad contenidas en el articulo 383 del citado Cdodigo Civil para
el Distrito Federal, si bien no hay prohibicién para el concubinario de impugnar la
filiacién aun y cuando hubiese otorgado su conformidad con la fecundacién in

vitro de su pareja.

Respecto de la fecundacion in vitro heteréloga dentro del concubinato, al igual
que en el matrimonio es ilicita, por los mismos argumentos mencionados en el
inciso anterior. De hacerse, genera paternidad presunta de los concubinos
respecto del hijo asi concebido, pero a diferencia de los conyuges, las acciones
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para impugnar la filiacion e investigar la paternidad y la maternidad estan

expeditas.

5.2.2.3 Fecundacién in vitro en mujer sola.

Hemos visto que la mujer sola no puede inseminarse artificialmente porque el
caracter heterdlogo de ese procedimiento lo vuelve ilicito. Con mayor razon, la
fecundacion in vitro en mujeres solas (forzosamente heteréloga) es ilicita porque
la “fertilizacion asistida” autorizada en el Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Investigacion para la Salud esta reservada a parejas
heterosexuales estables, que son las Unicas que pueden constituir matrimonio o
concubinato. También es ilicita la “donacion” de gametos porque, como hemos
sefalado anteriormente, no pueden ser objeto de “trasplante”, que es el unico
destino autorizado para la donacion de células establecido en la Ley General de
Salud. Ademas es indeseable, porque viola en perjuicio del hijo asi concebido
sus derechos a la identidad y a vivir en familia, que es el espacio 6ptimo de
desarrollo del ser humano. Es decir, condena de origen a una persona a vivir sin
padre. Contra esto no es valido alegar que no se pueden proteger derechos de
alguien que, por no estar siquiera concebido, carece de ellos o bien que la mujer
tiene derecho sobre su cuerpo y derecho a la reproduccion. Es claro que el
sistema juridico no puede permanecer impasible en temas tan importantes como
éstos, y que debe generar las condiciones para lograr que los seres humanos
nazcan y se desarrollen en la mejor situacion posible. No todo lo técnicamente
posible debe ser socialmente aceptado por la normatividad. Toda proporcién
guardada, las armas nucleares son una realidad, pero el orden juridico
internacional no debe admitir su uso sélo porque existan. Como todas las
libertades, el derecho a la reproduccion esta acotado y tiene limites previstos en
funcion del mejor interés de quienes seran concebidos. Es precisamente dentro
de esa delimitacion, que la ley debe prohibir esta clase de fecundacion in vitro
para proteger los derechos fundamentales de los menores, frente a los apetitos
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egoistas de quienes consideran que nacer y vivir, de cualquier forma, es mejor a
no hacerlo; como si la dignidad del ser humano no fuera lo que precisamente le
da sentido asi como justificacion a la vida; y como si las personas no merecieran
venir al mundo a vivir en las mejores condiciones humanas posibles, que se dan

en el seno de la familia.

5.2.3 El elemento sreal?

Distinto a lo que acontece en la inseminacion artificial, donde los problemas
tienen relacién con el uso de células germinales o gametos para transferirlas
con el auxilio de mecanismos al utero de la mujer, en la fecundacion in vitro los
problemas son mayores porque lo que se transfiere son embriones. Hemos
establecido con anterioridad que el semen no puede ser considerado como un
bien en el sentido juridico patrimonial del término, mucho menos lo puede ser el
embrion respecto del cual se toman las decisiones, muchas de ellas graves, en
la fecundacion in vitro: transferirlos, congelarlos, “donarlos” o destruirlos.

La circunstancia de estar frente a embriones implica, como lo explica Jorge
Dominguez'?, que conforme al articulo 22 del Cédigo Civil del Distrito Federal
se dispone de verdaderas personas fisicas que, precisamente por estar
concebidas, se tienen por nacidas con los efectos que tal nacimiento trae
aparejado: la adquisicion de la personalidad juridica. El propio numeral citado
sefiala que desde la concepcién el individuo entra bajo la proteccion de la ley
para los efectos declarados en el cédigo, que fundamentalmente se traducen en
la posibilidad legal de ser herederos, legatarios o donatarios segin se
desprende de los articulos 1247, 1324 y 2290, respectivamente, de ese
ordenamiento. En relacidén con esto, en capitulos anteriores dejamos sentado
que las leyes civiles s6lo se han preocupado por la proteccion de los derechos
patrimoniales del concebido, dejando la tutela de los derechos fundamentales y

22 Op. Cit., nota 60, pp. 153-154.
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de los derechos de la personalidad a otros cuerpos normativos. Asi tenemos
que el derecho a la vida del concebido se protege parcialmente por medio del
delito de aborto, que sanciona “la muerte del producto de la concepcién en
cualquier momento del embarazo”, pero respecto del cual existen excepciones a
la punibilidad entre las que destaca la que consiste en que el embarazo sea
producto de una inseminacion artificial sin consentimiento de la mujer o,

inclusive con el consentimiento de ésta, tratandose de incapaces.

La complejidad de la fecundacion in vifro deriva, precisamente, de que se
realizan actos sobre embriones, es decir respecto de personas juridicas que
estan bajo la proteccion de la ley (proteccion bastante precaria y escasa por
cierto) en lugar de hacerlo solo sobre células germinales masculinas, como
acontece en la inseminacion artificial. Asi tenemos que la legislacién mexicana
es omisa en establecer limites a las facultades de las personas para tomar
decisiones respecto del destino de los embriones, porque es claro que mientras
no haya concepcion, el hombre y la mujer pueden disponer —con ciertos limites-
de sus gametos, pero a partir de la unién del espermatozoide y del 6vulo, no
existen reglas que controlen el papel de la voluntad en el destino de esos seres

humanos en desarrollo.

En principio, la fecundacién in vitro homoéloga no parece ocasionar problemas
juridicos, pero sélo si se parte del supuesto de que la totalidad de los embriones
obtenidos sean transferidos, en el mismo ciclo, a la esposa o concubina, pues
de otra manera no parece que los esposos o los concubinos cuenten con
facultades para ordenar su congelacion. Para corroborar lo anterior, hagamos el
siguiente simil: supongamos que la tecnologia permitiera que un nifio de uno, de
dos o de los afios que sean, pudiera ser congelado y luego de un proceso de
descongelamiento reanimado ¢;en verdad estariamos de acuerdo en que la
patria potestad les permitiria a los padres disponer que sea congelado?
Seguramente sostendriamos que tal practica es violatoria de los Derechos
Humanos del nifio, asi como que el bienestar del menor es un bien juridico
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superior a la patria potestad y por ende lo mas probable es que la ley lo
prohibiria. Pues eso, precisamente, es lo que acontece con los embriones que,
como hemos dejado sentado, son verdaderos seres humanos en virtud de que
la informacién cientifica con la que se cuenta hasta el momento demuestra que
la vida inicia con la concepcion, y si hubiese algun espacio de duda, el Derecho
como producto cultural al servicio del hombre que es, debe resolver a favor de

éste estableciendo la presuncién de la vida de la persona humana.

En el caso de la fecundacion in vitro heter6loga, claramente es ilicita porque la
“donacién” de semen o de dvulos requerida para realizarla no es posible hacerla
pues no son objeto de “trasplantes” como obliga la Ley General de Salud,
conforme a lo visto en incisos anteriores. Por si fuera poco, la decision de
concebir un hijo para transferirlo a una mujer ajena al padre o a la madre
biolégica supone un convenio para establecer una filiacion diferente a la real,
que es la biolégica, prohibidos expresamente por el articulo 338 del Cadigo Civil
para el Distrito Federal.

Sobre la fecundacion in vitro en mujeres solas, resulta evidente que si la
disposicion de células germinales para “donacion” no esta permitida por la ley, al
ser imposible que sean “trasplantadas” que es el unico fin permitido por la
normatividad para la donacién de células, con mayor razén toda disposicion de
embriones con el fin de “donarlos” es imposible porgue no se trata de células
aisladas sino de seres humanos, los que no pueden ser objeto de convenios
sino sujetos en los mismos, lo que la convierte en una practica rechazada por el

orden juridico mexicano.

5.2.4 Elementos formales.

En la fecundacioén in vitro sucede algo similar a la inseminacion artificial: en el
caso de los procedimientos homdlogos, la realizacion de esas conductas no
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constituye un contrato, pues ya hemos dicho que ni el hombre “dona” a su
esposa su semen ni ésta “dona” a aquél sus dvulos. Simplemente dentro de la
comunidad de vida que sostienen, la procreacion como uno de los fines
naturales del matrimonio (en el caso de los esposos) y el derecho constitucional
a la procreacion (en el caso de los concubinos) sirve de fundamento juridico
para legitimar la utilizacion de esta técnica de reproduccion asistida. Con mayor
razén, menos se puede hablar de “donacion” de embrion, porque los
progenitores tienen facultades acotadas para disponer de ellos de acuerdo con
la Ley General de Salud que solo permite el trasplante de células, 6rganos o
tejidos de procedencia humana pero no de personas (que juridicamente eso es
el embrién) y porque los seres humanos no son objeto de actos juridicos sino

sujetos de los mismos.

Es cierto que la decisién de procrear es un acto juridico porque produce las
consecuencias de derecho derivadas de la filiacién, mismas que estan
debidamente establecidas en la ley, pero no es un contrato porque ni el hombre
ni la mujer estan obligados a procrear, aun y cuando asi lo hubiesen acordado, y
porque a nadie se le ocurre que la negativa a cumplir con ese supuesto contrato
pueda engendrar la obligacion de pagar dafos y perjuicios a la pareja,
consecuencia natural del incumplimiento de los contratos. En todo caso, la
negativa injustificada a procrear entre los conyuges puede dar lugar al divorcio,
pero no a exigir el cumplimiento forzado del mismo. Nuevamente, el Unico
contrato que existe es el que celebra la pareja infértil con el equipo médico que
prestara los servicios profesionales requeridos para lograr la recoleccion de
gametos masculino y femenino, la reunién de éstos en un ambiente externo al
cuerpo humano que puede dar lugar a la concepcion, y la posterior transferencia
del embrion resultante al utero de la mujer; contrato éste si porque genera
derechos y obligaciones para ambas partes y consecuencias en caso de

incumplimiento.
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En consecuencia, la fecundacion in vitro homdloga puede ser conceptuada
como un acto juridico formal, pues el consentimiento debe ser expreso por
escrito, otorgado ante dos testigos e informado, seguin ordenan los articulos 21,
22 y 43 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion
para la Salud, y como se desprende del numeral 326 del Codigo Civil para el
Distrito Federal. Es un acto juridico porque los conyuges o los concubinos
carecen de facultades para agregar disposiciones que deroguen la regulacién
legal respectiva respecto de los efectos del acto —en este caso la filiacién-, los
condicionen o modifiquen, limitdndose el papel de la voluntad a la celebracién
del acto.

Sin embargo, cuando pese a la ilicitud de la fecundacion in vitro heterdloga ésta
se realiza, cosa muy probable ante la ausencia de sancién penal cuando
concurre la voluntad de todos los involucrados, efectivamente se producen
consecuencias juridicas pero derivadas de un hecho juridico ilicito que, como se
vera mas adelante, puede dar lugar a la exigencia de indemnizacion de los
dafios y perjuicios que se causen. Es decir, ante el hecho de la procreacion no
cabe argumentar nulidad de tal acontecimiento, pues es imposible que las cosas
vuelvan al estado que tenian antes o que los efectos derivados de esa filiacion
se destruyan. En este sentido, quienes “donan” gametos quiza deseen ayudar a
una pareja infértil pero es claro que lo que en ninglin caso desean es generar
una relacion paterno-filial o materno-filial con el concebido gracias a esta
técnica, de donde se desprende que las consecuencias juridicas de este

proceder no son deseadas.

En el caso de la fecundacién in vitro heteréloga, la situacion es ain mas adversa
a la contrataciéon porque, no siendo licita la donacién de gametos, no existe
posibilidad juridica de obtener embriones en condiciones extracorpéreas que
sean susceptibles de transferirse al Utero materno. Sin embargo, en forma
desafortunada, el nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal sélo sanciona, en
su articulo 151, a quien implante a una mujer un évulo fecundado, cuando se
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hubiese utilizado para ello un évulo ajeno o esperma de donante no autorizado
sin el consentimiento expreso de la paciente. del donante o con el
consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para comprender el
significado del hecho o para resistirlo. Es decir, no obstante que la Ley General
de Salud no autoriza la donacif)n de células germinales, la ley penal sélo
sanciona la transferencia de embriones producidos con material genético ajeno
(que eso precisamente son los 6vulos fecundados, pues la fraccion VIII del
articulo 314 de la Ley General de Salud lo define como el producto de la
concepcion a partir de ésta y hasta la decimotercera semana de edad
gestacional) cuando se hace sin consentimiento de la paciente o del pretendido
“donador”. El legislador del Distrito Federal no toma en cuenta la ilicitud que
representa “donar” células germinales que son imposibles de “trasplantar”, sino
que dan origen a una nueva vida; tampoco valora el dafio que en sus Derechos
Humanos sufre el concebido al verse privado de su verdadera identidad.
Nuevamente, la sola norma administrativa parece débil para evitar la practica de
la fecundacion in vitro heterdloga, maxime cuando no hay sancién penal en el
caso de que los que intervienen en ella sean mayores de edad capaces y lo
hagan en forma voluntaria. Otra vez parece un contrasentido tipificar conductas
de falsedad en materia de registro de estado civil, y no castigar la mayor
falsedad de todas: atribuir un hijo a quien, o a quienes, genéticamente no son su
padre o su madre. Tales conductas constituyen verdaderos convenios sobre
filiacion, terminantemente prohibidos por el articulo 338 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

Algunos, pretendiendo justificar la fecundacion in vitro heteréloga, argumentan
que es similar a la adopcidn, en la cual se crea una relacion filial entre personas
que en muchos casos carecen de vinculos genéticos. No obstante, existe una
diferencia sustancial que no se puede ignorar: en la adopcién se procura
resolver una situacion de ausencia de padres o de imposibilidad de éstos para
atender al menor, en beneficio de éste ultimo. En ningdn caso puede hablarse
de convenios previos para que alguien se embarace y dé en adopcién a su hijo.
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De haberlos, a nadie se le ocurre que puedan ser validos. Mientras que en la
fecundacién in vitro heterdéloga se parte de una voluntad original para procrear a
un ser humano desvinculado de uno o ambos de sus padres genéticos. Lo
anterior se comprueba con la medida, comun en los paises donde esta regulada
esta técnica, de guardar el secreto de la identidad de los “donantes” de
gametos. Esta medida “protectora” disefiada para alentar la “donacién” de
espermatozoides y de 6vulos, desafortunadamente no tutela al dnico que no es
duefio de sus actos, por lo que merece y requiere proteccion, que es el
concebido, pues es perjudicial para sus intereses y derechos desconocer su

verdadera identidad genética asi como privarse de la convivencia con su familia.

5.2.5 Problemas de filiacion.

La mayor complejidad de las hipotesis que se pueden presentar en la
fecundacién in vitro respecto de la inseminacion artificial, hace que las
consecuencias en la filiacion sean de mayor gravedad. A continuacion,
estudiaremos las diferentes consecuencias juridicas que provocan la
intervencion de la voluntad y las distintas variantes posibles de esta técnica de
reproduccion asistida, tanto en el caso del acto juridico fecundacién in vitro
homaéloga, como en el del hecho juridico ilicito fecundacion in vitro heteréloga.

