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I NT ltOll UCClÚN 



Den tro del cúmulo de transfunn<lcioncs que e l avance incontenible de la 

ciencia y la teCllología ha impuestu el1 la vida de los hombres, se encuentra 

lo relativo a la posibil idad adual de conoccr lo que otra cOll stituía el mila­

gro del pfOl:esO reprodud ivo humano, y debido al instinto del hOlllbrc dc 

conserva r la es pcl:ie, dc so llll: ionar los problemas qu e aquejan a la socie­

dad , es inevi table el avance de la c iencia y de la tec nología , lo que nos 

plantea un rdo COIllO ciudaJallos y sobre todo e1l el campo de la abogacía. 

ya que eOl11o abogados la éti ca nos impone el deber de defender las causas 

que se 1I0S encomiendan. 

En efec to, ese avance ha co rrido UII velo e ilumillado para el conoci­

miento una porc ión de la realidatl que habia estado vedada hasta hace 110 

muchos años ; es te hec ho impli ca . desde el punto de vista del Dere¡;ho. un 

problema menos ell el urdell de la regu]¡H:ión normativa . Nuestro Cód igo 

Civil , al momento de su SiUlciÓn. resolvió la cuestion de la concepción y 

del nacimie nto de las personas J e UIl l1Iotlo pragmúti co: fundado en la ex­

perienc ia y Cil ios pocos aportes de la \.:Íc lH: ia al respecto, los artic ulos 63 y 

76, de l Código Civil vigcntc ell el Distrito Federal , entre otros, se refierell 

a estos tóp icos si n ma yor profundidad . 

Aunque podría comprobarse fehacientemente el momento uc la unión 

de los gametos mascul illo y femenino por el cual se in icia la v iua, sc esta­

bleció que la exiSlem;ia de la persona comenzaba desde la concepción en el 

sello materno y que aquélla ocurría dClltro de los plazos máxilllo y mínimo 

contados desde el dia del a lumbramiento. ElnacimiclllO COII vi da . a su vez. 

se determi na ba por la observacion de signos vit ales. como el llanto. n: spi­

radón, c\l..:élcra 

IS 
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La ciencia y la tecnología han abierlo una puerta a la consideración del 

conocimiento, la que [IUS palIe aole un camilla inconmensurable respecto 

de las proyecciones y consec uencias de la propia real iJad humana. Ade­

más, esa apertura tielle eanícler irreversible 

Lo viable en esta materia es procurar que e l Derccho y otras ciencias 

comprometidas ofrezcan un marco regulatorio realista. fl exible y apegado 

a las necesidades sociales que permita poner límites éticos y pr{lcticos al 

tracto entre in wstigadorcs y científicos. 

Corrobora lo llltlllifcs tado la CO llllloción dellllundo global izado cuan do 

conudo el fcnómeno del primcr bebé mll.:ido por mctllo tic la técni ca de 

fecundación ill vi /ro. hace más de ve jut e alios. Después del bebé probeta. 

1 llego del estupor inicia 1, sc produjo lIll a va l Ice cuasi gCOInétrlco en l·1 tksa­

Hallo y en la aplicación de tales tecnologías, extendiéndolas prácticamente 

a todo clmundo. 

Nuestro país se encuentra sCll sible. atrasado en todo lo relati vo altrata­

miento de la procreación ¡lsistida: pcse a que existen varios proyectos de 

ley, a la fecha IlU existe un acuerdo para cunsagrar ;tlguna fó rmula legisla­

ti va que contemple esta problcmúlil·a. pur In que IlOS cncontramos sin Ulla 

regulación legal <lpropiada para la rea lidad social. 

El desarrollo deltellla que IlOS ocupa. presupone el conocimiento y el 

manejo de lIlla tecnología cie nl iflea prec isa . 10 ljltC IIOS lleva a cOlleepluar 

sobre ello, para luego ir alt rat alllicnto de clIesli Ol Il'sjuridicas y éticas que 

emergc n derivm.las de la aplicación dc las d istint as IccnÍl:as mcncionadas. 

COlIlO hemos sClialado, con el surgimiento de la cicneia genéti ca se abrie­

ron las posibilidades para que el ser humano lll vÍl:ra un lIlapa ge nético. en 

oOl1<1e sc plasme toda la información de éste y se pueda transnlitir <l UII 

nuevo ser: surge entonces el milagro humauo: la insemínilción arti ficial en 

sus ¡Jos aspectos, homóloga y hel cróloga, que m¡Ís adela nte seíia lare llll)S 

amplianl ent e. 