5.2.5.1 Filiacién de los nacidos mediante fecundacién in vitro homéloga.

a) Fecundacién in vitro hombloga realizada con el consentimiento de los
esposos o de los concubinos. Este supuesto, permitido por los articulos 56, 40
fr. XI, 43, 21 y 22 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud, requiere de la aceptacién del marido otorgada
formal e informadamente; obtenida ésta y practicada esta técnica, se pueden
presentar los siguientes casos:
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a.1) Que el hijo nazca durante el matrimonio, lo que lo convierte
por presuncion legal en hijo de los conyuges, sin que el esposo
tenga accion para impugnar la paternidad de acuerdo con los
articulos 324 fr. | y 326 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal; o
bien que nazca durante el concubinato, lo que también lo convierte
presuntamente en hijo del concubinario y de la concubina, en
términos de lo dispuesto por el articulo 383 del citado Cdédigo, sin
embargo a diferencia de lo que acontece en el matrimonio, aun y
cuando el concubinario hubiese otorgado su consentimiento para
recurrir a la fecundacion in vitro, tendria la posibilidad de impugnar

la paternidad del hijo.

a.2) Que el hijo nazca dentro de los trescientos dias siguientes a
la disolucién del matrimonio y que la mujer haya permanecido
soltera. En esta hipétesis, el ex-esposo se presumira padre del
hijo, aunque con la posibilidad de destruir esa presuncién con las
pruebas que el avance de los conocimientos cientificos ofrezca,
segln se desprende de los articulos 324 fr. Il y 325 del Codigo
Civil para el Distrito Federal. En el caso de los concubinos, no
existe presuncion legal similar, y se aplican las reglas generales
para establecer la filiacion fuera de matrimonio.

a.3) Que el hijo nazca después de los trescientos dias posteriores
a la disolucién del matrimonio y que la mujer permanezca soltera,
supuesto en el cual se tendria que demandar el reconocimiento de
la paternidad, pues la previsién contenida en el articulo 329 del
Cadigo Civil, que refiriéndose a la accion relativa a la paternidad
del hijo nacido después de trescientos dias de la disolucién del
matrimonio textualmente senala que “no prosperara, si el cényuge
consintid expresamente en el uso de los métodos de fecundacion
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asistida a su conyuge’. La pésima técnica legislativa empleada,
que llega al extremo de calificar de conyuges a quienes
precisamente no lo son en virtud de haber disuelto su vinculo
matrimonial, asi como el hecho de que el plazo legal maximo de
duracion de un embarazo es de trescientos dias, permiten concluir
que las reglas para determinar la filiacion son las aplicables en
forma general para los hijos nacidos fuera de matrimonio, pues la
hipétesis contenida en el numeral 329 es imposible de realizarla.
Ahora bien, en materia de fecundacién in vifro si existe un
problema grave derivado de la congelacién de embriones, que
consiste en el hecho de que un embrién pudo haber sido
concebido durante el matrimonio y transferido al (tero materno con
posterioridad a la disolucién del matrimonio. En este caso, si
podrian nacer hijos de los ex-conyuges después de los trescientos
dias siguientes a la disolucién del matrimonio. En todo caso, si a
este supuesto queria referirse el legislador, deberia haber
redactado el articulo con mayor cuidado para dejar claro que se
hace referencia a este acontecimiento. No obstante, si partimos del
hecho de que aun y cuando se permitiera la congelacion de
embriones, la mujer no podria disponer de ellos unilateralmente y,
si tal congelacion se prohibiera como es deseable, desapareceria
la razén de esta norma. Tratandose de concubinato, se aplican las
reglas generales ordinarias para la determinacion de la filiacion.

b) Fecundacién in vitro homéloga realizada sin consentimiento del esposo, del
concubinario, de la esposa o de la concubina. Aunque en ambas situaciones
parece muy remota la posibilidad de realizar un procedimiento de reproduccion
asistida sin que concurra la voluntad del hombre, pues se requiere que aporte su
semen, lo que si puede ocurrir es que habiendo embriones congelados, sean
transferidos al utero de la esposa o de la concubina sin autorizacion de su
pareja. Este acontecimiento que constituiria un hecho juridico ilicito, por cuanto



199

que iria en contra de leyes de orden publico que exigen el consentimiento del
esposo o del concubinario, generaria una presuncion de paternidad para ambos,
aunque con la posibilidad juridica de impugnarla con cualquiera de las pruebas
que el avance de la ciencia ofrezca, segun consta en los articulos 325 y 382 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal. Por otro lado resulta contradictorio que, a
diferencia de lo que sucede con la inseminacion artificial, en la que el articulo
150 del Cédigo Penal para el Distrito Federal y el articulo 466 de la Ley General
de Salud tipifican la préactica de la inseminacion artificial sin el consentimiento de
la mujer, en el caso de la fecundacion in vitro s6lo se sanciona cuando es
heterdloga sin el consentimiento de la mujer, de conformidad con el articulo 151
del coédigo sustantivo penal del Distrito Federal, en consecuencia si la
fecundacién in vitro es homoéloga, aun y cuando se realice en ausencia o contra
la voluntad de la esposa o concubina, no existe sancion penal porque esa
conducta no esta tipificada. Por ultimo, este hecho ilicito daria lugar a una
accion para demandar el divorcio, en el caso de los conyuges, y a la eventual
pérdida del derecho a recibir alimentos por ingratitud al cesar la vida en comun
tratdndose del concubinato, segun se prevé en los articulos 267 fr. XX y 291
quintus del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

5.2.5.2 Filiacion de los nacidos mediante fecundacion in vitro heteréloga
dentro de matrimonio o durante concubinato.

a) Fecundacién in vitro heterdloga realizada con el consentimiento del esposo o
del concubinario. A primera vista, el pobre marco legal que regula la
reproduccion asistida en nuestro pais da la impresion de permitir el que una
pareja heterosexual estable pueda utilizar la fecundacion in vitro heteréloga, ya
sea con esperma u ovulos de terceros, para superar problemas de infertilidad.
Asi parece desprenderse del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia
de Investigacion de la Salud que, en la fraccion Xl del articulo 40 define a la
fertilizacion asistida como “aquella en que la inseminacion es artificial (homéloga
o heteréloga) e incluye la fertilizacién in vitro; que en los articulos 43 y 56 prevé
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la posibilidad de recurrir a la fertilizacion asistida en general, como ultimo
recurso para solucionar problemas “de esterilidad”. Aunado a esto, la ausencia
de sancion penal cuando se realiza fecundacion in vitro heterodloga, si la mujer
receptora del embrién asi como el o los “donantes” han otorgado su voluntad
para ello, también alienta esta practica. No obstante, hemos dejado sentado con
anterioridad las razones por las que actualmente, en nuestro sistema juridico, no
es licita la “donacién” de gametos indispensable para la aplicacion de esta
técnica. Sin embargo, de llegarse a dar |a filiacién de los hijos se determinaria
asi: en el caso de conyuges, los esposos seran los padres por presuncién legal,
que en el caso de la madre se confirma por el hecho del parto, y en el caso del
esposo ademas carecera de accion para impugnar tal patemidad, como
tampoco |a tendra el “donador” de semen para reconocer al hijo asi concebido, a
menos que el esposo lo desconociera y una sentencia asi lo declare. Lo anterior
se desprende de los articulos 324, 326, 329 y 374 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal. En el caso de los concubinos, en principio el hijo seria
presuntamente de ellos, no obstante el concubinario tendria derecho a impugnar
la paternidad ain y cuando hubiese estado de acuerdo con el procedimiento de
fecundacién in vitro; pero si por el contrario reconoce al menor, podria incurrir en
un delito contra el estado civil de las personas, adicionalmente el padre genético
puede intentar la accién de contradiccidon de reconocimiento que le confiere el
articulo 368 del Codigo Civil para el Distrito Federal y probar que es el padre al
amparo de cualquiera de los medios autorizados por el numeral 382 de ese

cuerpo normativo.

Adicionalmente, la conducta de la fecundacion in vitro heterdloga puede
constituir un delito contra el estado civil de las personas, por cuanto supone la
atribucién de un estado civil a quien no le corresponde. En efecto, el Codigo
Civil recoge la tradicién de privilegiar el elemento genético para establecer la
relacién filial. Tradicionalmente, desde tiempos de los romanos, se consideraba
que la maternidad siempre era segura (lo que se afirmaba con el principio mater
semper certa est) porque precisamente la establecia el hecho natural del parto;
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hasta finales del siglo pasado, nadie cuestionaba la verdad de vincular el
aspecto genético al parto, porque no era posible disociar la presencia genética
de la gestante del embrion que se encontraba en su utero. Mientras que la
paternidad se tenia que determinar mediante presunciones y el reconocimiento

voluntario del varén.

No obstante, los avances en materia de reproduccién asistida han permitido
separar el hecho de la fecundacion del hecho de la gestacion.
Consecuentemente, los métodos para establecer la filiacion basados en la
constatacion del parto y las presunciones han dejado de tener la misma eficacia
a partir del desarrollo de los conocimientos en el ambito de la genética, que hoy
en dia permiten identificar sin lugar a dudas los vinculos biolégicos entre
progenitores y descendientes. Esto ha llevado a poner en el centro del debate el
papel que debe tener en la filiacion la genética y, por otra parte, la conducta
social. Para algunos, es deseable que la norma reconozca como padre o madre
a quien por su propia voluntad se hara cargo de todas las necesidades del
menor, y no a quien aunque tenga nexo genético con el menor, no desea asumir
la responsabilidad de la paternidad sino tan sé6lo ayudar a parejas infértiles a
tener familia. A nuestro parecer la filiacion debe seguir basada en el vinculo
biolégico fundamental entre padres e hijos, por ser el factor esencial que permite
al ser humano conocer y establecer su identidad.

b) Fecundacién in vitro heteréloga realizada sin consentimiento de la esposa, de
la concubina, del esposo o del concubinario. Cuando la fecundacién es realizada
sin consentimiento de la esposa o de la concubina, sélo se incurre en el delito
previsto por el articulo 151 del Cédigo Penal para el Distrito Federal si se
implanta un évulo fecundado, utilizando para ello un évulo ajeno o esperma de
donante no autorizado, sin el consentimiento expreso de la paciente, del
donante o con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para
comprender el significado del hecho o para resistirlo. No obstante, este
acontecimiento humano constituye un hecho ilicito, como se ha anotado, y
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produce una causal de divorcio a favor del conyuge ignorado prevista por la
fraccion XX del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal y la
exencién de la obligacion de proporcionar alimentos al cesar la vida en comun

para el concubino ignorado segun el numeral 291 quintus del ordenamiento civil

mencionado.

En lo referente a la filiacion, los hijos asi concebidos serian en principio
presuntamente hijos de los cényuges o de los concubinos, conforme a las reglas
generales previstas en los articulos 324 y 383 del Codigo Civil para el Distrito
Federal. Sin embargo, ante la ausencia de consentimiento para recurrir a esta
técnica por parte de alguno de los cényuges o de los concubinos, quedan en
libertad de impugnar tal filiacion para demostrar, mediante cualquier prueba que
el avance de los conocimientos cientificos ofrezca, la falta de nexo genético que
sustente la paternidad o maternidad. Lo anterior conforme a los supuestos
contenidos en los articulos 325, 326 segundo parrafo a contrario sensu, 329,
341, 382, 385 y 386 del ordenamiento civil referido.

5.2.5.3 Filiacion de los nacidos mediante fecundacién in vitro post mortem
dentro y después de los 300 dias posteriores a la disolucién del
matrimonio o a la terminacién de la vida comun en el concubinato.

Segqun los articulos 324 fr. Il y 383 fr. Il del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
en principio los hijos nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la disolucion
del matrimonio o al cese de la vida en comin en el concubinato se presumen
hijos del ex-cényuge y ex-concubinario, respectivamente, siempre y cuando la
mujer se mantenga libre de matrimonio en ambos casos. Contra esta presuncion
sblo la madre puede reclamar la filiacion, conforme al articulo 345 de ese
ordenamiento, basada en las pruebas que el avance de los conocimientos
cientificos puedan ofrecer, segun el precepto 325 del propio cuerpo normativo.
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En el caso de los nacidos después de los 300 dias posteriores a la disolucion
del matrimonio o a la terminacién de la vida en comun del concubinato, éstos
carecen de presunto padre atribuido por la ley y, si no son reconocidos
voluntariamente por su progenitor, su representante legal o ellos mismos, al
alcanzar la mayoria de edad, deben ejercer |la accion de reclamacion de estado
a fin de que se investigue su ascendencia, conforme lo disponen los articulos
329, 382, 385 y 386 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Uno de los fenédmenos que han rebasado las previsiones de la normatividad civil
es la congelacién de embriones. Las férmulas empleadas para establecer la
filiacion después de la disolucién del vinculo conyugal o de la terminacion de la
vida en comun en el concubinato suponen a la cépula y el consecuente periodo
maximo de duracion de un embarazo (300 dias) como el Unico origen posible de
la procreacion. Pero, pese a que sostenemos la ilicitud de la disposicién de
material genético de alguien después de su fallecimiento, de llegar a darse una
fecundacion in vitro post mortem, ;no seria mas razonable contar el término de
300 dias a partir de la transferencia del embrién al Utero materno y no a partir de
la disolucién del matrimonio o la terminacién del concubinato? Creemos que si,
porque queda claro que la tecnologia permite que un embridbn permanezca
crioconservado durante anos, y conforme a ello es necesario que en el caso de
una autorizacion del varén para que le sea transferido a la mujer un embridn
producido con su semen mediante fecundacién in vitro, debe ir aparejada la
presuncion de paternidad durante los siguientes 300 dias posteriores a la fecha

de la transferencia.
5.2.6 Problemas de derecho sucesorio.
En primer lugar, al igual que en la inseminacion artificial, en la fecundacién in

vitro los hijos nacidos gracias al uso de esta técnica tienen los mismos derechos
hereditarios que los hijos naturales, desde que adquieren personalidad juridica y



204

conforme a su respectiva filiacion, que se determina en los términos apuntados

anteriormente.

Sin embargo, en la fecundacion in vitro la posibilidad de congelar embriones
(practica que ya se realiza en el pais en clinicas médicas especializadas en
infertilidad) supone un problema para el que nuestra legislacion no se encuentra
debidamente preparada. Hemos visto, siguiendo las ideas de Dominguez
Martinez, que el ser humano adquiere personalidad juridica desde la
concepcidn, precisamente porque el articulo 22 del Cédigo Civil dispone que
desde ese momento se le tiene por nacido para los efectos declarados en ese
codigo; es cierto que esta ficcidn de tenerlo por nacido para que adquiera
personalidad juridica y sea apto para ser sujeto de derechos con el fin de
protegerlo, esta vinculada a una condicion resolutoria negativa que afecta tal
personalidad juridica, pues si no nace vivo y viable ésta se destruira
retroactivamente hasta el momento de la concepcién, y para el derecho sera
como si nunca hubiese existido. Pero, por el contrario, mientras el embrion viva
serd sujeto de derechos -limitados- pero claramente protegidos por la
legislacion civil. Dentro de esos derechos se encuentra el derecho a ser
heredero, pues los articulos 1313 y 1314 del Codigo establecen la capacidad
general para heredar de toda persona, salvo algunas restricciones entre las que
se encuentra la falta de personalidad, entendida como la circunstancia de no
estar concebido al tiempo de la muerte del autor de la herencia o el no ser viable
en los términos del articulo 337 (vivir 24 horas desprendido del seno materno o
ser presentado antes vivo ante el Juez del Registro Civil).

En el caso que nos ocupa, los embriones congelados precisamente por tratarse
de seres humanos ya concebidos, gozan de personalidad juridica y derecho a
heredar. El problema consiste en que los embriones pueden permanecer
congelados varios arios, lo que supondria un elevado grado de incertidumbre,
pues al fallecer uno o ambos progenitores, ellos serian herederos hasta el
momento en que por su muerte o inviabilidad perdieran esa personalidad



juridica y capacidad de heredar. En algunas legislaciones, como la espaiiola, se
ha establecido un plazo maximo de cinco anos para mantener un embrion
crioconservado, después del cual se deberian destruir; término, por otra parte,
completamente arbitrario y artificial porque no se ha demostrado que después
de ese plazo existan méyores riesgos para la supervivencia del embrién
respecto al primer dia posterior a la congelacion; y para disminuir los trastornos
a la sucesion, en el caso de la fecundacion in vitro post mortem, se suele
sefalar también un plazo, contado a partir del fallecimiento del varén, para que
la mujer transfiera los embriones a su utero y establecer la filiacion respecto del
padre. José Bustos'?, al comentar el articulo 9° de la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida espafiola, que prevé la hipétesis de la fecundacion de la

mujer con posterioridad a la muerte del varén, senala:

“¢Y qué decir de las graves interferencias que semejante modo de
procreacion genera en el Derecho de Sucesiones? Es principio
inconcuso en la materia el de que la voluntad de unos herederos no
puede determinar la cualidad de tal de otro u otros. Sélo el testador —y
con limitaciones legales- o la ley, en su defecto, pueden conferir esta
cualidad. Pues nada, también aqui el revolucionario articulo que
comentamos se muestra fecundo: la viuda, que participa en la herencia
de su consorte premuerto, queda facultada para decidir el nimero de los
otros participes. Puede limitarlo a los hijos existentes a la muerte de su
esposo, como mandan los articulos 745,1 y 758 del Cédigo Civil, o
puede ampliarlo si decide inseminarse, con quebrantamiento de los
mencionados preceptos. Y no se trata de que una ley pueda derogar
otra anteriorr Es que hay que preguntarse si el legislador,
caprichosamente, puede entrar a saco en instituciones tradicionales
como la sucesion y la filiacion mortis causa, y alterarlas
sustancialmente, incrustando normas que chocan frontalmente con las
establecidas por la sabiduria juridica de siglos de reflexién y prudencia.”

En verdad no parece haber justificacion en estas medidas, a la luz de que
siempre existe el riesgo de destruir embriones por haberse vencido los plazos
citados, sin que quede claro el derecho a deshacerse de ellos o a limitar la
proteccion que |a ley debe otorgar a la persona humana, asi sea en potencia.

24 op. Cit., nota 3, p. 177.
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Mejor solucién parece la adoptada por otras naciones en el sentido de prohibir la
fecundacion de mas 6vulos de los que se vayan a transferir a la mujer en cada
intento de fecundacién in vitro. Esta medida asegura que no se congelen
embriones, con todas las désventajas que ello implica, y elimina la incertidumbre
que representa la existencia de herederos potenciales que no estén en
gestacién a la muerte del padre. También eliminard la posibilidad de
transferencia de embriones post mortem, con los perjuicios que representa para
el hijo nacer sin padre y verse privado, en consecuencia, del espacio idéneo de
desarrollo humano que representa la familia y del completo disfrute de sus

derechos.