Es difícil abarC¡lI' este IClll<! dcsde los ambitos parcntal , cicntifico y le­

gal. la in vcstigneión es cxtensa y cOlllprelldc dos materias Importantes. la 

medicina como c ienda y e l Dercc ho en sí como una institución Ilormali va 

que regula las relaciones interpeJ"sonales. En esle Irabajo , adcll1:is de abor-
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dar euest iones cicllt í ticas se pl<lllteall ínvest igac iolles norma ti vas, es decir, 

sobre las !eyes COIllO ulla Ilonnajurídica obligatoria y genera! para regu lar 

la conduela de los hombres O para establecer los órganos necesarios para el 

cUlnplimienlo de sus fili es, adcll Hís. sc propollc una lonna de so luc ionar las 

controversias q ue se puedan susc itar en este caso en concrelo sin in lentar 

crear una ley, ya que esta func ión está destinada al Órgano Legislativo, si n 

emba rgo, a ralta de regulac ió n nurma ti va en esta materia, la misión o el 

deber de un abugaJ o es busca r y encont rar la rorma de d irimi r un liti gio, 

tomando en c ucnta que el asunto e ll cucsti ónllO se cncucntra regulado Cil la 

[egis[aeióll ll h.:x icana. 

En e l pre:;C llte texto se ellCOlltrará una investigac ion al alca nce del Icc­

tor en cuanto a la ciencia y su terminología ell L'l proceso reproducti vo y en 

las Cllcstiulles rWldalllelltales de este, en cuanto al Derecho, tudo lo neccsa­

rio para ;:umliz¡¡ r, debat ir y resul ver los liti gios que se present en por los 

avances de la c icnc ia. s in ol vidar el marco juridico y el interés soc ial , que 

es en sí lu que ha llluti v;,d u n la reali zación dc este trabajo, tall im portante 

en la ca rrera C0ll1 0 estudiante y <lprendiz de l derccho. 

Toda vez que e! Cuthgo C ivil vigent e de! Distrito Fcderal , ca rece de 

normas que rcgu len la ¡usenl il meión arti licial. es ncccsario un lIl strumcnto 

j uríd ico idoneo para la so lución de a lglm cúnnicto que sc suscite por la 

apl icat.: ión de estas técn icas. 

Como in troduc¡;iÓn. es Ileccsariu delimitar el tCllla a dcs:uTo llnr. sus 

consecuenc ias e il1lplit.:aeioncs Cilla vidajuríJica, social , moral y cult ural 

de una soc iedad en Ull 1110Jllentu (klcnninado. 

Los avances de la ciencia. en espec ial J c la med icma. han permitido que 

las personas COII problemas de esteril idad pudierall igualmente cOl1l.:ebir, 

desafiandu a la naturaleza y a la biología. Se desarrollaron di stintas técnica s 

y métodos que Caei litan este proceso I¡a tufa! a Inl ljeres u l10lnbres eon dicho 

problem<l o dt' edad avanzada para que pudieran ver rea lizado este deseo. 

Abierta csta posibilidad. también se abrcn la s di scusiones dcsdc todos 

los puntos dc vista , csto es religioso, cultural. social , psicológico. éti co y 

j urídico . 
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El objeti vo del presente trabajo, es exponer alg unos úe los conflictos 

j urídicos que surgen cumo consecuencia de la aplicación de técnicas cien­

tí fi cas ell la illseln inación art i ri ci a \. hablamos sobre cOlltroversi as en Cllan­

to ti la filiación. el derecho a la 110 reve lación de la identidad dc! donante 

(salvo al gunos casos), la ex tinción ti c los derechos y obligaciones del do­

nante o donatario de las célu la s ( cspcrmatoz\l ides, óv ulos) ell casos especí­

fi cos, y todas las demús que [luJierall impl icar que se recolluzca algú n 

derec ho u se detenninc Ulla obl igac ión p,lra la s partes q ue intervengan. 

Como so lución, se propolle la e laburac ión de un 1.:001 tra lo de donaCió n ue 

cé lu las destmadas a la illSClllmación artificial , como medio para ev itar fu­

turos conflictos lcgil1es. 

Además dc proponcr C0l1"10 solución de un connic to jurídico un contrato 

de donac ión dc cé lu las para regu lar esta s prácI icas. es nccesa rio q ue exi~t a 

un contrato de prestación de serv ic ios. que se reali zará con la clinic¡¡ que 

practique el procedimien to. éste tleberil ser de acuerdo al caso en cOllcrcto, 

s in ahondar III¡ÍS en l; 1 p;ua 110 hacer tcd iosu y complic;Hlo este tClIla. 

Como ya helllos lllcllc ionado, cs dill ci! p lant ear lI!l proyec to de ley me­

d ian te el cual se regule la pnktica de inseminación arti ficia l, por lo que 

JlUcstr:1 propuesta sc rú una pusibl e puerta para que se ponga ell marcha la 

crc:lI,: lI)n de un derecho regulado r que posibi lite la imparti ciólI de jus ti ci a 

proJlta y expedita . 

Lo anterior con la finalidad de proteger los intereses de un grupo social 

muy importante para el derec ho y para el estado , como lo es la fam ilia y 

desde el plll1tO de vista del de recho fa1lli liar C0 l110 co nj unto de Ilormas jurí­

dicas qu e regulan las relac iones dc los miembros de una fami lia cntre sí, de 

ésta con otras fami lias y de éstas cOll la soc iedad y el estado. 

Ahora bicn. este proyec to se pl antea cOllla linalidad dc que se dic te una 

ley o en su caso el derec ho familia r sca re!Ornwdo. es deci r, haeer Justi cia 

social sin excl usivismos Ili discrinlillaciOllcs . Al impedi r la ca lifi caciÓll de 

los hijos por su origcn. se poJni evitar qu e los hijos se conviertan ell 11 11 

botin al lratar lo~ asun tos de la liliación dc los mismos y quc los debc res 

j urídi cos, de l i vados de tos pare ntescos de consa llgu ill idad. afinidad y ci vi 1. 
queden al arbit riu de qui en debe cumplirlas. según sea el caso. 



C¡\J' íTULO I 

A Nn :CEI)ENT ES m : LA S Ü :CN ICJ\ S DE INSE i\lI NAC IÓ;'« 

y FECUN I)AC I Ó ,~ AIH 1FI CI,H . 



1.1. Gregorio Memlel (padre de la genética) 

El año de 1900 marca el inicio del periodo moderno en el estudio de la 

herencia. Fue hasta ese año en que los escritos de Gregario Mendel salie­

ron a la luz, siendo citados casi simultáneamente en las contribuciones cien­

tíficas de tres botánicos europeos, De Yrics en Holanda, Corrcns en 

Alemania, y Yon Tschcrmak en Australia. De los artículos de Mcndel, el 

más importante era el intitulado: "Experimentos en la Hibridación de Plan­

tas", el cual el propio Mendel había leído en las reuniones de la Sociedad 

de Historia Natural en Brünn, Bohemia, durantes las sesiones de febrero a 

marzo de 1865. Aunque apareció en 1866 en las memorias de la Sociedad, 

había pasado totalmente desa percibido por los círculos científicos euro­

peos hasta principios del siglo xx. 

Mcndcl nació en el distrito de Moravia, entonces parte del imperio Aus­

tro-Húngaro. Sus padres fueron Antun y Rosi11e Mcndel , granjeros de ese 

distrito. Su brillante descmpefio en la escuela cuando era joven alentó a sus 

padres a apoyarlo en su idea de seguir una educación superior. Tras terminar 

el liceo, cursó estudios de filosolla con notas sobresalientes en la Universi­

dad de Olomouc. Sin embrago, sus recursos eran limitados, así que ingreso 

al monasterio agustino de Santo Tomás en la ciudad de Brünn, hoy Brno, 

en la República Checa, lo que posibilitó que realizara su vocación religiosa 

y al mismo tiempo se dedicara a los estudios de la ciencias naturales . 

La investigación de Mrndel provee un ejemplo extraordinario de un 

buen método cicntí fico. Primeramente escogió un material muy apropiado 

como objeto de estudio, disciío su experimento cuidadosamente, coleccio-

21 
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no una gran cant idad de datos y cm picó el allúl isis matemútico para delllos~ 

trar que sus resultados eran cons istentes COI! las hipótesis plantcadas. 

De estos estudios deri vó algunas leyes búsicas de la herencia: los lacIo­

res heredables no se combinan SIllO que SOIl trallsmi tidos intactos; cada 

miembro de la gelleració n de los padres trallsmitenlan so lo la mi tad de sus 

caracterí sticas a sus descendientes (con algunos caractcres dominantes so~ 

bre otros): y cada descendien te de los mismos padres rec ibe un juego di fe­

rente de fac tores hereditarios. Así, los trabajos de Mem\cl se convin ieron 

en los funda me ntos de la genética moderna, 

Fa llecLó el ú de ClLero de 1884; 35 afios dcspués de su 1l1l1crte, se presc.:n­

tó su investigación ante la Soc iedad de Hi storiíl Natural, fue hasta entonces 

que sc comprendió la trasccndcntal importancia de su trabajo. En la biolo~ 

gía, Mentlel abrió los \;.lIni IlO$ alltieipados de lagenéti ca cn el sig lo xx y no 

sólo ca mbi ó la furma en qu e percibimos el mundo. si no la fo rma en que 

lloy vivimos en él. 1 

1. /. 2. Breve clasi/icaá¿m de las h;clli¡ 'os de reproducciólI asistida 

Antes de entrar al est udi o del aspectu étiul de b concepción ar!illeial , con­

viene hacer una clasillcacióll. pues es illlporlantc distinguir los Ji s!intos 

supuestos. Podemos seimlar la s siguientes maneras o forma s de feeu llda~ 

ción ¡¡rtillc ia l: 

(1) En relación al lugar Cll donde se e fectúe la fccum[aetón, puede ser 

inl erna o ill \'¡(ro. La primera se procura y logra cn el sellO materno: 

la segunda rLLera de el. en recipientes de laboratorio , 

b) En relación al estado familiar de la mujer. poJra scr en m¡¡ trimonio o 

fue ra de mat rimtlnio. L:l primcra , a su \' cz. puede dividirse según se 

1 I'EÑA. I'alri<:ia de b. "Crc}'."r;u Aklldef oo. el) El 1;".". CitllJ:¡J Uni ycrsi laria. México. 
noviembre 4 de 2004. a jio tV. 11\1111<;10 44. l'or I'al rid "..te la rC¡)~. sobal7.o pp. t 0·1 t . 
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e fectúe con elementos ud matrimollio, cs dec ir, el óvulo de la esposa 

y cspennatozo idcs del marido ( inse minación homóloga); con ele­

mentos cxtrañoS a l mando: bicI] sea COIl elemcn tos masculino ex tra­

ño, con clcmenlo fcmcnino cx Iraíio, o con ambos elementos cx trallOS 

pcro implan tados Cilla esposa. 