La gravedad hereditaria de la laguna legal que existe hoy en dia, estriba en que
si al fallecimiento del esposo o el concubinario, se transfiere a la viuda un
embrién congelado producido con gametos de ambos, si nace dentro de los 300
dias siguientes a la muerte del vardn sera considerado como hijo de él, con
todos los derechos hereditarios que por esa filiacion pudiesen corresponderle.
Pero aun en el caso de que naciera con posterioridad a ese plazo presuncional,
la madre o el hijo, siendo mayor de edad y hasta que cumpla 22 afos, podrian
demandar la investigaciéon de la paternidad lo que atribuiria derechos
hereditarios a ese hijo pdstumo.

5.2.7 Lacongelacion de embriones y los embriones “sobrantes”.

El tema de los embriones congelados que las parejas ya no pueden o no desean
utilizar, sea por condiciones médicas de la mujer que pongan su salud en riesgo
en caso de un nuevo embarazo, o por razones de planificacién familiar genera
disyuntivas que en ningun caso pueden considerarse faciles de resolver. Las
alternativas, basicamente, se reducen a dos: se donan a parejas infértiles o se
destruyen. Queda descartada la congelacion indefinida puesto que no hay
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seguridad de los efectos que esto pueda tener en los embriones; inclusive la
mayoria de los paises que regulan normativamente las técnicas de reproduccion

asistida sefnalan un limite de 5 afos para mantener embriones congelados.

Hemos visto que la “donacion” de embriones no esta permitida por la Ley
General de Salud, ni deberia de permitirse en el futuro porque atenta contra los
derechos del hijo al privarsele de su verdadera identidad y del derecho a convivir
con sus parientes. De esta forma, ante el fendmeno de congelacién de
embriones que existe en México en la actualidad, la “donacién” no es una
alternativa para solucionar el problema de los embriones congelados que

sobren.

El otro camino posible, que es el de la destruccion de los embriones congelados
excedentes, tampoco es viable porque supone destruir una vida humana a la
cual el Derecho debe proteccion. En primer lugar, como se analizé en capitulos
anteriores, el embrién es un ser humano. Inclusive el legislador rectificd el error
cometido anteriormente en la Ley General de Salud de incluir la categoria de
“preembrién”, concepto completamente artificial y ajeno a la realidad biolégica
del desarrollo humano. El reconocido biélogo francés Jerome Lejeune'® explica

la autonomia vital del embridn en estos términos:

“Con los cientos de casos ya descritos en varios paises en el mundo,
una doble evidencia esta ahora disponible, y por primera vez, en nuestra
propia especie. El embridon humano inicial se desarrolla a si mismo por
su propia virtud y tiene una increible viabilidad.”

“Que el ser humano inicial es completamente viable fuera del cuerpo
materno no es una sorpresa sino la confirmacién de principios
generales.”

“AUn en condiciones ordinarias, con algo como un simple medio de
cultivo (el fluido de la trompa de Falopio), el embrién humano inicial
puede perseguir su propio destino por dias, quiza una semana, y
administrar su propia organizacion. Después de una semana la

' | ejeune, Jerome, “Test tube babies are babies”, en Chadwick, Ruth F. (ed.), Ethics,
reproduction and genetic control, New York, Routledge, 1990, pp. 45 y 46.
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implantacién es una necesidad pero la viabilidad del ser humano inicial
es tal, que incluso la mucosa uterina no es un prerrequisito.”

“Hasta los dos meses, la implantacion dentro de la trompa de Falopio es
completamente eficiente. En esos embarazos ectépicos y extrauterinos,
el pequefio ser humano, mas pequeno que un pulgar, esta
perfectamente desarrollado, el uUnico peligro es que el continuo
crecimiento rompera dramaticamente las paredes de las trompas, las
cuales no se pueden expandir como lo hace el dtero. Aun en el caso de
los embarazos extragenitales, cuando el feto de adhiere en la cavidad
abdominal directamente en el peritoneo, el crecimiento puede ser
asombrosamente normal por muchos meses.”

“Protegido por su capsula de vida, primero la zona peldcida y luego el
saco amnidtico que construye a su alrededor, el ser humano inicial es
tan viable y auténomo como un astronauta en la luna. Realimentarse
con fluidos vitales de la nave nodriza es una necesidad.”

“Un proveedor de fluidos puramente artificiales ain no ha sido
inventado. Pero si eso fuera posible alguna vez, el desarrollo completo
fuera del seno materno podria ocurrir. Esta ‘ectogénesis’ seria la mayor
prueba de que el bebé embridon pertenece a si mismo. Si el recipiente
argumentara; ese bebé es mi bebé, nadie le creeria al recipiente.”

Estos argumentos son tan s6lo una muestra de las razones por las que no se
puede conceptuar al embrion como algo diferente a un ser humano. No es
racional considerarlo como s6lo un montén de células durante los primeros
catorce dias siguientes a la concepcion, y después magicamente transformarlo
en hombre. Es que el dia quince de su desarrollo no tiene nada que no haya
tenido desde el primero: El potencial de desarrollarse por si mismo.

En el momento actual, la destruccion de embriones congelados no constituye-ei
delito de aborto, porque éste es tipificado como “la muerte del producto de la
concepcion en cualquier momento del embarazo”, es evidente que la
destruccion de embriones no interrumpe embarazo alguno, por lo que se aplica
el principio de nulla poena sine lege, que no hay sancion sin ley exactamente
aplicable a esta conducta, siendo constitucionalmente imposible aplicar criterios

de analogia o de mayoria de razoén.



209

Otro de los graves problemas que ocasiona la produccion excesiva de
embriones para su congelacion, son los riesgos de malos manejos por parte de
los laboratorios encargados del proceso. El doctor Richard Marrs'® sefiala el
escandaloso caso que se presenté en el centro de fertilidad de la Universidad de
California en los Angeles en la ciudad de Irvine, en el que intencionalmente
fueron producidos embriones a partir de 6vulos y espermatozoides de pacientes
infértiles y transferidos, sin su permiso, a otras parejas. Sobre el mismo caso, el
periodico Reforma'?’ en reportajes publicados los dias 20 y 21 de febrero de
2000, da cuenta de que en ese centro de salud se extrajeron ovulos de
pacientes sin su consentimiento, se fertilizaron y se transfirieron a los Uteros de
otras mujeres que también ignoraban la procedencia ajena de esos 6vulos o
embriones. Las notas informan de la existencia de 113 demandas civiles por
negligencia médica (derivada de manipulacion genética no autorizada) que
ocasionaron el cierre del centro médico y gastos a la universidad por 19 millones
de délares en indemnizaciones, sin que se descartara la posibilidad de que
existieran otros casos, toda vez que aun no se notificaba a la totalidad de las
personas que durante esos anos recibieron tratamiento en ese lugar. También
se menciona que a raiz de los primeros 60 casos, el Estado de California
promulgé en 1996 una ley sobre “Crimenes Genéticos” en la que se considera
delito mayor la transferencia indebida de material genético. Paraddjicamente, de
los tres médicos acusados como responsables de esos malos manejos, dos de
ellos (que no permanecieron en los Estados Unidos para afrontar las demandas)
son Ricardo Asch y José Balmaceda, médicos que desarrollaron el
procedimiento de reproduccion asistida conocido como GIFT que se ha descrito

anteriormente en este trabajo.

En el documento se citan dos casos de mujeres que, durante su tratamiento con
el doctor Asch, se les extrajeron 6vulos que se fertilizaron con semen de sus
esposos y fueron congelados. De esos embriones, el doctor Ash transfirid

"% Op. Cit., nota 11, p. 457
‘7" Diario Reforma, seccién Ciudad y Metropoli, paginas 8B y 4B respectivamente.
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algunos sin el consentimiento de sus pacientes a otras mujeres que por ese
medio tuvieron hijos. Los tribunales estadounidenses, a pesar de todo, han
decidido que era mejor que los menores permanecieran con los padres que los
habian gestado e informarlos de la existencia de los padres biolégicos hasta que

cumplan los 18 anos.

Mas preocupante resulta el sefialamiento del reportaje en el sentido de que el
médico Ricardo Asch, en esa fecha (febrero de 2000), se encontraba trabajando
en la ciudad de México en un consultorio del Hospital Angeles del Pedregal,
gracias a un permiso de las autoridades migratorias de nuestro pais otorgado en
1995, y en virtud de la homologacion de su cédula profesional realizada en
nuestro pais desde 1996. El trabajo que desarrolla en el érea de la reproduccion
asistida carece de un marco juridico nacional apropiado para prevenir y
sancionar posibles malos manejos del material genético, pues bien los articulos
149, 150 y 151 del nuevo Cdodigo Penal para el Distrito Federal sancionan la
practica de fertilizacion asistida sin consentimiento de la mujer, o la disposicién
de évulos o esperma para fines distintos a los autorizados por sus “donantes” o
la implantacién de évulo fecundado en una mujer cuando se utilice un évulo
ajeno o esperma de donante sin recabar el consentimiento de la paciente o del
“donante”, por el contrario si existe consentimiento no se puede aplicar pena
alguna, lo que da lugar a que se puedan realizar conductas que afecten el
estado civil y los derechos humanos, empezando por el derecho a la vida, de los
concebidos.

Todo lo sefialado anteriormente robustece la conviccion de que es necesaria la
prohibicion expresa, aparejada de la correspondiente sancion penal, de producir
exceso de embriones para fecundacién in vitro homologa, a fin de que no exista

necesidad de congelarlos.
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5.2.8 La disposicion de embriones intervivos y post mortem.

Habiendo establecido la ilicitud de la fecundacion in vitro heterdloga, queda claro
que su prohibicidén expresa y sancion es una necesidad urgente para evitar los
problemas que se pueden derivar de la disposicion de embriones. Simplemente
hay que preguntarse, si una pareja recurre a esta técnica y utiliza semen de un
tercero para fecundar un oOvulo de una mujer, habiendo reunido el
consentimiento de ella, de su esposo o concubinario y del “donador” ;qué
pasaria si antes de transferir ese embrion al utero de la mujer el “donador” se
retractara o se opusiera a la transferencia? Desde luego que no cabria hablar de
interrupcion de embarazo porque éste aun no existe, dado que no es seguro que
el embrién se implante en el Utero después de la transferencia. La pregunta toral
seria ¢quién puede decidir el destino de ese embrién? Parece claro que no
puede actuar una sola de las voluntades unilateralmente. Es evidente que no
aplican las reglas de la patria potestad, que se ejerce sobre los bienes y la
persona de los hijos, porque ésta aun no se establece al no estar determinada la
filiacién. Menos operan las normas de salud relativas a trasplantes, porque no
se trata de 6rganos, tejidos o células sino de un ser humano independiente que
no puede ser objeto de ello. En consecuencia, seria indispensable un acuerdo
entre las dos personas que aportaron los gametos que dieron origen al embrién
para disponer de él; pero en caso de no lograrse este acuerdo, la Unica
posibilidad seria la intervencién de un juez de lo familiar para decidir lo que
fuese mas conveniente al embrién que, a no dudarlo, seria darle la oportunidad
de sobrevivir mediante Ia transferencia al Gtero materno. Una resolucion de esta
naturaleza no significaria una intromisién del juzgador en el derecho
constitucional a la procreacién, pues no se obligaria a una persona a tener hijos
en virtud de que el hijo ya existe, en etapa embrionaria, y lo inico que el poder
judicial se limitaria a hacer es brindar la proteccion que para su desarrollo

requiere ese hijo.
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Pero por otra parte, esta resolucion sélo podria dictarse si el que se opone a la
transferencia es el padre; si la que se niega es la madre, no es posible que
mediante coaccion fisica se le obligue a recibir en su cuerpo el embrién, lo que
lo nos ubicaria en la disyuntiva de la maternidad sustituta o la destruccién del
embrion, alternativas ambas que no son deseables. Ademas, en el supuesto de
que la mujer estuviese casada, ocasionaria que por ley se presumiera como
padre al esposo, sin que el "donador” pudiese reconocerlo como hijo suyo, a
menos que el marido lo desconozca previamente y exista sentencia ejecutoria al

respecto.

En el caso de la fecundacién in vitro homdloga, también pueden existir disputas
sobre el destino de los embriones, principaimente los congelados. Como hoy en
dia la ley tampoco prohibe ni sanciona la congelacion de embriones, esta
conducta se realiza cotidianamente en diversas clinicas especializadas en
problemas de fertilidad humana. Cuando los esposos o concubinos estan de
acuerdo no parecen existir problemas, pero cuando se presentan
desaveniencias conyugales, divorcio o terminacion de la vida en comun en el
concubinato, el destino de los embriones crioconservados no queda claro, pues
al igual que en la hipdtesis estudiada previamente, no existen reglas para
resolver las disputas sobre embriones sin que se causen perjuicios a las partes,
especialmente al hijo que nazca a consecuencia de |a transferencia al Utero con
la oposicién de su progenitor, pues de ser la madre la que se niegue a la
transferencia, no se podra pedir la ejecucion forzada de tal medida.

Especialmente delicada es la situacion de los embriones cuando ha fallecido
alguno de los progenitores. El progenitor supérstite tampoco deberia tener
autoridad para disponer del embrion, porque implicara hacerlo nacer sin alguno
de sus padres. Incluso aun y cuando el que fallecié hubiese manifestado en el
testamento o en algun otro instrumento su voluntad para que el embrion se
transfiera al utero de una mujer y continde su desarrollo, no parece que tal
decision pueda tomarse en vida para después de la muerte, porque el derecho a
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la procreacion, en tanto derecho publico, y los cargos y derechos familiares no
son transmisibles por herencia y mueren con su titular, como apunta José Arce y

Cervantes'®

Nuevamente, todos estos problemas se pueden evitar si la ley prohibe la
produccién excesiva de embriones y la limita al nimero que efectivamente se
vayan a transferir a la esposa o a la concubina, en el ciclo en que se realice la
recoleccién y fecundacion de los gametos. Contra esta prohibicién no procederia
alegar el derecho de las personas a la libre reproduccion, pues esta materia es
del mas profundo interés social, y es menester evitar que las lagunas legislativas
actuales propicien el individualismo egoista del que ya José Castan Tobefas'?
nos alertaba hace mas de 70 arios al estudiar el Cédigo Civil vigente:

“Hay en la nueva obra legislativa, al igual que en la reciente de Los
Soviets rusos, un contrasentido muy comun también en las corrientes
ideolégicas hoy imperantes. Al lado del derecho patrimonial, si no
socialista, cuando menos socializado, se instaura o se quiere instaurar,
un Derecho de Familia desenfrenadamente individualista. El divorcio por
consentimiento mutuo, la libertad absoluta de testar, el desconocimiento
de la interdiccién por causa de prodigalidad y tantas otras soluciones del
Codigo mexicano, ¢qué son Sino una regresion a las épocas mas
rigidamente individualistas del Derecho romano?”

5.3 Matemidad subrogada o sustituta.

Hemos visto en el capitulo primero de este trabajo, que la denominada
maternidad subrogada o sustituta es una practica de reproduccion asistida en la
cual una muijer tercera ajena a la pareja que desea el hijo, es contratada para
que geste al concebido y, una vez que éste nazca, lo entregue a quienes

contrataron con ella.

'8 Arce y Cervantes, José, De las sucesiones, 3* ed., México, Porria, 1992, p. 14.
' citado por Sanchez Medal, Ramén, Los grandes cambios en el Derecho de Familia en
México, 2® ed., México, Porria, 1991, p. 47.
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Esta practica se presenta cuando la mujer —esposa o concubina- no puede
embarazarse por alguna clase problema de salud que le impide gestar, como en
el caso de mujeres sometidas a cirugias de extirpacion de utero o con
malformaciones en éste, o bien cuando el embarazo representa un riesgo muy
elevado a la salud de la 'mujer por sus particulares condiciones fisicas. Sin
embargo, también se recurre a la maternidad sustituta en casos no graves,
como aquellos en los que las mujeres simplemente no desean interrumpir sus
actividades laborales o soportar los cambios fisicos derivados del estado de

gravidez.

El uso de esta técnica de reproduccion asistida ha dado lugar a situaciones
confusas y contradictorias tales como que la abuela geste al nieto en su propio
vientre, o la hermana al sobrino, o que en la concepcién y gestacion de un ser
humano intervengan minimo 3 personas pero con posibilidades de que hasta 5
lo hagan: 2 donantes de gametos, una madre sustituta y una pareja contratante
receptora del nifo. No menos grave es que se gesten nifos por dinero, como si
el bienestar del concebido no estuviese relacionado con el interés y deseo
personal de la madre, fundado en sentimientos afectivos, a tenerlo.
Adicionalmente, no es poco frecuente que la gestante se niegue a entregar al
nifio después del nacimiento habida cuenta de los lazos de afecto que se
generan durante el embarazo, o que la pareja comitente se niegue a recibirlo si
presenta defectos congénitos.