En relación a la mujer no ca saJa , podemos di stinguir scgú n SC hatc ue 
muj cr soliera o concubina, IlIlllbi én debemos seii.alar a la mujer que se pres­

le para procrear un hijo que 110 tCllga llingún ckJl)Cllto dc ella: es decir. una 

mujer que fae ilile su útero a fa vor UC 1Il1tcrcero, hombre o mujer. 

c.) Después de mucrlo UIl cónyuge pueden prcscnlarse las s ig ul cntcs 

si tuaciones: in SClll inat:ión homóloga practicada cn la csposa con se­

lIlen dclllwrido des pw':s de J";.¡ lIcc ido éste. Fecundación il1l'il/"v del 

óvulo UC la esposa, adcl:uadamcntc com;ervado dcspués de su fa lle­

cimiento. COll se men dcll1laritlo. 

1./ .3. La Fe/)/"(u/llcciúl/ (/ rl"ll vó de /0 his /uria 

El primer informc uc la 1IIiliz<ll:iún tic la illsellli llal:ÍúlI in dr/"() es dcbitlo a 

PiIKlI S. trabaj ando COII l:O l]('jos ell 1930. En 1953 se in fonna del prilncr 

nacÍllllcllt o de un ni íío pUl' insc lll inación con semen co ngelado por BU llgC y 

SbCnnall. En 1955 sc llevo a cabo e l Prilllcr Congreso MUlltlial sobre Este­

rilidad y Fertilid::¡d . En el ¡¡íio de 1964, cn la s recomendaciones del IX 

Congreso Intemacional del Derec ho Penal , ce lcbratlo en la Haya. se plan­

teaba que las leyes nadonalcs rcconocieran el aborto legal y la posibilidad 

de la insemi nación artificial C01l consentimi ento de los esposos. 

El llllc imiell lo ('11 l llg lllh: rra ell 19n del primer bebé probe ta constituyó 

UIl momento culmimll1tc p<"lra la c icne ia. A partir de ese momento. mi les de 

parej as se ha n beneficiado eOll e l e mp ico de esta y otras tCl: llicas de rcpro­

dUl:ciúu asistida . En 19R4 se rca l izo la p1"l I llera 1 rans f"('fencia dc un cmbrión 
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al utero de otra Illujerqlle 110 era la madre gcnétiea cilios Állgcle~ (fU) por 

Dustoll. 

Todo esto ha traido COIIIO consec uencia que en los paises en los cual es 

comcnzaron a aplicarse ta!es técni cas surgieraullumerosos problcmas éti ­

co legales, que (m n hcc ho nccesario modi/ka r las legisl<.lc ioncs ex. istcntes. 

O incluso la creación de nu evas leyes, que rigen di ve rsos aspectos t.le la 

filiac ión, la herencia, la paternidad , el derecho J e familia c incluso el uere­

cho a la vida.l 

1.2 Aspectu JIlonll 

1.2.1 AlwllollisJ/lo 

En términos generales puede sciiala rsc que los prillleros pro nunciam ientos 

han cOlIsidcmdo la inseminación y la cullcepr.;ión artiri r.; ial como inlllorales 

cn la rel igión calól ir.;a. Solo se "dm itell c iertos Illé todos ani fi c iales quc fac i­

I itcn (.' 1 acto natural para alca nzar COIIlO li ll la /Ccumladón. Como princlpio 

gellcf<l l está lit reprob'lI..~iÓ II del oll:lIIislllO (masturbación) que "parcuo.' cn el 

antiguo tes ta mento, lo quc scr{1 nCl:esario ell el eaSll de inscm inac ión o con­

cepción artiJi cial. EII lus ueere\os de l Sanlo Ofkio 24 de scplií.:mbre de 

1665 y I ~ de marzo de 1666 se condcnan COIllO pecados In Illasl urbaelóll. ];.1 

sodomía y la bestialidad . En el decreto del ti de marzo de 1679. se Jiee: 

la masturbación no estú prohibida por decreto de la naturaleza. De ahj que si 

Dios no la hubiese prohi bido, Illuchas veces seria buena y algunas veces obl i­

gatoria bajo pecado mortal. En el Decreto del santo O/i cio. del Jos de agosto 

de 1929. a la pregunta i,es licita la mastmbac ion directa procurada para obte­

ner cspennas con que se dcscubra y, cn 10 posible, se cure la cnferlm:dad. 

cont:lgiosa dd blenorragia?, s(' lesponJc negativamente: sin embargo ya Sl' 

d iscute la ilic itud CUitnJ o se realiza Cl! orden del cxalllCIl Jd selllen. 