5.3.1 Concepto.

Esta practica recibe diferentes denominaciones pues en algunas partes se le
conoce como “maternidad subrogada”, “maternidad portadora”, “gestacion de
sustitucion”, “maternidad de encargo”, “gestacién por cuenta de otro”,
‘maternidad de alquiler”, “convenio de gestacion”, “alquiler de vientre” o
“maternidad de sustitucion” entre otros. La dificultad de unificar la terminologia
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radica en la complejidad del fenémeno, pues las modalidades que presenta son
muy variadas. Asi, tenemos que puede ser una actividad onerosa o gratuita;
puede realizarse con material genético de |la pareja que contrata los servicios de
la “madre sustituta”, de la gestadora o de terceros, y puede encargarse por
personas solas, parejas casadas o en concubinato. En la doctrina anglosajona,
el fenébmeno se denomina maternidad subrogada, que es traduccion directa del
término inglés surrogate motherhood; es el mas difundido por haber sido en los
Estados Unidos donde se generé esta practica y porque es ahi donde
principalmente se permite en la ley. Sin embargo en la tradicién juridica romano
germanica el término maternidad subrogada es desafortunado, equivoco e
impreciso, pues la subrogacion es un medio de transmitir obligaciones por

ministerio de la ley, implica especificamente en palabras de Jorge Magallén':

“...un reemplazo de una persona en un lugar por otra, de manera que
esta ejerce en su interés juridico personal los derechos que le
pertenecen a la otra. En ese criterio encontramos también la
substitucion de una cosa por otra. De ello resulta que podamos
encontrar una subrogacion personal y otra de naturaleza real.”

Como se recordard, en el capitulo primero comentamos que esta técnica supone
el alquiler de las funciones reproductivas de una mujer para que, inseminada
con semen de un hombre que no es su esposo, procree a un hijo y lo entregue
al nacer renunciando a sus derechos maternos. Asi pues no podemos
considerar que la mujer gestante ejerza derecho alguno que le correspondiera a
la mujer que la contrata para gestar, pues precisamente el objetivo es privarla de
cualquier derecho sobre la criatura. Adicionalmente, la mujer gestante no
sustituye en la titularidad de derechos a ninguna otra mujer, pues ellos proceden
de su condicién de madre biolégica y gestante.

'* Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, vol. VI, primera parte, México,
Pomuia, 1997, p. 375.
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Manuel Bejarano'' dice que subrogar significa sustituir, y que hay subrogacion
real cuando se substituyen unos bienes por otros y subrogacion personal por
pago cuando el acreedor es substituido por un tercero interesado que paga la
deuda o presta dinero para tal fin. Como se puede apreciar, denominar
“sustituta” a la maternidad producto del uso de esta modalidad de reproduccién
asistida es incorrecto, pues ni hay un interés patrimonial de por medio, ni existe

persona alguna que sustituya a otra en el goce de derechos.

Si bien es posible que el equivoco en la denominacion se haya originado
simplemente en el hecho de que una mujer sustituye a otra en la gestacion de
un ser humano y eso sélo en el supuesto de que la gestante no aporte su propio
dvulo, pues en caso contrario no habria ninguna clase de sustitucion,
consideramos que no es apropiado utilizar instituciones del derecho civil
patrimonial para calificar actos de familia. Aunque reconocemos que no existe
denominacion idénea para este fendmeno, para efectos de este trabajo en lo
sucesivo utilizaremos la denominacion “Maternidad sustituta”.

José Bustos' la define como la que “acontece cuando una muijer se presta,
mediante contraprestacion o sin ella, a gestar y alumbrar una criatura por cuenta
de un matrimonio o pareja comitente, que recibiran a aquélla en el momento del

parto”.

Martinez Y Massigoge'*® sefialan que el genuino y caracteristico supuesto de
esta técnica es aquel en que la sustituta aporta su Utero, al que se transfiere el
embrién, producto de la primera fecundacion en el laboratorio de los dvulos de la
otra mujer que efectia el encargo; que ello es lo que produce la obligada
confrontacion entre los derechos de la madre genética y la madre gestante, asi
como que el resto de las modalidades se resumen en la aportacion de la

'3' Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles, México, 4* ed., Oxford University Press-
Harla México, 1997, p. 398.

' gp. Cit., nota 3, p. 179.

' Op. Cit., nota 4, p. 21.
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sustituta de sus propios 6vulos ademas del utero, con lo que concurre en ella el
doble caracter de madre gestante y biologica que desemboca, después del

nacimiento, en una serie de figuras adoptivas o pseudoadoptivas.

Por su parte, Francisco Lled6'* la describe diciendo que “ocurre porque la
mujer, miembro de la pareja comitente, arrendataria de los servicios de
incubacioén en utero ajeno, no puede llevar a cabo el embarazo, de suerte que la
propia comitente conviene con una tercera persona un contrato de gestacion, en
utero ajeno, con la finalidad de que se implante el embrion en la matriz de ésta y
lo desarrolle hasta su nacimiento, de modo que, a posteriori, en virtud de lo
estipulado, lo entregue a la pareja comitente’. Sin embargo, como descripcién
no deja de ser incompleta porque da por sentado que necesariamente tienen
que ser parejas quienes encarguen la gestacion, siendo que actualmente la
donacién de gametos permitiria, al menos técnicamente, que una persona
soltera o sin pareja estable pueda encargar tal servicio; también es limitada
porque no explica la posibilidad de que la madre sustituta aporte su évulo y sea
inseminada artificialmente con el semen del comitente y tampoco se habla del
caracter gratuito u oneroso del servicio, entre otras posibilidades.

La Iglesia Catdlica, en su documento denominado Instruccion sobre el Respeto
a la Vida Humana Naciente y la Dignidad de la Procreacion, incluye bajo el rubro

de madre sustituta dos hipétesis:

a) “La mujer que lleva la gestacion de un embrién implantado en su utero,
que le es genéticamente ajeno, obtenido mediante la unién de gametos
de donadores, con el compromiso de entregar al nifio, inmediatamente
después del nacimiento, a quien ha encargado o contratado la gestacion”,

Y:

'3 op. Cit., nota 79, p. 145.
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b) “La mujer que lleva a cabo la gestacion de un embrién a cuya procreacion
ha colaborado con la donacién de un évulo propio, fecundado mediante
inseminacion con esperma de un hombre diverso a su marido, con el
compromiso de entregar al hijo, después de nacer, a quien ha encargado

o contratado la gestacion”.

En cualquier caso, los elementos indispensables que encontramos en la
maternidad sustituta son: la persona o personas, comunmente una pareja
casada o en concubinato, que encargan la gestacién y que pueden o no aportar,
total o parcialmente, el material genético que da lugar al embrién; una mujer que
acepta gestar al hijo, en algunos casos aportando sus propios gametos, y
renunciar a su custodia al nacer éste para que sea adoptado. Como elementos
accidentales se encuentran, en algunos casos, una contraprestacion econémica
por los servicios de la madre sustituta; un tercero intermediario que realiza los
contactos (agencia), presenta a las partes (comitentes y gestadora) para llegar a
un convenio de maternidad sustituta y que cobra una comision por ese servicio,
asi como la participacion de terceros donadores de gametos.

5.3.2 Posibilidades facticas.

La maternidad sustituta se puede realizar a partir de la contratacion de una
mujer para que geste al embrién, por parte de un hombre o mujer soltero; por
una pareja de concubinos o por una pareja de esposos, con las siguientes

variantes posibles:

1. La mujer gestante aporta el évulo y es inseminada artificialmente

con semen del hombre contratante;

2. La mujer gestante aporta el évulo y es inseminada artificialmente
con semen de un tercero donador ajeno a la pareja contratante (o
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incluso puede ser inseminada naturalmente por el propio esposo o

concubinario de la mujer gestante):

3. A la mujer gestante se le transfiere al Gtero un embrién producido

in vitro con los cigotos de la pareja contratante;

4. A la mujer gestante se le transfiere al Gtero un embrién producido
in vitro con el semen del hombre contratante y el évulo de una

tercera donadora ajena a la pareja contratante;

5. A la mujer gestante se le transfiere al utero un embrién producido
in vitro con semen de un tercero donador ajeno a la pareja

contratante y un évulo de la mujer contratante;

6. A la mujer gestante se le transfiere al Utero un embridén producido
in vitro con cigotos de terceros donadores ajenos a la pareja

contratante;

Como se aprecia, en esta técnica de reproduccion asistida pueden llegar a
participar directamente, sin contar al equipo médico tratante, hasta seis
personas: el hombre y la mujer con problemas de infertilidad que contratan los
“servicios”; la mujer que gestara al nifio en su Utero y el esposo que
eventualmente deberia dar su consentimiento para ello; un hombre y una mujer

que “donen” gametos para producir un embrion in vitro.

5.3.3 Argumentos a favor.

Existen puntos de vista razonados que ven en la practica de la maternidad
sustituta una cuestién que debe ser considerada legalmente valida. En este



sentido se pronuncia Martha Fiel

d'l35

principales a favor de la maternidad sustituta:

a) El derecho constitucional a la procreacion;

b) La garantia de igualdad [en virtud de que en los Estados Unidos si
estd permitida la “paternidad sustituta”, que es a lo que equivale la
inseminacién artificial, y en virtud de que el ordenamiento juridico
reconoce derechos de padre al esposo infértil de la mujer inseminada];

c) La donacion de semen y la maternidad sustituta son basicamente lo
mismo aunque en diferente situacion;

d) La igualdad que debe existir entre hombre y mujer, pues si el primero
puede vender su semen [en los Estados Unidos] la mujer deberia poder
vender sus ovulos;

e) El derecho de la pareja infertil a elegir el método de su conveniencia
para procrear, Y,

f) Es un acto de amor y generosidad hacia las parejas que no pueden
tener hijos.
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quien sefala como los argumentos

Por otra parte, Miguel Soto'® expone que dentro de las razones que buscan

justificar la practica de la maternidad sustituta se encuentra el hecho de que

tiene un fin noble —ayudar a una pareja estéril a tener hijos- y que los

descubrimientos en el campo de la genética deben beneficiar a toda la

humanidad. Camel Shaley

137

identifica como una postura a favor aquella que

considera que el parentesco debe basarse en el principio de la determinacion de

la voluntad individual en las consecuencias de la actividad reproductiva, mas

que en los lazos bioldgicos.

'* op. Cit., nota 13, pp. 46 y s.
' op. Cit., nota 14, p. 272.

Shaley, Camel, Birth power: the case of surrogacy, Estados Unidos, Yale University Press,
p. 11.

137
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La Unién Americana de Libertades Civiles'® considera que las personas tienen
el derecho constitucional de elegir los medios de reproducirse, y que las mujeres
tienen el derecho de decidir cuando usar su cuerpo y en qué hacerlo. Sostienen
la imposibilidad de prohibir tales derechos porque se encuentran dentro del
derecho a la privacidad de los individuos, razon por la que los contratos de

maternidad sustituta son validos.

5.3.4 Argumentos en contra.

En el otro extremo respecto de la legalizacién de la maternidad sustituta se
encuentran los que sostienen que propicia la explotacién de la mujer y genera
problemas mayores de los que trata de resolver. La Comisién Warnock'> al
emitir su reporte respecto de las técnicas de reproduccion asistida observo
respecto de la maternidad sustituta que:

1. La introduccién de una tercera parte dentro del proceso de
procreacioén es un ataque al valor de la relacion marital;

2. La maternidad sustituta distorsiona la relacién madre-hijo porque
la madre deliberadamente permite que la embaracen con la
intencién de entregar el hijo, lo cual es la manera equivocada de
aproximarse al embarazo;

3. La separacién del nifio de la madre que lo gesto, con la cual
tiene fuertes vinculos, es potencialmente danino;

4. Una mujer no deberia ser forzada por sanciones legales a
separarse de un hijo que recientemente ha dado a luz;

5. Es inconsistente con la dignidad humana que una mujer use su
utero con propositos de beneficio econémico, y sea tratada como
una incubadora para el nifio de otros;

¥ Gostin, Lamy et. al., Sumogate motherhood, politics and privacy, Estados Unidos, Indiana
University Press, 1990, p. 295
'3 Citado por Camel Shaley, Op. Cit., nota 106, p. 6



6. Es degradante para el nifio quien, para todos los efectos
practicos, es comprado por dinero, y

7. Una mujer no debiera ser invitada a tomar los riesgos del
embarazo por otra con el fin de obtener dinero, y deberia ser
protegida contra la explotacion que esto significa.”

Por su parte, George Annas'® esgrime como razones en contra de la

maternidad sustituta las siguientes:

1. Es un instrumento clasista, porque lo utilizan exclusivamente
parejas de blancos, profesionales, ricos y de la clase media-alta;
y sexista porque explota a las mujeres -casi siempre- pobres;

2. Crea una relacion padres-hijo sélo mediante la destrucciéon de
otra relacién padres-hijo y cita a Elizabeth Kane (la primera
madre sustituta de Estados Unidos abiertamente pagada) quien
afirma que la matermnidad sustituta no es mas que una

transferencia de dolor de una mujer a otra;

3. La adopcién coloca los intereses del menor primero, la
maternidad sustituta coloca los de los adultos primero;

4, El nombre en si de la figura “maternidad sustituta” demuestra el
propésito de deshumanizar a la madre y alienarla de su hijo, y

5: Si no se permite la venta de 6rganos humanos, ;como se
puede permitir la venta —implicita en la maternidad sustituta- de

ninos?

%0 Annas, George J. et al, Surrogate motherhood, politics and privacy, Estados Unidos, Indiana
University Press, 1990.
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Mas adn, Camel Shaley'"' sostiene que en el caso de que pudiéramos distinguir
entre la venta de un bebé y la venta [o prestacion] de servicios reproductivos,
convenios como €sos ¢No crearian una clase de mujeres-reproductoras tan

dispuestas a la explotacidén econdémica como una comun prostituta?

José Serrano'® después de reconocer que las practicas biomédicas pueden
afectar a la dignidad de la persona humana y que. conforme a la comisién de
bioética del Congreso de Cultura Europea celebrado en Cracovia, es la dignidad
humana la medida [o limite] de las intervenciones bioldgicas, genéticas y
médicas sobre el hombre desde su concepcion y hasta su ultimo suspiro, opina

respecto de la maternidad sustituta:

“La experiencia inmediata nos muestra como en algunas naciones se
estd utilizando en este campo el derecho para perseguir fines
gravemente inmorales. Con el fendmeno de las madres de alquiler
asistimos a la presencia ante los tribunales de contratos que afectan
esencialmente la dignidad de la mujer, contratos que implican unas
prestaciones de ‘trabajo’ intolerables desde los principios de nuestros
sistemas juridicos cuando no implican una simple y repugnante venta de
ninos. Que se pueda exigir el cumplimiento de estos contratos, tal como
ha sucedido en algun pais, significa que se ha perdido lo fundamental
del sentido juridico.”

Y es que, siguiendo a Luis Recaséns, la dignidad humana consiste en reconocer
que el hombre es un ser que tiene fines propios suyos que cumplir por si mismo,
es decir que el hombre no debe ser un mero medio para fines extrafios o ajenos
a los suyos propios, porque es un fin en si mismo.'® En la maternidad sustituta
es evidente que el papel de la madre sustituta no busca cumplir el fin propio de
la maternidad sino tan sélo servir como medio para que otros cumplan sus
propios y personales objetivos, de ahi lo indigno de esta técnica.

! op. Cit., nota 133, p. 10.

2 Serrano Ruiz—Calder6n, José Miguel, *Genética y derechos humanos®, en Cano Valle,
Fernando; Ramirez Garcia, Maria de Lourdes y Del Castillo Z., Horacio A., (comps.) Bioética y
derechos humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1992, pp. 47 y 48.

3 Op. Cit., nota 68, p. 548.
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El mismo Luis Recaséns'* cita los cuatro principios o0 maximas de Stammler,

que se agrupan en dos clases, inspiradas en la idea de la dignidad humana:

1. Principios de respeto reciproco:

a) El querer de una persona, es decir sus fines y medios, no debe nunca
quedar a merced del arbitrio subjetivo o capricho de otra persona.

b) Toda exigencia juridica debe tratar al obligado como un projimo, es
decir como una persona con dignidad, como un sujeto que tiene fines
propios, que es un fin en si mismo, y nunca como un mero medio para

fines ajenos.
2. Principios de la particién:

a) Nadie debe jamas ser excluido de una comunidad o de una relacion
juridica por la decisién arbitraria o mero capricho subjetivo de ofra

persona.
b) Todo poder juridico de disposicion concedido a una persona, al
excluir a otra persona, debera hacerlo sélo de tal modo que el excluido
subsista como un ser con un fin propio, es decir, como una persona con
dignidad, y jamas como un mero medio para los demas, o mero objeto
de derechos subjetivos de los demas.

La maternidad sustituta implica que a la mujer gestante se le prive de dignidad
porque es utilizada como un simple medio para que otros alcancen sus fines,
que en este caso es el ejercicio de su derecho subjetivo a la procreacion, y
porque la exclusién de la relacion juridica materno-filial es arbitraria. Todo lo

anterior hace aconsejable su prohibicion.

5.3.5 Casos reales.

Conforme ha pasado el tiempo desde que se comenzo a utilizar, cada vez son
mas numerosos los casos que han trascendido a los medios de comunicacion y
a los tribunales relacionados con controversias derivadas de convenios de
maternidad sustituta. Algunos de ellos han impactado fuertemente a la opinion

"4 Ibidem, p. 551.



publica internacional por la profundidad del drama humano que representan. A
continuacién mencionaremos algunos de los mas famosos que ilustran los

diversos y serios problemas que genera el empleo de esta técnica:

a) El caso de “Baby M’. El 27 de marzo de 1986 nacid una nifia que fue
llamada por su madre Sara Elizabeth, su padre la llamé Melissa y un juez
instructor de Nueva Jersey, en los Estados Unidos, la llamé Baby M.
Aproximadamente un afio antes del nacimiento de la nifia, Mary Beth
Whitehead, una madre de dos hijos, casada, de cerca de treinta afios,
firmé un acuerdo de maternidad sustituta con William Stern, un hombre
de cuarenta afios, casado y sin hijos. Los padres del sefior Stern fueron
los unicos miembros de la familia que sobrevivieron al holocausto de la
segunda guerra mundial y él era el ultimo descendiente en linea recta.
Desafortunadamente, su esposa sufria los sintomas de una enfermedad
que podia agravarse con el embarazo y no deseaba correr los riesgos de
gestar y parir un nifo. Mary Beth Whitehead estuvo de acuerdo en
intentar concebir por medio de inseminacién artificial con semen de
William Stern, gestar al feto hasta su término y después del nacimiento
entregar el bebé al sefior Stern y su esposa, mientras renunciaba a sus
derechos de madre. A cambio, se le pagarian diez mil délares y todos los
gastos médicos incluyendo los dentales.

En el juicio, la sefiora Whitehead testificd que habia sido motivada por la
esperanza de “dar el regalo mas amoroso de felicidad a una pareja
desafortunada”. La cuota por la subrogaciéon fue proveida para las
necesidades educacionales de sus hijos a largo plazo. Su esposo, quien
se habia practicado una vasectomia como medida de planificacion
familiar, autorizé el deseo de su esposa de ser una madre sustituta,
después de haberse opuesto inicialmente a la idea.

Las parejas fueron presentadas a través de una agencia que habia
conducido una evaluacién psicolégica previa de la sefiora Whitehead. De
acuerdo con el reporte de los examinadores, ella esperaba tener fuertes
sentimientos acerca del hecho de llevar a un nifio al nacimiento, pero era
sincera en su plan. En la primera junta con los Stern, ella dejé en claro
que lo unico que queria era una foto anual y una carta-reporte sobre el
progreso del nifio.

Durante todo el embarazo permanecieron en contacto cercano. Mientras,
los Stern prepararon un cuarto para nifios en su casa y abrieron nuevas
cuentas nombrando al hijo no nacido como beneficiario contingente. Sin
embargo, al momento del nacimiento Mary Beth Whitehead decidié que
ella no podia entregar al bebé. En violaciéon del contrato, nombré a su
esposo como el padre en el acta de nacimiento. Tres dias después del
nacimiento ella dej6 el hospital y llevd a la nifa a su casa, a donde los
Stern fueron a reclamarla. La sefiora Whitehead parecia deprimida y
expreso sus dificultades con la separacion. El dia siguiente, después de



haber solicitado permiso por teléfono, acudio a casa de los Stern y solicitd
llevarse a la nifa con ella para una visita de una semana. Los Stern
accedieron preocupados por su salud mental. Dos semanas después, la
nifna seguia con la sefiora Whitehead, quien permitido que los Stern la
visitaran para anunciarles que habia decidido quedarse con la nifia.

Los Stern acudieron entonces a la Corte para demandar el cumplimiento
del contrato de subrogacion y obtuvieron una orden para obligar a la
sefiora Whitehead a devolver a la nifia. Acto seguido, ésta ultima rapté a
la nifia y abandond el Estado con su familia. Los Whitehead estuvieron
desaparecidos durante tres meses, lapso durante el cual vivieron como
fugitivos moviéndose de un hotel a otro y parando con amigos y
familiares. La menor no recibié atencién pediatrica durante ese periodo.
Una vez localizados, |a policia entregd la menor a los Stern.

Durante los meses siguientes, el proceso judicial fue ampliamente
cubierto y sensacionalizado por la prensa, exponiendo los mas intimos
detalles de las vidas privadas de los protagonistas. El juicio requirié de
seis semanas de testimonios y gastos judiciales por medio millon de
délares. Finalmente, unos dias después del primer aniversario de “Baby
M”, la Corte anunci6 su decision favorable a los Stern, basandose en que
el padre y la madre de la nifia habian celebrado un contrato por su propia
voluntad en términos claros, sobre el futuro de la nifa antes de que ella
fuera fisicamente concebida; que si bien la concepcion no podia ser
compelida, una vez que ésta ocurrid, los términos del contrato fueron
legalmente coercibles (aunque sujetos al derecho de la madre al aborto);
que un Estado no puede prohibir o rechazar la obligatoriedad de los
contratos reproductivos porque esto violaria el derecho de libertad,
constitucionalmente protegido, de las parejas sin hijos de encontrar los
medios para establecer una familia; que la madre sustituta también tiene
un derecho constitucionalmente protegido de elegir voluntariamente la
prestacion de sus servicios bajo un contrato; que si un “padre subrogado”
donador de esperma esta legalmente facultado para vender su esperma,
la madre sustituta también lo estd para ofrecer sus servicios
reproductivos, como un asunto de proteccion igual bajo la ley. La Corte
concluyd que el acuerdo de maternidad sustituta fue un contrato valido
que la sefiora Whitehead habia incumplido al negarse a entregar la nifia a
los Stern y a terminar con sus derechos de madre. Los testimonios
recibidos durante el juicio mostraron ademas que los Whitehead tenian
una historia de inestabilidad econémica y doméstica, que le daban poca
importancia a la educacion (ambos abandonaron la secundaria a los 15
anos), que la senora Whitehead era manipuladora, impulsiva, explosiva y
no confiable, mientras que su esposo era alcohdlico. Por el otro lado, los
Stern tenian un ambiente hogarefio estable, una gran consideracién por
la educacidon (ambos contaban con grados de doctores) y habian
mostrado sensibilidad hacia las necesidades de la nifia y habilidad para
enfrentarse racionalmente a una crisis emocional. Por tanto, la Corte
considerd ademas que en ese caso no habia duda de que los intereses
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de la nifia estarian mejor servidos ubicandola bajo la sola custodia de su
padre e impidiéndole el contacto con la madre.

Unos dias después de la resolucion, la Suprema Corte de Justicia de
Nueva Jersey admitio la apelacion de la sefiora Whitehead y concedio a
la misma el derecho a visitar a la menor dos horas a la semana mientras
se pronunciaba la resolucion final. Meses después, la Suprema Corte
confirmo la resolucion del inferior sélo en lo referente a la custodia de la
menor a favor del sefior Stern, pero la modifico al invalidar el contrato de
maternidad sustituta porque estaba en conflicto con las leyes estatales y
con la politica publica, encontrando el pago de dinero a una madre
sustituta ilegal, quiza criminal y potencialmente degradante de la mujer.
En consecuencia, restituyé a la sefiora Whitehead en sus derechos de
madre (sin custodia) y reenvié el caso al tribunal inferior para la
determinacion de las visitas.

La Corte de Apelacion asenté que el contrato de maternidad sustituta
violo tres disposiciones normativas: leyes que prohiben el uso de dinero
en conexion con adopciones; leyes que requieren de prueba de
incapacidad o de abandono para perder los derechos de patria potestad,
y leyes que hacen del consentimiento para |la adopcion revocable y que
permiten entregar al hijo en adopcién sélo después de nacer. En cuanto a
las politicas publicas, encontré que el objeto del contrato era dar al padre
derechos exclusivos sobre la nifia destruyendo los derechos de la madre,
lo que estaba en’contra del principio sentado de que los mejores
intereses del nifio determinan la custodia, asi como la politica de que los
padres son iguales en relacién con el hijo.

El tribunal de segunda instancia también sostuvo que ese contrato se
habia celebrado en realidad para vender a un menor, lo que esta en
conflicto con la politica publica que establece la prohibicién del pago de
dinero en conexioén con la adopcién. Aunque en la adopcion el embarazo
es indeseado y en la maternidad sustituta es intencional, el mal es el
mismo —tomar ventaja de las circunstancias de una mujer para
arrebatarle a su hijo- y el hecho de que la sefiora Whitehead haya estado
de acuerdo con el arreglo era irrelevante, puesto que en una sociedad
civilizada hay algunas cosas que el dinero no puede comprar.

Por dltimo, la Corte establecié que el derecho de las personas infértiles
para procrear por algun método de su propia eleccion esta limitado por el
interés del Estado en proteger a los nifios inocentes. Cabe sefialar que el
senor Stern alegd que su esposa tenia derecho a una proteccion igual a
la que se establece a favor del esposo infértil (que adquiere derechos de
padre) cuando su esposa, con su consentimiento, concibe un hijo
mediante donacion de esperma. La Corte deseché el argumento
distinguiendo la diferencia entre las dos situaciones que se traduce en el
tiempo que toma proveer de esperma para la inseminacion artificial y los
nueve meses que han de transcurrir durante el embarazo'®.

'3 Field, Martha A., Op. Cit., nota 13, pp. 1-4.
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Este caso, que conmovidé a la opinién publica mundial, hizo evidentes los
inconvenientes de esta técnica de reproduccién asistida asi como la
imposibilidad de utilizar instituciones del derecho patrimonial para regular a la
filiacion y, por extension, a la familia. Por una parte, los Stern demandaron que
la sefiora Whitehead cumpliera con el contrato celebrado y asi la sefora Stern
obtuviera la adopcién de la nifia, como se puede demandar el cobro de pesos,
basados en la tradicional maxima romana pacta sunt servanda, es decir que los
convenios deben cumplirse, y argumentando que los intereses de la menor se
protegerian mejor al proveerla de una maternidad “educacional y psicoafectiva”
que la dotaria de estabilidad emocional y seguridad familiar. Por su parte, la
sefiora Whitehead basé su defensa en que le correspondia la custodia de la
nifia porque ella era la madre bioldgica y genética, pues incluso aport6 su propio
6vulo para concebirla. El tribunal de primera instancia, después de recibir
dictdmenes periciales psicolégicos y psiquiatricos, consideré: Que la sefora
Whitehead conscientemente habia elegido gestar a la criatura para otra pareja
con el convencimiento de que ella no impugnaria el contrato, sino que
consentiria a ellos la adopcion; que en los acuerdos subrogatorios no hay
explotacion; que el dinero a pagar a la madre sustituta no supone un pago por la
entrega de la nifia, porque el padre genético no puede pagar para adquirir lo que
es suyo y que, por lo tanto, habiéndose tratado de un contrato valido roto por
una de las partes y debiéndose guiar la corte por la doctrina del mejor interés de
la criatura, resolvié que el acuerdo debia cumplirse, la menor entregarse a los
Stern y cancelarse los derechos parentales de la sefiora Whitehead.

Lo grave de la resolucién de primera instancia radica en considerar licitos los
pactos cuyo objeto es claramente violatorio de los mas elementales principios
contractuales, especificamente en cuanto a los requisitos que debe reunir el
objeto del convenio. La situaciéon de la menor, siendo importante, no deberia
servir como base meramente pragmatica para aceptar esta clase de contratos.
En todo caso la posibilidad de que un progenitor sea suspendido o privado de la
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patria potestad esta presente en muchas legislaciones precisamente para
proteger los derechos del nifio a que se provea a todas sus necesidades.

Afortunadamente, el tribunal de segunda instancia corrigié la resolucién
declarando ilicitos esta clase de convenios y, aunque otorgd la custodia de la
.menor a su padre —el sefior Stern-, consider6 como madre a la sefiora
Whitehead con los respectivos derechos de visita. También fue importante el
reconocimiento que el derecho a acudir a técnicas de reproduccion asistida tiene
limites en el interés estatal en proteger los derechos de los nifios.

b) El 10 de enero de 1983 en la ciudad de Lansing, Michigan, en los
Estados Unidos, nacié un nifio microcéfalo gestado por Judy Stiver, quien
habia sido contratada como madre sustituta por un tal Alexander Malahoff
para que, a cambio de 10,000 délares, permitiera ser inseminada
artificialmente, gestara y entregara al nifio después del nacimiento. Al
presentar defectos fisicos, el nifio fue rechazado por la pareja contratante
y por la madre sustituta que también era la madre bioldgica. Al final,
después de practicarse pruebas genéticas, se determind que la
paternidad biolégica del nifio pertenecia en realidad al esposo de la
madre sustituta, por lo que fueron ellos quienes finalmente se quedaron
con el menor'.

Este caso es el opuesto al de “Baby M", pues en él ninguna de las partes
deseaba quedarse con el menor. La madre sustituta, exigiendo el cumplimiento
del contrato, deseaba que la pareja que la habia contratado se hiciera
responsable del nifio nacido con taras para su manutencion y cuidado. Al igual
que lo ocurrido con “Baby M”, la ilicitud de esta clase de contratos implica que
son los padres genéticos quienes deben velar por el nifio. En este asunto no
existié pronunciamiento del tribunal respecto del contrato de subrogacion, en
virtud de que se comprobé que la “madre sustituta” no fue tal, pues su embarazo
fue producto de relaciones sexuales con su esposo y no de la inseminacion

artificial con el semen del sefior Malahoff.

%6 Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y Massigoge, Benegui, Op. Cit., nota 4, p. 27.
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c) En 1989, Mark y Crispina Calvert contrataron en California a Anna
Johnson para que gestara un embrién obtenido con gametos de los
Calvert a cambio de diez mil délares. Después del nacimiento, se negd a
entregar al nifo argumentando que durante el embarazo se habia
establecido un lazo especial entre ambos, por lo que reclamé la custodia
compartida. Mientras duré el juicio, el tribunal mantuvo la custodia legal
del menor en los padres genéticos pero permitié a la madre de alquiler
visitar tres horas diarias al recién nacido. Al final, el juez otorgd la
custodia a los padres bioldgicos y negé derechos de visita a la sustituta
porque consideré que una situacion de dos madres seria, afectiva y
emocionalmente, muy confusa para el menor, asi como que los derechos
de visita y custodia parcial “facilitarian la extorsion emotiva vy

financiera”. 'V

d) En 1987, Pat Anthony de 48 aros, dio a luz a unos ftrillizos en
Sudafrica. Habia sido la portadora o gestante de los évulos de su hija
fertilizados en el laboratorio, convirtiéndose en la primera mujer que dio a
luz a sus nietos.'®

Algunas de las experiencias internacionales que han sido documentadas por los
medios dan cuenta de problemas relacionados con la retractacion de la gestante
sobre la entrega del hijo; controversias por compartir la custodia o por lo menos
tener derecho a visitar y convivir con el nifio; disputas entre comitentes y
sustituta por negarse ambas partes a aceptar al nifio nacido con anomalias;
familiares consanguineos que acttian como sustitutas, trastocando las reglas del
parentesco y de la filiacion. Pero nada impide que también se presenten
problemas en los siguientes casos: Que la gestante muera por complicaciones
del embarazo o del parto; que la gestante contraiga durante el embarazo alguna
enfermedad que pueda ocasionar malformaciones o anomalias al feto y los
comitentes deseen que aborte; que uno o ambos comitentes fallezcan durante el
embarazo de la gestante; que los comitentes se divorcien o terminen su vida en
comun, o que los terceros donantes de gametos, si los hay, reclamen también la

filiacion.

“7 Ibidem, pp. 30 y 31.



5.3.6 Elementos personales.

Al estudiar a la inseminacion artificial y a la fecundacion in vitro encontramos
que el orden juridico mexicano permite su utilizacion, aunque limitadas a las
modalidades homélogas, es decir, a los supuestos en los que solo intervienen
voluntados y material genético de los esposos o los concubinos. En la
maternidad sustituta, dada la existencia y participacion en la técnica de una, o
varias personas ajenas a los cényuges o los concubinos, es evidente que las

normas nacionales no autorizan su realizacion.

La autorizacién para realizar fertilizacion asistida que concede el articulo 56 del
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
Salud, como ultima opcién para tratar problemas de “esterilidad”, debe ser
entendida en concordancia con lo establecido por el numeral 43 de ese mismo
instrumento, lo que implica que la practica de la fertilizacién asistida
(inseminacion artificial y fertilizacion in vitro, exclusivamente, segin la fraccion
Xl del articulo 41 de ese ordenamiento) estd reservada para parejas
heterosexuales estables (conyuges o concubinos) quienes son los que deben
otorgar su “consentimiento informado”. Esta manifestacion de voluntad sélo la
pueden otorgar conforme a los articulos 21, 22 y 43 del ordenamiento en cita el
“sujeto de investigacién” y su conyuge o concubinario. En este caso quien es
sujeto de investigacién es la mujer con problemas de infertilidad en cuyo
organismo se aplicaran alguna de las técnicas de fertilizacion asistida
autorizadas por la ley. De lo anterior se desprende que:

e La maternidad sustituta no estd contemplada como una variante de

fertilizacion asistida por la ley;

8 Ibidem, p. 36.
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« Ni los conyuges ni los concubinos pueden otorgar su consentimiento para
que se realice alguna técnica de fertilizacion asistida en una mujer

diferente a la conyuge o concubina, y;

e La mujer sola no puede acceder a la fertilizacion asistida, pues requiere
estar casada o vivir en concubinato y que su pareja otorgue su

consentimiento;

Adicionalmente, la Ley General de Salud no permite que se “trasplanten” semen
o0 embriones, pues éstos no se integraran al organismo de la mujer receptora
sino que formaran a un nuevo ser independiente, procedimiento indispensable
para realizar la maternidad sustituta.