1 CIENC IA blll): ffwww.umapo.gob.lllx/s il<)WOI4005 .gif 
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En relac ión él la fecundación arlifit.: ial en la alocm:ión de Pío XII al 

Clmlo Congreso Internacio na l de Méd icos Católicos, del 29 de scpliembrc 

lle 19'19. se comklla el Icr1lliuo de la ICclllldac ion art iJk ial en térmiuos 

generales. Se parte uesdc el princlpiu tic que por tratill"se del hombre no se 

cons idera ni exclusiva ni prim: ipalmcllte desde el pU llt o de vista biológico 

médico dej a lldo a un lado cI de la llloral y dd Derecho. 

Ell esa 10euciÓII se cOlloena si n l\la yar pos ibi I idad a la fecundación a r! i­

!Ic íal fuera dclmal rimon io , por cons iderarse pura y simpl emcnt e inmora 1 y 

seilala que el hijo conceb ido en CS¡¡S condiciollcs sería , por ci mero hecho, 

ilegítimo. 

En relación a la reellnda cioll dcntro dclllla lrilllonio, también se consi ­

dera illlllora I a la fecha con el elelllento <lel i vo de 1111 tercero, sel1alando que 

sólo los cónyuges tiene dl'rce hos reciprocas sobre sus c ucrpos para engen­

drar una llueva vida , derecho exc lu s ivo, in trallsferibJc e inajenable. 

Agrega que el esposo legí timo y cl niiio, rruto de eklllcllto activo de LlIl 

h::n:cro (:Lun t:on el l:onsen ti Lllicnto del esposo) , 110 li cnen lazo al guno ue 

orig.cn, nin gún lam mural y jurídico de procreación conyuga l. 

A l tralar sob rc la I il·it LLd (I c [" 1'ct: lIlld,lt:i(ul arl i ri c ia I d entro del mal rimo­

nio y relí riC ILdose a la illlputcIK1:J, se cxpr\'":sa qLle se ría fa lso pcnsar quc 1" 

pusi bi lid ad ue recurrir a este Illed io podría ser v{dido CI\ el matrilllonio, 

e nt re pe rso na s inaplas p,¡r¡L t:o ntra c rlu por razón de illll'cdim el1 l11J/1 

illljlVlellliae. Agn.:ga l]Ul' es inmoral proc urar el e lemcnto acti vo po r ac tos 

autinalurales, t:ollCluye se l1:llamlo q uc 110 se prohibe necesari amc nte el 
empico de t:iertos lll ed ios a rt i fki ales dest i liados unit.:all"lc nte para f¡lei lilar 

el acto natu ra l, a h"cc r alcanzar Sil Jín al acto natal nOl"ma lmclIte cum plido . 

Dos ailOS más tarde, el 26 dc nov iembre de 1951, cn tina alot:tlción al 

COlIgreso dc la Unión Católica Italiana de Comadronas, Pío XII seíiala: 

reduci r la colHlbítac iÓII y el aelo cOllyuga l a la simple fUllción orgánica para la 

Irallsmisi\J11 lid Sl' Ill ClI cllui valdrí;L a conveni r el hog¡.tr, el santua rio dc la fa mi­

lia. cn un mero laboratorio bioI0~ico . El! nuestra ¡don¡¡.:iú!) tlcl vcinte lie scp" 

licmbn: de 19,1') di rí gida al Congreso tntcnHLl:ional de M':di cus Catúlicus, 

('xcluil110S funllatI L l~'I I( e la il 1Si,;lll ímKíúll artificial dentro del m atrímon lO. EII 
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su estructura natural. el :lelo conyuga l es ulla accioll personal. Ull a coopcm­

ción Si lllu ll:illea e illlIU.:di'll<l por parte del marido y mujer (IIIC ell virtud de la 

nal\ll'<1lcza misllla dc los ¡¡gentes y In fuerza del acto dc expresión del don 

mutuo 4uc scgím las sagradns escrit uras produce la ll11ión el1 una sola carne. 

Esto es mueho mús que la ulllún do.: do:> o m¡'\s semi llas; que puedcn ser pl'Odu­

l:idas induso an dll:ialll H': l1le. SI11 la intcrvcllción naturallk marido y mujer. El 

acto conyugal , onlenaJo y quel'ido por la naturalez;I. es un acto personal de 

cooperación: cuando marido y mujer se casan, lllulU;ll1lente se ent regan UIlO a 

otro el derecho uelmismo. 

Convie ne. po r úl timo, Jweer la referencia a la instrucción, sobre el res­

peto de la vida humana nac icntc y la di gnidau de la protección , de la COII~ 

gregacióll para la doc trina de la fe uc la iglesi a. 