Tampoco hay sustento en el Cédigo Civil para el Distrito Federal para considerar
que los esposos pueden acudir a la maternidad sustituta como un medio para
tener hijos, pues de la regulacién contenida en el articulo 146 es evidente que
cualquier intervencién de un tercero en los fines del matrimonio rompe con la
“comunidad de vida" y con la “ayuda mutua” que caracterizan a la relacién
conyugal. Si bien del matrimonio nace el derecho a procrear mediante el
cumplimiento del débito conyugal, es claro que esta prerrogativa sélo abarca la
realizacion del acto sexual natural con la pareja y de ninguna forma el auxilio de

terceros ajenos a los cényuges.

Las consideraciones expuestas nos llevan a sostener que en México ninguna
persona puede, licitamente, acudir a la maternidad sustituta como una
alternativa para procrear. Los analisis de los aspectos formales de esta técnica,
contenidos en incisos posteriores, confirmaran esta aseveracion.
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5.3.7 El elemento jreal?

Dos son los elementos materiales que intervienen en |la maternidad sustituta: el
embrién y el vientre de la gestante. En el caso del embrién, hemos dejado
sentado en incisos anteriores la imposibilidad de disponer su “donacién”, porque
la Ley General de Salud solo permite la disposicion de elementos del cuerpo
humano para trasplante, lo que en el caso no acontece, y porque ademas el ser
humano no puede ser objeto de actos juridicos sino sujeto. Al respecto, el
embrién no es “propiedad” de los padres y, por su calidad de persona, esta
protegido por la ley de tal suerte que las decisiones que tengan que ver con él

estan limitadas a lograr su bienestar.

En la maternidad sustituta, a diferencia de la inseminacion artificial y la
fecundacion in vitro, no existen posibilidades de que, en forma similar a lo que
acontece en los procedimientos homélogos, el papel de la tecnologia se limite a
lograr la fecundacion del dvulo por el espermatozoide dentro o fuera del cuerpo
femenino y la gestacion la realiza la esposa o concubina. Por el contrario,
invariablemente se requiere la intervencion de una mujer ajena a los conyuges o
a los concubinos para que geste al hijo, lo que elimina la justificacion basada en
el débito conyugal y en el derecho a la reproducciéon para acudir a estas
técnicas, pues en el gjercicio de estos derechos personalisimos no se puede

introducir a terceros.

Situacion similar es la del vientre materno que, por tratarse de una parte del
cuerpo humano, esta excluido del régimen patrimonial de los bienes y, por ende,
imposibilitado de ser objeto de relaciones juridicas. Esta ultima consideracion es
la que constituye un obstaculo insalvable para la celebracion valida de los
contratos de maternidad sustituta.
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5.3.8 Elementos formales.

La naturaleza juridica de la maternidad sustituta ha querido ser establecida
fundamentalmente, como adopcion pre-natal o como contrato. La figura de la
adopcién pre-natal parte del supuesto de que, entre la pareja que contrata los
servicios de la madre “sustituta” y la mujer gestadora se establece un acuerdo
para que uno de los primeros, o ambos si los dos gametos son de donadores,
adopten al menor que la segunda gestara en su vientre. Esta forma de calificar a
la maternidad sustituta se ha considerado improcedente por las siguientes

razones:

¢ En la maternidad sustituta se establece, por regla general, una retribucion
econémica para la madre sustituta, lo que desnaturalizaria la figura de la

adopcioén y nos haria estar frente a la ilicita venta de menores:

e« La adopcién presupone, necesariamente, la existencia de un menor y
esta claro que cuando se celebra el acuerdo entre la pareja y la madre

sustituta, dicho menor aun no existe, y

« Como afirma Ignacio Galindo'*, la adopcién “es un acto solemne, porque
s6lo se perfecciona a través de la forma procesal que sefala el Cédigo de
Procedimientos Civiles”. Por esa razén, no es posible la existencia de una
adopcién pre-natal cuando no hay las condiciones para cumplir con las

formalidades del proceso judicial para la adopcion.

En el Derecho Mexicano, el procedimiento de la adopcion requiere del
consentimiento de quienes ejercen la patria potestad o son tutores del que va a
ser adoptado, lo cual desde luego es imposible que se cumpla antes de que el
menor nazca, pues hasta ese momento se podra determinar juridicamente su
filiacion, o se le puede nombrar tutor judicial. En suma, la via de la pretendida

'S op. Cit., nota 63, p. 658.



adopcion pre-natal es improcedente en nuestro sistema legal, y si puede llegar a
convertirse en una conducta ilicita penal porque simula o defrauda el estado civil

de las personas.

En cuanto a la posibilidad de que |la maternidad sustituta se practique a raiz de
un pacto contractual, José Bustos'® afirma que es intrascendente entrar al
estudio de la calificacion que se le podria otorgar a ese contrato: arrendamiento
de servicios, de obra, etc., precisamente porque es nulo e identifica tres lineas
de argumentacion para sostener la ilicitud de ese contrato, que consisten en lo

siguiente:

1. La persona no puede ser objeto de relaciones juridicas porque esta fuera
del comercio en funcién de su dignidad humana, en consecuencia el hijo

no puede ser materia de convencion;

2. Razones de politica legislativa que se oponen a la legalizacion de esos
contratos por considerarlos como instrumentos de explotacion de la mujer
gestante y mecanismos de seleccion eugenésica de los hijos;

3. Que estos contratos defraudan la ley en lo referente a la adopcién,
porque se omite el cumplimiento de los requisitos establecidos para ella,
mediante esta especie de adopcion del que apenas va a ser concebido o
como lo denomina la doctrina concepturus.

Sobre este asunto, la jurisprudencia francesa se ha pronunciado en contra de
los denominados “contratos de maternidad de sustitucion”, como se puede

apreciar en la interesante tesis que se transcribe a continuacion:

' op. Cit., nota 3, pp. 182-187.



CORTE DE CASACION (Asamblea plenaria)
31 de mayo, 1991

Sobre el recurso de casacion en el interés de la ley formulado por el
senor Fiscal de la Corte de Casacion:
Visto los articulos 6° y 1128 del Cadigo Civil, junto con el articulo 353
del mismo codigo;
Considerando que la convencion por la cual una mujer se obliga, ya
fuere a titulo gratuito, a concebir y gestar un nifio para abandonarlo a su
nacimiento contraviene tanto el principio de orden publico de la
indisponibilidad del cuerpo humano como aquél de indisponibilidad del
estado de las personas;
Considerando, segun la sentencia impugnada de la que se agravian
(Paris, 1ra. Camara Civil, 15 de junio de 1990), que la sefiora X, esposa
del senor Y, padeciendo de una esterilidad irreversible, su marido ha
donado su esperma a una mujer distinta quien, inseminada
artificialmente ha gestado y traido al mundo un nifio asi concebido; que
al nacer, este nifio ha sido declarado como nacido de Y sin indicacion
de filiacién materna;
Considerando que, para pronunciar la adopcién plena del nifio por la
sefiora X, la sentencia recurrida recuerda que en el estado actual de las
practicas cientificas y de las costumbres, el método de la maternidad
sustituta debe ser considerado como licito y no contrario al orden
publico, y que esta adopcion es conforme al interés del hijo, quien fuere
acogido y criado en el hogar del sefior y sefiora Y, practicamente a partir
de su nacimiento;
Sin embargo, considerando que esta adopcidén no era sino la Ultima
etapa de un proceso global destinado a permitir a una pareja la acogida
de un nifio en su hogar, concebido en la ejecucién de un contrato
tendiente al abandono al momento del nacimiento por su madre, y que,
atentando contra los principios de la indisponibilidad del cuerpo humano
y del estado de las personas, este proceso constituia una desviacion del
instituto de la adopcién, la corte de apelacion ha violado los textos
precitados;
Por estos motivos:
Caso y anulo, pero solamente en el interés de la ley y sin reenvio, la
sentencia del 15 de junio de 1990 por la Corte de Apelacion de Paris.
Les petites affiches, Paris, no. 127, 23 de octubre de 1991, pag. 24 y no.
142 del 27 de noviembre de 1991.""
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Después de considerar que el contrato de maternidad sustituta es ilicito por su

objeto y por su causa, Maria Carcaba enumera como argumentos contra su

151

Derecho de familia. Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, nimero 6, octubre de 1991, pp. 90 y 91.
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licitud: El hecho de ir contra el orden publico, porque supone disponer de un ser
humano; el ser contrario a la ley por defraudar las normas de |a filiacion natural;
el ser contrario a la moral y buenas costumbres por parecerse a un contrato de
prostitucion; el hecho de suponer, muchas veces, un fraude a las leyes de
adopcion; el hecho de caer dentro del imperio del derecho penal, al acercarse a
la compraventa de nifios, incitar a su abandono y constituir el delito de
suposicion de parto y, por ultimo, el hecho de ser remunerado.'®

A la misma conclusién arriban Martinez Pereda y Massigoge Benegiu, quienes
después de un innecesario analisis de |la forma que deberia adoptar el contrato,
de entre el arrendamiento de obra, de servicios, el contrato baliatico, el
mandato, etc., encuentran que la legislacién esparola lo sanciona con nulidad
absoluta, derivada de la ilicitud de su objeto, porque la capacidad generativa es
indisponible, intransferible y personalisima, constituyendo una cosa fuera del
comercio. Pero lo estiman realmente inexistente porque la persona humana, la
maternidad y el estado civil de hijo estan fuera del comercio de los hombres, van
contra las buenas costumbres, suponen un fraude a la normativa de la adopcion

y constituyen una transaccién no permitida.'>

En nuestro medio juridico, Manuel Chavez'* califica de ilicito al contrato de
maternidad sustituta basandose en que es contrario a las leyes de orden publico
y a las buenas costumbres; en que el objeto del contrato es la persona, y ésta
no puede ser objeto sino sujeto en los contratos; en que la madre sustituta
carece de derecho a concebir un hijo para luego abandonarlo; en que el derecho
subjetivo de ser madre es un acto intuite personae, lo que impide contrato a
transaccion en esta materia asi como en tratandose de la filiacion; porque
lesiona los derechos del hijo al privarlo de la relacién filial en sus origenes, y
porque no hay un “derecho al hijo" porque el ser humano no es un bien que
pueda ser objeto de comercio o de contrato.

2 Op. Cit., nota 5, pp. 168 y 169,
'** Op, Cit., nota 4, pp. 131-139.
'* Op. Cit., nota 105, p. 76.
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En efecto, el pretendido contrato de maternidad sustituta violenta las normas de
orden publico contenidas en la Ley General de Salud, que imperativamente
disponen como Unico fin para la donacion de células el trasplante; también
quebranta preceptos del Cédigo Civil para el Distrito Federal, especificamente
los articulos 1794 fr. I, 1824 y 1825, que excluyen al ser humano como objeto
posible en los contratos; asi como las disposiciones de orden publico contenidas
en los articulos 338 y 2948 que expresamente prohiben los convenios o las
transacciones en materia de filiacién y de estado civil de las personas. Ademas,
del articulo 448 que prohibe la renuncia a la patria potestad, implicada en esta
clase de convenios. De ello deriva su nulidad absoluta y la carencia de
produccion de efectos juridicos, y se traduce en la imposibilidad de exigir su
cumplimiento y en que la filiacion se determinara conforme a las reglas civiles

generales de la materia.

Con base en los argumentos anteriores, es evidente que esta clase de contratos
estan afectados de nulidad absoluta en nuestro pais, pero haria falta sancionar
penalmente la practica de esta técnica de reproduccién asistida para disuadir su
utilizacion, habida cuenta de que por los intereses econémicos que pueden
involucrarse, es factible la existencia de personas dispuestas a simular un
embarazo de mujer sola para después correr los tramites de la adopcion, en

franca violacion de la ley.

5.3.9. Problemas de filiacion.

Hemos afirmado que la materidad sustituta como contrato es nulo, pero como
dice Montes Penades'®, “el acuerdo de subrogacién podra ser nulo, pero no es
nulo el nifio que sale de esta técnica’. Es decir, la maternidad sustituta como

contrato nulo no produce efectos, pero como hecho juridico si genera

'3 Citado por Martinez-Pereda Rodriguez, J.M., y Massigoge Benegiu, J.M., Op. Cit., nota 4, p.
131.
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consecuencias en materia de filiacion, si bien éstas no coinciden con las que
pudieron buscar las partes involucradas. Plantados en la hipotesis de que en
México una mujer gestara un embrion por cuenta de una pareja que la
contratara para ello, dependiendo de la situacion de su estado civil asi como del
estado civil de los comiténtes. y de la procedencia de los gametos, las

situaciones juridicas que se podrian producir serian las siguientes:

a) Si la madre sustituta es soltera, ella sera la madre por el hecho natural
del parto, que es el elemento biolégico en que en principio se basa
nuestro Caédigo. Es decir, tratandose de la maternidad nuestra legislacién
se inclina a favor del elemento biolégico del parto porque es
objetivamente comprobable, a diferencia de lo que acontece en la
paternidad la cual, la inoperancia de las presunciones, se inclina por el
elemento genético que es el que objetivamente puede comprobar la
filiacion del varén. Esto es evidente de la redaccion del articulo 55 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, que para efectos de la expedicion de
actas de nacimiento establece la obligacion para el médico o la partera
que hayan asistido al parto, para la persona en cuya casa hubiese tenido
lugar el alumbramiento, asi como el director o administrador del hospital
en que tuviere lugar el parto. Es claro que este aviso confirma la identidad
de la mujer que pare al menor, y establece en su favor la relacién filial
con su hijo y su correspondiente estado de madre. Para fines practicos,
resulta irrelevante si la mujer se embarazé aportando su propio 6vulo, o si
lo hizo mediante la transferencia de un embrion obtenido con material
genético de la pareja comitente o de terceros donadores ajenos a la

misma. Para la ley, en México la madre es la que gesta.

Por ofra parte, si bien el Cadigo prevé la investigacion de la maternidad
en sus articulos 60, 336, 337, 370, 382, 385, 386 y 388, tal accion sblo es
aplicable cuando el hijo sea asentado con la concurrencia Unica de su
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padre o bien cuando se le atribuya a la mujer un hijo diferente al suyo o

que no sea de ella.

En este caso el padre sera el que efectie el reconocimiento del hijo,
reconocimiento que podra ser impugnado por la madre si no se obtuvo su
consentimiento; asi como por el propio hijo mediante la accién de

investigacién de la paternidad o por el varén que sea el verdadero padre.

b) De la misma forma, si la madre sustituta es casada ella sera
legalmente la madre del menor por haberlo gestado y parido, sin importar
si los gametos procedian de ella, de la pareja comitente o de donadores.
Sin embargo, el padre de ese hijo sera el esposo de la sustituta, quien
solo podra impugnar esa presunta paternidad si la mujer acudié a la
reproduccion asistida sin pedirle su consentimiento, como se desprende
de las reglas generales contenidas en los articulos 324, 325 y 326 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal. De no existir impugnaciéon por
desconocimiento de la paternidad por parte del esposo y la
correspondiente sentencia que declare que ese hijo no es suyo, ningun
otro varon, sea el comitente o el donador de semen, puede reconocer a
ese menor como hijo suyo, como expresamente lo prohibe el articulo 374
del referido Cdédigo Civil. Por el contrario, si el esposo obtiene el
desconocimiento de esa paternidad, la filiacion se comprobara por los
vinculos genéticos que se demostraran por cualquier prueba que el
avance de los conocimientos cientificos ofrezca, como sefalan los
numerales 341 y 382 de ese ordenamiento.

Habra quien cuestione la regulacion actual del Cédigo Civil porque esta basada
en la asociacién entre copula, genética y parto. Es decir, cuando fue elaborado
el ordenamiento vigente se daba por descontado que la unica forma para que
una mujer se embarazara era mediante la copula, y que tal embarazo sélo era

posible mediante la aportacion de su propio 6vulo que constituia el lazo genético
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con el hijo. En tal circunstancia, el parto era el hecho natural que probaba sin

lugar a dudas la filiaciéon materna.

Las tecnologias modernas que permiten disociar en la maternidad el aspecto
genético del biolégico, animan a algunos a cuestionar el criterio del
establecimiento de la filiacién basado en el parto. Abrir la posibilidad a
cuestionar la seguridad de la maternidad basada en el parto, es enfrentar de
nuevo disputas como la atribuida al Rey Salomén quien, como advierte Hans
Kelsen'*®, al resolver el famoso juicio de disputa de un nifio entre dos mujeres
mediante la orden de partirlo en dos, sélo logré su cometido porque una de ellas
amaba al menor y retiré su demanda para evitar que se le hiciese dafio, lo que
demostrd que era su madre; pero si ambas se hubiesen desistido ya no digamos
por amor sino tan sélo por humanidad, el Rey tendria que haber ordenado su
entrega a alguna de las dos y el juicio no seria considerado hoy como un

paradigma de justicia.

Parece claro que las disputas que se pueden originar si se cuestiona la
maternidad, generarian graves consecuencias en el derecho a la identidad del
nifo y en su personalidad psicologica. Por ello sostenemos que el Derecho debe
regular estos temas buscando desalentar su practica estableciendo,
expresamente, la consideracion de que en todos los casos, la madre es la que
gesta y sancionando penalmente la practica de la maternidad sustituta. El
exceso de individualismo que lleva a algunos a sobreponer un pretendido
“derecho al hijo” frente a la situacion en que éste va a venir al mundo, requiere

de limites claros y tajantes por parte del ordenamiento juridico.

% Kelsen, Hans, £Que es la justicia?, trad. de Emesto Garzén Valdés, México, Fontamara
1991, pp. 11y 12
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5.3.10 Problemas de derecho sucesorio.

La maternidad sustituta, como variante que es de la fecundacién in vitro, no
aporta problemas especiales en materia sucesoria. Significa que los hijos
tendran los derechos hereditarios que conforme a su filiacién les corresponda y,
si acaso, los argumentos analizados cuando se estudi6 la situacion de los
embriones congelados son aqui aplicables, por cuanto a que también al hacer
uso de esta técnica suelen congelarse embriones por si acaso la madre sustituta

no queda embarazada al primer intento de transferencia.

5.4 Analisis de la posible responsabilidad civil o penal derivada de la
practica de las técnicas de reproduccién humana asistida.

En la reproduccion asistida, cabe |la posibilidad de que las personas que
intervienen en estas técnicas, desde las diferentes situaciones posibles ya sean
de interesados o de médicos tratantes, puedan incurrir en responsabilidad penal
o civil derivada de la ilicitud de su actuacién. Estas consecuencias son las

siguientes:

5.4.1 Responsabilidad penal.

En la actualidad, la Ley General de Salud establece en el articulo 466 una
sancién penal para quien realice en una mujer inseminacién artificial sin su
consentimiento, o si aun con él se tratara de una menor de edad o de una
incapaz. Esta norma hace responsable fundamentalmente al médico, por ser
éste quien normalmente realiza la conducta material de la inseminacion artificial.
También implica que es la persona indicada para asegurarse que se recaben los
consentimientos informados de la mujer y su pareja, conforme a los articulos 21,
22 y 43 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion

para la Salud.
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Por su parte, el Codigo Penal para el Distrito Federal contempla las siguientes
hipotesis: En el articulo 149, sanciona la disposicion de 6vulos o esperma para
fines distintos a los autorizados por sus donantes; responsabilidad imputable
nuevamente al cuerpo médico tratante, quienes son los Gnicos que cuentan con
los medios técnicos para hacer tal disposicion, ademas de que son los que
custodian ese material genético; en el articulo 150, sanciona la realizacion de
inseminacion artificial sin consentimiento de la mujer, o adin con el
consentimiento si se trata de menores o incapaces, responsabilidad que
principalmente recae en el cuerpo médico, por ser quien normalmente efectua
estos procedimientos, aunque también se puede aplicar a cualquier persona que
la practique; en el articulo 151 sanciona la implantacién a una mujer de un évulo
fecundado cuando se haga con 6vulo ajeno o esperma de donante no
autorizado, sin el consentimiento de la paciente, del donante, o con el

consentimiento de una menor de edad o una incapaz.

Otra vez estamos ante un caso de responsabilidad para el médico, porque la
tecnologia y el conocimiento técnico necesario para transferir embriones sélo lo
tienen los profesionales de la salud. Es de notar que con una gran pobreza
técnica, el legislador habla de “implantacion”, cuando al embrién no lo implanta
nadie sino que él so6lo es el que se implanta en las paredes del Utero. Lo
correcto seria hablar de transferencia de embriones como hipétesis punible.
Esto se refuerza porque al haber implantacidn necesariamente se da el
embarazo, y del segundo parrafo de ese articulo se desprende que la sancién
se agrava si hay prefiez, pero la sola transferencia al utero trae aparejada
sancién; el articulo 152 agrega a las penas privativas de la libertad contenidas
en los articulos anteriores, las de suspension para ejercer la profesion y, en el
caso de servidores publicos, las de inhabilitacion y destitucion, lo que
comprueba que la responsabilidad penal por la practica irregular de la
reproduccion asistida recae en los médicos tratantes.



La comision de los ilicitos descritos en el parrafo anterior genera la obligacion
para el sujeto activo de indemnizar por los dafios que se cause. En virtud de que
el embarazo producto de una inseminacion artificial sin la concurrencia de la
voluntad de la mujer o con la anuencia de una voluntad no valida constituye una
de las excepciones para el aborto, la indemnizacion tendria que cubrir los gastos
que tal procedimiento genere, asi como los perjuicios que la convalecencia le
pueda causar a la mujer, sin perjuicio de los dafios morales que se puedan
haber causado y que dan lugar a la accién para exigir una compensacion
econdmica. Sin embargo, si la mujer decide no abortar, |a reparacion del dafio
podria consistir en el pago de alimentos para el menor. Ante |a cuestién de si es
posible considerar como “dafno” a un hijo, tendriamos que responder que un hijo
no deseado por la mujer afecta su patrimonio en virtud de que hay que
proporcionarle alimentos, por lo que existiendo antijuridicidad, culpa y dafio en la
conducta del médico, es perfectamente viable que responda con el pago de los

alimentos del menor.

Adicionalmente, el articulo 203 del referido Cédigo Penal para el Distrito Federal
dispone sanciones privativas de libertad y pecuniarias para quien presente a
registrar a una persona, asumiendo una filiacion que no le corresponda, delito
del que pueden ser responsables las personas que utilizan técnicas de
reproduccion asistida heterélogas, pues al presentar al nifio al Registro Civil
intencionalmente ocultan su verdadera filiacién y asumen una que no les
corresponde. También es sancionable el presentar a registrar a un hijo
atribuyendo a terceros una paternidad que no les corresponda, situacion en la
'que puede incurrir la madre que, habiendo utilizado semen de donadores,

registra al niflo como hijo de su esposo o concubinario.

No obstante el avance que representa la tipificacion de las conductas anteriores,
hace falta en la legislacion penal establecer responsabilidad penal para quien
utilice semen “donado”, para quien destruya o congele embriones; para quien
transfiera embriones a mujeres distintas de aquella que aporta el 6vulo o a



mujeres solas; para quien realice inseminacion artificial o fecundacién in vitro
heterdlogas; para quien contrate la gestacion sustituta; para quien fecunde
ovulos con semen congelado después de la muerte del varén, asi como para
quien produzca embriones con material genético ajeno a la pareja de conyuges
0 concubinos que utilicen la reproduccioén asistida para resolver sus problemas
de infertilidad. Cierto es que en el momento actual se habla de la necesidad de
reducir el nimero tipos penales para buscar resolver los conflictos sociales con
métodos alternos, pero la trascendencia de los bienes juridicos que estan de por
medio —la vida, la dignidad humana, los derechos de la personalidad, los
derechos humanos, la salud, etc.,- aconsejan el auxilio de la norma penal para
controlar y desalentar el abuso en el empleo de la reproduccion asistida.

5.4.2 Responsabilidad civil.

Al analizar cada una de las técnicas de reproduccién asistida que hoy en dia se
practican en diversos paises en el mundo y desde luego en México,
encontramos que salvo los casos de la inseminacion artificial homoéloga y de
fecundacién in vitro homologa, las demas variantes son ilicitas para el orden
juridico nacional. De ahi que la produccion de consecuencias juridicas en la
inseminacion artificial heterdloga, la fecundacion in vitro heter6loga y todas las
modalidades de la maternidad sustituta provengan de la naturaleza de hecho
juridico ilicito que comparte, el cual constituye una de las fuentes de las
obligaciones, especificamente de la responsabilidad civil regulada en los
articulos 1910 y siguientes del Cdédigo Civil para el Distrito Federal.

La responsabilidad civil que deriva de la reproduccion asistida calificada como
hecho ilicito, la podemos clasificar generalmente como extracontractual, porque
en la mayoria de los casos no se deriva del incumplimiento de una obligacion
contraida en forma previa, sino de la realizacién del hecho previsto en la norma
juridica, que causa un dafio pecuniario y al que la norma le atribuye la
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consecuencia de generar la obligaciéon de repararlo, por violarse un derecho
absoluto, derecho que es correlativo de un deber de abstencién a cargo de un
sujeto pasivo universal e indeterminado.'®” Sélo estamos ante responsabilidad
civil contractual en el caso del médico que, durante la prestacion licita de sus
servicios profesionales para realizar inseminacion artificial o fecundacion in vitro
homologas, actua con dolo, negligencia o descuido.

También es subjetiva, porque su fundamento es la culpa, que es un elemento
psicoldgico que consiste en la intencién de dafar o en el obrar con negligencia o
descuido, por lo que el fundamento de la obligacién de indemnizar los darios
esta en el acto propio, culpable y antijuridico; a diferencia de lo que acontece en
la responsabilidad objetiva que deriva del empleo de cosas peligrosas, con
independencia de que se haya actuado licitamente y sin culpa.'®

Las principales situaciones que en materia de reproduccion asistida y
responsabilidad civil se pueden presentar son:

e Tratandose del caso de hijos concebidos mediante técnicas de
reproduccion asistida homoélogas licitas, que nacieran con taras o
problemas, no podria considerarse que el médico tratante tuviera
alguna responsabilidad civil si realizé los procedimientos idéneos
para desarrollar esa técnica a la luz de los conocimientos médico-
biolégicos, porque en su caso la obligacion que deriva del contrato de
prestacion de servicios profesionales es una obligacion “de medios” y
no “de resultado”. Es decir, las obligaciones “de medios” o también
conocidas como “de prudencia o diligencia” suponen su cumplimiento
cuando el obligado pone en practica los procedimientos idoneos, con
la diligencia requerida, para lograr el fin propuesto o buscado, con

independencia de que éste se logre.'*® En el mismo caso de ausencia

' Martinez Alfaro, Joaquin, Teoria de las obligaciones, 3* ed., México, Porria, 1993, p. 152.
'8 ibidem, pp. 152 y 158.
1 Bejarano Sanchez, Manuel, Op. Cit., nota 131, p. 211.
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de responsabilidad nos encontramos cuando, después de realizar
procedimientos de inseminacion artificial o fecundacion in vitro, no se
obtiene el embarazo deseado y el médico hizo todo lo cientificamente
posible y aconsejable. Pero, si el médico tratante actia con
negligencia, descuido o falta de diligencia al prestar sus servicios y
esto ocasiona dafos a la pareja, si incurre en la obligacion de
indemnizar por esos dafios materiales y morales. Un ejemplo de ello
seria que, por una negligencia de su parte, inseminara a la mujer con
semen de un varén distinto a su pareja; o que transfiriera al utero de
la mujer un embrién ajeno; o que la defectuosa manipulacion del
material genético lo contaminara o danara de tal forma que afectara

la salud del hijo o de la madre, etcétera;

Tratdndose de hijos concebidos mediante técnicas de inseminacion
artificial o fecundacion in vitro heterdlogas, en virtud del caracter ilicito
de tales procedimientos por ser contrarios a las disposiciones de
orden publico contenidas en la Ley General de Salud, asi como en la
Ley para la Proteccion de Derechos de las Nifas, Nifios vy
Adolescentes, asi como del Cédigo Civil para el Distrito Federal, el
médico tratante debe indemnizar por los dafios materiales y morales
que se causen al esposo o concubinario, si éstos no manifestaron su
conformidad con el uso de tales técnicas (porque si lo hicieron,
existiria culpa de la victima y no se generaria obligacién); a la esposa
o concubina sélo en el supuesto de que tales procedimientos se
hubiesen realizado sin su consentimiento y adn al hijo si a
consecuencia de un proceso negligente naciera afectado en su salud.
También cabe la posibilidad de exigir responsabilidad a persona
distinta al médico, si ésta fue quien practico la inseminacion artificial,

por la relativa facilidad de esta técnica.
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e« Tratandose de hijos nacidos de inseminacion artificial utilizando
semen sin consentimiento del varén, la mujer y el médico incurren en
responsabilidad por el uso de componentes o productos del cuerpo
humano sin autorizacion de su titular, y deben indemnizar del dafo
gue causen al varén que, en este caso, consiste en ser padre sin

desearlo.

e En el caso de la maternidad sustituta, siendo nulo tal contrato por
ilicito, no se puede hablar de responsabilidad civil contractual, pero
como hecho ilicito que es, existe responsabilidad civil exigible al
médico que participa en la transferencia de embriones por los dafos
que una deficiente practica profesional pueda causar en la salud del
nino o de la gestante. Sélo en el caso de que se hubiese transferido
un embrién sin la voluntad de las personas que aportaron los
gametos para producirlo cabria hablar de obligacion de

indemnizarlos, fundamentalmente por dafo moral.

En todos los supuestos anteriores, la participacion de la voluntad del varén o de
la mujer para que se utilice su semen o embriones libera de responsabilidad en
relacion con ellos al médico, por tratarse de dafos producidos por culpa o
negligencia de la propia victima, concurrente a la del médico.
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CONCLUSIONES



El estudio de las consecuencias juridicas que, en el ambito del Derecho Civil,

generan las nuevas técnicas de reproduccion asistida. nos hacen arribar a las

siguientes:
CONCLUSIONES.

PRIMERA. La reproduccion humana es una necesidad biolégica y social del ser
humano tan importante, que desde tiempos remotos ha existido el interés por
acudir a procedimientos que resuelvan problemas de infertilidad. Estos
procedimientos han evolucionado radicalmente desde mediados del siglo
pasado gracias a los avances de la biologia y la genética, a tal grado que han
llegado al extremo de disociar el acto sexual de la reproduccién, de congelar
embriones humanos y de hacer intervenir en la gestacion a personas ajenas al

matrimonio o al concubinato.

SEGUNDA. Las técnicas de reproduccion asistida mas importantes por su grado
de utilizacion, desarrollo y eficacia son: La inseminacion artificial, entendida
como el proceso mecanico para hacer llegar los espermatozoides lo mas cerca
posible del 6vulo; y la fecundacién in vitro, conceptuada como la fecundacion del
ovulo por el espermatozoide en un recipiente de vidrio de laboratorio fuera del
cuerpo humano para su posterior transferencia al Gtero materno. En mucha
menor proporcién se utiliza una variante de la segunda conocida como
maternidad sustituta, que consiste en contratar a una mujer para que le sea
transferido un embrién ajeno o un gameto ajeno —si ella aporta su dvulo- para
que lo geste por cuenta de otras personas a quienes entregara el hijo después
del nacimiento. Con seguridad las dos primeras ya se aplican en México, y
existe una gran probabilidad de que también la tercera se esté utilizando. Todas
estas técnicas afectan diversos aspectos de la regulacion del Derecho Civil en
materia de matrimonio, concubinato, filiacion, parentesco, estado civil, contratos

y sucesiones.
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TERCERA. En el derecho comparado, las técnicas de reproduccion asistida han
sido ya reguladas en varios paises que cuentan con las facilidades técnicas para
que sus habitantes acudan a ellas, pero de manera muy diversa. Es el caso,
especificamente, de Gran Bretana, Estados Unidos de América, Suecia, Costa
Rica, Alemania, Espana, Francia y Australia.

En general, la inseminacién artificial es ampliamente aceptada, tanto en su
variante homéloga como heteréloga; pero con diferencias en cuanto a la
posibilidad de su utilizacién por mujeres solteras o parejas homosexuales; en
relaciéon con la situacion de confidencialidad de la identidad del donante de
semen; respecto de la factibilidad de donar gametos o sobre la forma de
establecer la filiacion de los nacidos mediante donacion de semen. No hay
acuerdo en cuanto a la modalidad post mortem, respecto de la cual en algunas
naciones se otorga un plazo a la viuda para inseminarse con el semen
congelado de su exconyuge, y en otros simplemente no se permite. En el caso
de la fecundacién in vitro también existe amplia aceptacion, pero se pueden
advertir dos posturas juridicas diferentes relacionadas con los alcances de su
aplicacion: por un lado estdn las naciones en las que se permite la
sobreproduccion y consecuente congelacion de embriones, y por otro los paises
en los que se exige que sélo se produzca el numero de embriones que
efectivamente se vaya a transferir al Utero materno, con prohibicién expresa de
congelar embriones. Tratandose de la maternidad sustituta, la mayoria de los
estados la prohiben y en aquéllas naciones en las que esta permitida, tal
tolerancia es parcial pues normalmente sélo se admite en algunas entidades
federativas.

CUARTA. En México la regulacion sanitaria y administrativa de la reproduccion
asistida es muy limitada. Las disposiciones en la materia de la Ley General de
Salud y de su Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud son
incompletas, parciales y confusas, pues aunque aparentemente permiten la
inseminacion artificial y la fecundacion in vitro tanto homélogas como
heterélogas, un estudio cuidadoso muestra que sélo las variedades homologas
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son posibles, en virtud de que la donacién de gametos o embriones no esta
autorizada; mientras que se omite normar temas como la congelacién de

embriones o la disposicion de material genético a la muerte de su titular.