En t's te documento Se jJm·te dc quc la procreació n debe de telle r lugar ell 

el matrimonio. La geller:lCiólI humana posee de hecho eantcleristicas espe­

cificas ell virtud dc I:i dlgllidad personal uc los paurcs y de los hijos: la 

procreacion de una nueva perSllua , ell la quc el varon y la l11ujer colaboran 

con el podcr del creador. deber;'1 ser el frulo y el signo de la l11utua dOll;1Cióll 

personal de lus l'SPOSOs, de su allH)r y de su !ídeliuaJ. La liuel iJao dc Ins 

esposos y la unidad dd lI1at rimollio, cOlilJlortu el reciprm:o respedo de su 

derc\,:ho a llegar a se r padre y madrc exel usiv<1lllentc clllllO a tra vés del otro. 

El hijo licue uercL"ho ti ser co nceb ido, ll evado cnlas cn tr;ulas. traido al 

llltllldo y educado ell el ma trim onio ; só lo a través de la referencia cOllocida 

y segu ra de sus padres puede/1 los hijos descub rir la propia ide/1liuad y 

a lca nzar la madurcz humana . 

1.2.2 IHSelllinaciÓII IlOlIIúloga 

EII el matrimoni o los cóny uges no deben aclum para satisracer sus propios 

capric hos. Su adllación responde a su voc,u':;o n pcrsoní1 1 y a la rea li 7.'lCión 

de ambos. La e01l1l1tl!c¡lciún y el :linor SOI1 earacterhi t;eas dc la rel<1óón 

conyugal y el acto cOll yugal ha de ser la expres ión úc esas caracteristi cas. 
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La nueva vida debe desembocar cn l!ll contexto de amor conciellte, li bre y 

responsable entre dos personas dc igual dignidad y grandcza. Con la fecull­

dación artiricia l se d ice que !lO se dan esas caractcristicas y es t ~'ul ausentes 

cntre cónyuges los scntidos. lus afectos. las aspi raciones y todo ese ell­

cuen tro como un don para que pueda seguir la vid.L Se tra ns forma en llll 

cálculo de laboratorio que destruye la relación in terpersollal conyug<ll. Sin 

emba rgo, no se puede negar que es un auxilio que la cicncia ofrece a quie­

nes no han puJido tCller hijos. 

Se debe panir del hecho de que cllllodo de transll litir la vida es el acto 

sexual realizado por dos personas de scxo diverso en un contexto de amor. 

As í como al amor no hay que sepa rarlo dc la procreación , sino que debe 

quedar abie rto a la vida, así tampoco debe haber procreación sin amor. Sin 

embargo, en la illsemrnación al"! i Ilcial hOlllóloga la i ntcrvellción procreat i va 

es ciertamen te mu y ruerte, y podríamos se lla lar que en algunos casos es 

semejante ¡¡ la procn:aeiólIllil tural. Podel}los añadIr quc (;'11 estos casos. el 

niño nace Je un cuntex to de ¡lI llOr cx presado por los padres. 

En el estudio rcalizado por encargo de la Catl/O!ic TheologiC/lI Sueie,.\" 

~/AIIIE'ri('(/. se expresa que durante las dos lll timas décadas sc han produci­

do l' ll la tecnología y l' ll la medicina avall!.:cs que hall afiadido llucvas di­

mensiones al problema dc la insclllinación artificial. Sellala que ell este 

ÚltllllO tiempo 110 se han pruducido nue vas dcclaraciones dclmagi steriu en 

el campo y que cs lIeces.lrio recurrir a rel1exiollcs dc los lecllólogos en la 

búsqueda de oricll tadlJlI. 
Las discusiones de la última década. sobre la inse minación arti licial con 

esperma de l lIIariJo. indican ulla llueva creciente aceptación de este méto­

Jo, la preocupación básica de que el hijo sea rru to del amo r 110 parece que 

se vea amenazada el l l1lodo alguno por la modificación biológica del proce­

so de inseminación. La anterior preoc upac ión por e1111élodo de obtener el 

seme n. que parece suby;ll:elltc ell las objeciones que Pío Xli oponía a este 

proccdimien to. y" que 110 es considerado obstácu lo serio por la mayor par­

le dc los moralistas. Si el se men procede de! marido y los cónyuges viven 

su matrimonio ell cl ¡lila de ;1I110r. se puede a firmar qu e hay ulla firme 1111 ión 
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!lloral en lre el acto de amor y clniiío que naee como frulo de la illse!llJlla­

ción art iricial. Los pastores debe n de sentirse libres al aconsejar a los !lla­

trimonios S!!I hij os que recurran a es te metodo en dcseo de llegar a ser 

padres y rcallzar su misión prucreati V,L 

Respecto a la fecundación artilicial a reali zarse en el matri moni o hay 

que distinguir si existe la posibilidad de obteller la generación por vía 110r­

!nal, au!!(]uc sea con graves dificultades, elltollees la illseminacióll al1ilicial 

es siempre ill !l1or:J l; pero puede da rse el caso J e que unos cónyuges que 

después de haber experimen tado todos los remedios IlIcdicos quirúrgicos 

110 logran obtener prole, a causa incluso de una discusión de orden traumáti co 

sobrevenida despucs de la boda; entonces se podrú H.'ali zar la fecullfJación 

artificial homóloga, COII lal de que haya un aclu conyugal que exprese el 

amor entre dos personas aUlIllue no sea de todos los com ponentes de ulla 

re lal;ión normal , por lo que se Ilc¡,:cs ita recLlITir a ciertos artificios que ayu­

den sin sustituir, a lo que exige la naturaleza de la persona humana. 