QUINTA. El Derecho Civil Mexicano ha intentado regular, con poca fortuna, los
problemas que la reproduccion asistida representa en materia de familia y de
sucesiones, aunque solo los cédigos civiles para el Distrito Federal, Tabasco,
Coahuila y Querétaro cuentan con disposiciones en la materia.

El del Distrito Federal, con una regulacion deficiente porque admite el empleo de
“cualquier técnica de reproduccién asistida” como un derecho que nace del
matrimonio, lo que ocasiona que las disposiciones correspondientes en materia
de filiacibn puedan dar cabida a técnicas reproductivas que lesionen los
intereses y los derechos de los hijos, o la dignidad humana de las personas
involucradas en la procreacion.

El de Tabasco, con la misma laxitud para la aceptacion de cualquier medio
reproductivo artificial, pero llega a los extremos de otorgar personalidad juridica
a todo embrién, aunque no se encuentre en el utero materno (lo que supone la
posibilidad de tener “personas juridicas” congeladas a las que la ley civil protege
sus derechos patrimoniales pero no su dignidad y derecho a la vida) y a permitir
la maternidad sustituta, considerando madre a la mujer que contrate a la
gestadora aun y cuando la primera no haya aportado el évulo, transformando la
filiacién en un objeto de adquisicién por contrato.

El de Coahuila, con las deficiencias de regular contradictoriamente quiénes
pueden ser destinatarios de la reproduccion asistida pues inicialmente sefiala
que aquellas personas que después de cinco afnos no hayan podido engendrar
sin ser estériles o infértiles, y después dispone que quienes sean diagnosticados
médicamente como estériles o infértiles pueden acudir a la inseminacion o
fecundacién heteréloga, que es una de las técnicas de reproduccion asistida,
pero que ademas no es juridicamente viable, por la imposibilidad de la donacién
de espermatozoides u 6vulos derivada de las reglas de la Ley General de Salud.
Y también con la de privar de filiaciébn a los hijos nacidos de fecundacion



heterdloga respecto del “donante” de semen u ovulo, siendo que en su propio
articulo 451 rechaza las transacciones o arbitrajes sabre la filiacion. Pero con los
aciertos de limitar la cantidad de 6vulos que se pueden fecundar a uno y exigir
su implantacién inmediata, lo que descarta la posibilidad de congelaciéon de
embriones, y con'la sancion de inexistencia a la maternidad sustituta.

Y el de Querétaro, de forma excesivamente escueta, con la sola prevencion del
derecho imprescriptible de los nacidos mediante técnicas de reproduccion
asistida a conocer la identidad de sus padres biolégicos, lo que unicamente
seria Util para las modalidades heterélogas de estas técnicas que, por lo demas,
no estan permitidas por la Ley General de Salud.

SEXTA. El derecho a la reproduccion del ser humano, que sirve de base para la
utilizacion de la reproduccion asistida, tiene sustento en los principios
constitucionales del derecho a la procreacién, que no es sinénimo de “derecho
al hijo” sino que es una facultad para engendrar implicita en la libertad para
decidir el niumero y el espaciamiento de los hijos; en el derecho a la proteccion
de la salud, en tanto que la infertilidad supone un problema de salud porque
impide que el organismo realice una de sus funciones normales; en el derecho a
la intimidad personal y familiar, que permite a la persona un ambito de actuacién
ajena al control, tutela y divulgacion por parte del Estado o de otros particulares;
en el derecho a la igualdad, que fundamenta la facultad de la persona de recibir
tratamiento para su problema de salud como lo hace cualquier otro “enfermo”,
asi como en el derecho a la identidad personal, que consiste en la prerrogativa a
conocer el propio origen y a establecer una relacion familiar que optimice el

desarrollo humano biolégico, psiquico y social.

SEPTIMA. Junto a los principios constitucionales, se encuentran una serie de
principios civiles y familiares que son aplicables a la materia de la reproduccion
asistida para conocer los limites que en el Derecho Positivo Mexicano la
conforman. Estos son: La proteccién de los derechos de la personalidad, entre
los que se encuentran el derecho a la proteccion de la vida, que
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desafortunadamente hoy en dia no tutela al embrién antes de que sea
transferido al Utero materno y exista embarazo; el derecho a la disposicion de
los componentes del cuerpo humano, que consiste en la prerrogativa a que
ninguna otra persona disponga de nuestro organismo, derecho especialmente
vulnerable en el embrion; la proteccion de la libertad civil y la autonomia de la
voluntad privada, concebida la primera como la posibilidad de realizarse a si
mismo y de poder actuar, y la segunda como potestad de autorregulacion de
intereses y relaciones propias, ambas necesarias en el ejercicio de la
reproduccién humana, y por ultimo la seguridad de la filiacion, que puede
provenir de la naturaleza o de una ficcion legal, pero que es indispensable para

salvaguardar los derechos del hijo.

OCTAVA. Conforme a los conocimientos biolégicos y genéticos mas recientes,
el embridon es un ser humano a partir de la concepcién, pues desde ese
momento cuenta con todos los elementos genéticos necesarios para su
desarrollo y, en muchos sentidos, es un ser mas autébnomo y vital que un adulto.
Es evidente que la vida es un proceso continuo que inicia con la concepcién y
concluye con la muerte, por lo que pretender establecer categorias como la de
“preembrién” es arbitrario y artificial, ya que la vida es una sola, continua y
cambiante. Las etapas embrionarias son interesantes desde el punto de vista de
las ciencias naturales pero no de la ciencia juridica, que debe enfocarse a la
proteccién de los valores supremos (bienes juridicos) entre los que se encuentra
principalmente la vida humana. La funcion del derecho como producto cultural
es servir al hombre, por lo que debe actuar siempre en beneficio de éste. En ese
contexto, toca a la ciencia juridica extremar la proteccion del ser humano
concebido mediante su reconocimiento y no participar en discusiones propias de

la biologia.

NOVENA. Historicamente, la situacion juridica del concebido ha evolucionado a
partir de considerarlo como parte de la madre, a un ser individual diferente
merecedor de proteccion por si mismo en sus derechos humanos y



patrimoniales. Asi se comprueba de los instrumentos internacionales suscritos y
ratificados por México, especialmente de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; ademas
de las disposiciones nacionales contenidas en la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, asi como del Cédigo Civil para el
Distrito Federal. En este ultimo, mediante un sistema de ficcion legal, se califica
coma persona al concebido con la proteccion legal que esta categoria implica,
traducida en derechos a la vida, a la integridad corporal, a la proteccién a la
salud, a la identidad, a heredar, a recibir legados, a recibir donaciones, a ser
fideicomisario y, en algunas entidades, a ser reconocido. No obstante, es
deseable que se modifique el articulo 22 del Codigo Civil para el Distrito Federal
a fin de que se admita, con toda claridad, que la personalidad juridica inicia con
la concepcion, a fin de ser congruentes con lo dispuesto en los convenios

internacionales ratificados por México.

DECIMA. El concepto de “preembrién’, utilizado en algunos paises con el fin de
permitir la investigacion en 6vulos fecundados, no existe en la actualidad en la
legislacién vigente nacional, por lo que en México la experimentacion e
investigacion en embriones tiene como limites el cuidado de su bienestar y
seguridad. Uno de los fines admitidos para la investigacion es la fertilizacion
asistida. En ningln caso la experimentacién o investigacién puede abarcar la
donacién de células del embrion.

DECIMA PRIMERA. En el Derecho Mexicano, la persona puede disponer en
vida o para después de su muerte de sus organos, tejidos o células. Tal
disposicion esta limitada a la llamada “donacidon” que implica la disposicion
gratuita de esos productos con el unico fin posible de trasplante, con
excepciones de ciertos elementos en vida del donante y con la prohibicién en
todos los casos de los tejidos gonadales.
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DECIMA SEGUNDA. Sdlo la inseminacion artificial homologa esta legalmente
permitida en México, pues los conyuges y concubinos tienen derecho a ella
basados en sus derechos conyugales y el derecho a la procreacion en el primer
caso, y en éste Ultimo, en el segundo caso. Esta técnica de reproduccién
asistida tiene los siguientes limites: Esta reservada a parejas heterosexuales,
estables, que deben otorgar su consentimiento formal e informado para la
aplicacion de esta técnica. En el caso de matrimonios, para que la mujer pueda
otorgar su consentimiento, requiere la conformidad de su cényuge. La
inseminacion artificial heterdloga es ilicita porque requiere de la “"donacién” de
semen, la cual no estd permitida por la Ley General de Salud que,
imperativamente, dispone en su articulo 321 que la utilizacion del cuerpo
humano o sus componentes debe tener como fin el trasplante. En el caso de la
inseminacioén artificial heteréloga, los espermatozoides no se “trasplantan” sino
que dan origen a una nueva vida, ni constituyen cosas que estén dentro del
comercio para que puedan ser objeto de contratos o actos juridicos. Sin
embargo seria deseable que para mayor claridad, la Ley General de Salud
dispusiera textualmente la prohibicion de donar gametos.

DECIMA TERCERA. La naturaleza juridica de la inseminacion artificial
homéloga es la de un acto juridico formal, en la concepcion alemana del
término, de naturaleza familiar respecto del cual sélo tienen capacidad para
realizarlo los cényuges o los concubinos, con su propio material genético. Es
acto juridico, porque consiste en una manifestacion de voluntad de los conyuges
o concubinos encaminada a la produccién consciente de consecuencias de
derecho deseadas, aunque ya establecidas por la ley, que consisten en atribuir
mediante la filiacion el estado civil de padres e hijo. Es formal, en oposicién a los
actos juridicos consensuales, toda vez que la manifestacion de voluntad debe
ser expresa y por escrito, en los términos del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Investigacion para la Salud. Y es familiar porque carece de
contenidos patrimoniales, pues sus efectos de filiacién caen en la regulacion de
la familia, en el Derecho Civil.
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La filiacion que deriva de la aplicacion de esta técnica se resuelve conforme a
las reglas generales contenidas en el Codigo Civil para el Distrito Federal, con la
unica novedad, a partir del afio 2000, de la prohibicion para el esposo de

impugnar la paternidad si consintié en su utilizacién.

DECIMA CUARTA. La inseminacion artificial heteréloga es un hecho juridico
ilicito, que deberia estar sancionado también penalmente, y que genera graves
consecuencias para la filiacion pues rompe con la deseable identificacion entre
paternidad y genética, situacion que se tiene que resolver conforme a las reglas
del Codigo Civil que no fueron hechas pensando en esta situacion, y que puede
ocasionar la determinacion de la filiacion en contra de la verdad bioldgica, en

detrimento de los derechos del nifio.

DECIMA QUINTA. En México el establecimiento de bancos de semen es ilicito,
porque asi lo es la “donacién” de semen, en virtud de que la Ley General de
Salud imperativamente limita la donacion de células para fines trasplantes, cosa
que es imposible que ocurra con los gametos. El propio Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos,
Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos s6lo reconoce los bancos de sangre y
de plasma como establecimientos autorizados para recolectar, conservar y
proveer células (de la sangre) para fines terapéuticos.

La inseminacion post mortem también es ilicita porque el derecho a
reproducirse es personalisimo y acaba con la muerte de la persona, por lo que
no se puede disponer de él en la via testamentaria, asi como por la razén de
que viola los derechos humanos del nifio asi concebido privandolo, incluso, del
derecho a heredar por no estar concebido al tiempo de la muerte del autor de la
sucesién. Sin embargo, es necesario que la Ley General de Salud prohiba

expresa y tajantemente esta practica.

DECIMA SEXTA. Al igual que la inseminacién artificial, la fecundacion in vitro
homéloga es una técnica permitida por las leyes mexicanas, que en cuanto a su



aplicacion también esta limitada a parejas heterosexuales, estables, que deben
estar de acuerdo en su utilizacién. Los mismos fundamentos del débito conyugal
y del derecho constitucional a la reproduccion son los que hacen licita esta
técnica. Sin embargo, es necesario que la ley regule con mayor precision la
aplicacion de esta técnica para prohibir la sobreproduccion de embriones,
limitandola al numero de ellos que se vayan a transferir al utero materno en
cada ciclo y, en consecuencia, prohibir la congelacién de embriones por todos
los problemas éticos y legales que ocasiona respecto al derecho a disponer de
personas, a las posibles disputas en el caso de divorcios o terminacion de la
vida en comun y a la proteccion o creacion de derechos hereditarios al antojo de
uno de los herederos (uno de los progenitores). La fecundacion in vitro
heteréloga en nuestro medio legal es claramente ilicita porque ademas de
requerir la “donacion” de gametos —6vulos o esperma- no permitida por la Ley
General de Salud, lo que implica la violacion de una ley de orden publico,
supone la celebracion de convenios y transacciones respecto de la filiacion y el
estado civil de las personas, prohibidos expresamente por la legislacién civil.

DECIMA SEPTIMA. La fecundacion in vitro homéloga es un acto juridico formal
familiar cuyas consecuencias, principalmente la filiacion, estan debidamente
reguladas en el Cadigo Civil. La fecundacion in vitro heterdloga es un hecho
juridico ilicito, que mereceria estar sancionado penalmente para disuadir su uso,
derivada de la violacion al orden publico que supone disponer de gametos para
su “donacion” en perjuicio de la verdad y seguridad de Ia filiacién, y en franca

violacion de los derechos del menor.

DECIMA OCTAVA. La maternidad sustituta es una técnica de reproduccion
asistida ilicita en nuestro pais porque: Implica un atentado a la dignidad humana
de la madre gestante asi como del hijo desarrollado por ella; porque incorpora a
una tercera en la relacion de pareja —conyugal o concubinal- cuyos miembros
son los unicos legitimados por la norma para acudir a las técnicas de
reproduccion asistida; toda vez que esta practica no esta reconocida por la ley
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como una técnica de “fertilizacién asistida”; porque los derechos reproductivos
son de ejercicio personalisimo; asi también el derecho de los cényuges a la
procreacion no admite la intervencion de terceros para alcanzar la finalidad
reproductiva; en virtud de que los progenitores no pueden disponer del embrion
para su transferencia a otra mujer, pues no es propiedad de ellos, y su funcién
de cuidado y proteccién no lo autoriza, asi como porque el vientre materno o la

gestacion como actividad humana no pueden ser objeto de contratos.

DECIMA NOVENA. En ningin caso se puede considerar a la maternidad
sustituta como una adopcién pre-natal, y menos como contrato, pues ni se
cumplen los presupuestos necesarios para que se tramite una adopcién antes
de que nazca la persona, ni existe un objeto que sea materia de convenio.

VIGESIMA. La maternidad sustituta es un hecho juridico ilicito, que deberia
estar penalmente sancionado por la gravedad de sus consecuencias para todos
los involucrados pero especialmente para el hijo y la gestante, y su realizacién
general el establecimiento de la filiacién conforme a las normas del Cédigo Civil
que parten del supuesto de que la madre es quien pare al hijo y el padre
presunto quien demuestra las nupcias. Estas reglas formuladas sin imaginar
siquiera las posibilidades tecnologicas de la actualidad, ocasionan que la
utilizacién de esta técnica no cumpla con las expectativas de los comitentes y se
deba incurrir en la simulacién de la adopcién. Por ello toda esta clase de
acuerdos y conductas deberian ser punibles penalmente para desalentar su

realizacién y proteger los bienes juridicos en juego.

VIGESIMA PRIMERA. Las técnicas de reproduccién asistida dan lugar a
responsabilidad penal, fundamental pero no exclusivamente para el médico,
cuando se practican sin el consentimiento de la mujer receptora de la técnica o
aun con su consentimiento si se trata de menores de edad o incapaces; o bien
cuando se transfiere o utiliza material genético ajeno sin el consentimiento del
“donador” o de la usuaria de la técnica. También para quien falsee el estado civil
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de las personas. Pero es necesario ampliar el catalogo de conductas tipificadas,
para incluir toda clase de procedimientos heterélogos -especialmente a la
maternidad sustituta- produccidn excesiva o post mortem, congelacién o
destruccion de embriones. También generan responsabilidad civil y, por ende
obligacion, de indemnizar dafios y perjuicios en el médico que, actuando contra
el orden publico, realiza procedimientos de reproduccion asistida heterélogos o
sin cumplir los requisitos previstos en la ley para su realizacién en cuanto a
usuarios y formalidad, asi como para la mujer que se insemina con semen del

varén sin consentimiento de éste y lo convierte en padre.

VIGESIMA SEGUNDA. En el estado actual de cosas, México carece de una
regulacion de las técnicas de reproduccion asistida moderna, coherente y
completa que establezca con precision los presupuestos, limites y alcances de
su utilizacién, asi como sanciones para el caso de conductas abusivas o
contrarias a los valores por los que debe velar el Derecho. Los esfuerzos
legislativos hechos hasta la actualidad han sido parciales y deficientes, por lo
que es urgente normar este fenémeno social en el que estan de por medio
bienes fundamentales como la vida y la familia.
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