En rclac Ión a 1;1 fenlllt!ación ill l'itlO, in ic ialm en te se dcda que la 11 icitud 

y la inmoralidad L1e esta feollldación Sl' de riva de que el procedimiento al 

se r cl)n lrano a la naturaleza, conndc:l el orden natur¡Il de las cosas y se 

presta a loda dase de aocrraciones, que fác il es inwgumr con solo dejar que la 

fantasía se int erne Cll este Iucienle laberillto de I<l s COllsccltencias que po­

d rían deri varse de no hallarsc il íc it o clnovcl proccdillllellto. 

En e fecl o, si la fel;Llmlaóón;1/ vilro 110 fuera ilicita cn sí mi sma , ¿cómo 

ev itar porcjcllIplo que se lucre con clla ya se,1 proveyendo óvulos o semen, o 

Sll nplclllente vientres pa ra la gestación'!, i,CÓl llO evi tar l'll si III ¡smo que con 

el correr dclti empo se pueda genera r la vida eu probeta y se pueda rcem­

plazar al habitúculo natural del feto por al gúllllucvO invento del hombre? 

$ 011 tan repulsivas las posiciones qu e se hicieron, y mús las que podía­

mos hacer. que 11 0 podemos sino convencernos de la necesidad de incrimi­

nar la conducta de la fcc lIndac i0n extracorporal. 

En la 1.1clllalidad y en relación ;1 la fecundación in ,'iIro, las opiniones 

empiezan n den varse, Se seííala <lue los expe riment os en este call1po 1'1'0-

metcn aportar nuevos cono(,; imient as en el proceso del naci mi ento que po-
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drían fac i li (ar la prevelll.:ióll de 111 u\.:hos azares que corre la vida fetal Cll sus 

inidos y ulla mejora gelH.:r¡d de l¡IS cOlllliciones cu que se llcsarrolla la vida 

durante sus primcras ctapas. Sc agrega ell d cstudio hecho pur la COf/¡o/i c 

Sociefy (4A meric(/, l\ lIC ]¡I aclua I c icncia deja (le respu llder muchas i Illerro­

gan tes: ¿qué riesgus biológiws y psicológicos correrían estas personas pre­

fabricad as?, i,eómo recolII.: iliar este proeedimielltu COII lIues tra s ideas 

cristianas de que el hij o debe ser flllto del amor de los padres? ¿que impac­

lo podría cau sar CIL la unidad Ilun iliar y CII la sociedad'!, ¿q uienes esl,í n 

fi rmemente cOlL vcncidos tle que los cigotos 110 son pJcmllnente hUlLlanos 

hasta su implalLtación? ¿hallarálllllcnos Jificultaues que quicllcs conside­

ran plenamente humalLos los ]Jroductos de una fecundación artifit:ial'! En­

Ire los moraJis las, de todos modos, hay lILL CO Ll vcneimicnlo compartido de 

que las preguntas aún por resolvcr SU II delllasiado numerosas y graves, p,lra 

probar ü alentar por el mOnlelllo esle lipo de in vesti gaciones. 

Las act uales e nseiian.ws de la ig lesia cató li ca, nos rct::uenlan la insepa­

rable conexión que e l hombre 110 puede rulllpcr por propia iniciativa. cBl re 

dos sigBiliC<H.1 os del ¡¡do conyugal , e l s ig nificadu uniti vo y el significado 

procreador. El ado t::onytl gal por su ínlima cstructma. al asoc iarse al espu­

so y a la esposa cu un vim: ulu estnx:hísi IHO. lo hace también idóneo para 

l:ngl:lldrar tilla llUCV;1 vi da de acuerdo con las leyes illscritilS Cil la naturale­

za mi sma del van)1I y la IllUJlT. La mi sma doctrina rela tiva ,1 la unión eX ls­

lente entn: los s lgnilit.:ados del acto cOll yugal y los bienes dd matrimoniu. 

ac lara el problellltl legal de 1:llCeunuacióll artifIcial homóloga, ponlUc IIU II­

ca estlÍ permitido separar eslos di versos aspectos hasta el punto de excluir 

positivalllentc la illtelLCiól1 procreativ,l conyugal. 

La co ntracepc iun pri va intellC iollallllen te el aclo conyugal de su apertu­

ra a la procreación y reali za de este modo ulla di soci ación voluntaria de las 

finalidades del lll<ltriIJ10llio. La fecu lldacióll arlifit.:ial homóloga, illle lL tan­

do una procreación que no es fruto de la unión espccíficamcn te conYllgal , 

rca 1 iza objdi vamclllC una separllciún amiloga cutre los bi encs y [os s igni fi ­

e:lllos dellllalrillloJlio. 

Por tanto. auemás de 10 ilkito que siglli fi e¡l la obtención dd esperma 

por medio de la Inas turbaeióll. al di sasocia rse el s ignificado un itl vu del 
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procn.·::tti vo hace inmoral est;t rcctlm1aeión homóloga. Se agrega que csta 

in seJninai.: ió]l arlifi i.: ial humó loga lkltlro dell natrilllo nio ]10 se puede admi­

tir, sal vo cn cl caso de quc el JIlcdi o tl'cni co 110 sustituya el ac to conyugal, 

s ino que sea una fac ilitación y 1111<1 ayuda para aquel que alcance Sll ti nali­

dad natural. 

1. 2.3 Insemil/ocivll llereróloga 

En el estudio al q ue lile re ri ero de la Call1Olic Sacie/y o/America y tratando 

de la inseminación heleró lúga. es deci r, cuando hay un element o cx trailo en 

el matrimoni o. se se ña la que hay m:ts concordanc ia tic opill iones en cuanto 

al rechazo. Pa ra a lg unos. ello represe nta ulla in strucción Cilla exc lusividad 

e int im idad tic! víncul o conyugal. y 110 vell la mant:ra dt: recont:i liarl ,1 en la 

idea cristian::t de la n:tlur::tlcla dcl amor con yugal. Surge lIlt ::t llu eva diri cul ­

tatl por 1;1 agresión ]lotcl!ci al q uc p¡lra e lm¡tl rilltllll iu supone rec ib ir UIl hijo 

l:Oll ccbido eon ay uda de un dunant e. El mari do podría Ikgar ¡l ver en cl 

ni ii l) tilia pruebél pcnnam:1 Llc de Sil illlpolclle ia , rruto de \lila \ln iún adul lerilla 

po r part e tic Sil CSpUS;I, incl uso i I¡dcscallo ell la 1II1 ir ltidaJ de su vida con yu­

gal. Tal es posibi lidades crea n lLII rksgo y \l1l all tena ;. .. cOll tra el mislllo 

matn moni o si ambos cúttyugcs nu poseen 1" sulicicnle mad urez y no esl:lll 

perfecléllllcnt t: dc acue rdo (un csle itlea, s ill cmbargo hay prucbas dc lo 

contrario. de hecho m uchas pa rejas han sido ca paees tic superar otros obs~ 

tácu los y han lell ido hijos H.'c IltTicJHJo a la i Ilscm i nac ión art i {ic ia l hclcróto­

ga. eon el resullado oc qu e sus vida s pcrson;dcs y con yuga les se han visto 

enormClllente ennqucc idas. Ello debe se rvi r de ad vcrteJKi a para no cerra r 

de llla llera definiti va la via haSla esta soluciOn. 

Se ha sCllalado t;t111bié n que ell los casos de fec ulldació n artifi c ial cstti 

prese nt e el adu lteri o al utilizarse scmclt de IItt ex lr<l110. S lIl embargo. debe­

mos observar q ue ell Ullcstru país. e l Cúoigo Civil vigente e l1 e l Distrito 

Fcderalno considc n, COlllU adult erio la cUlleepc iúJI arti licial . Con b;ISC en 

lo ant erior. destaca que el adult erio Cill a concepción artifi c]al ciertamcnte 
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potl ria ilnlJ lica r una COllducla ilieita de la l11ujer sólo si se hace fecundar si n 

el consentim iento Jell11ariJu 11 oculta el hecho, 1u que implicaría ulla inju­

ria grave que poJ ria provocar el divorcio, al Jarse la causa l comprendida 

den tro de la fracc ión XI Jel artículo 2(,7 del Código Civil vigente cn el 

Di strito Federal . 

Como anteceden te de la insellli nación arti licia 1 con clemento mascul ino 

ex trafio puede seíi alarse cl/el,j/"{/(I) j udío, pues el {el'il"ofo se da clIando el 

hombre hu biere IllUerto sin haber dejado dcscem.!cllda , lo cua l. ev idente­

mente, lo hace di fe renLe en el caso en estudio. S in embargo el levi/"(lfo trata 

de obtencr la desecllllcm; ia II U lograda. El énfasis se marca en la procrea­

ción que debe lugrarse, a semejan za tambien dd énfa sis que se da a la 

procreación CilIos casus J e la insemi n<1ción artificial. 

La ley dcl/evj/""fO deda tI lle cuando dos hermanos vive n juntos y l1l10 

de ellos muc re. sin dejar hijus, la muj er delmucrto 110 será para un cx tra­

no. su cu liado entra rá e n clla y la tomarú pur mujer y eUlnp lir con ella el 

debc r de cuiíad o. y d primogéni to que dar,í a luz tomarú d nombre de su 

hermanu dirunto. para que su num bre no sea borrado de Is racl (Deu tero­

nomiu 25:5.7). 

Por mús que la ubl ig¡lC ión del Ilcrtnauo de casarse con la v iuda parezca 

conte ner al gu na dureza. no se puede olvidar que la idea Je la {el'il"o("Íún fue 

adlll isible, mora l y poli tieamente admisible, pues pUl' ese 11lcdiu se aumen­

taba la población. se conservan las sucesiones de la famllia , la viuda des­

graciada 110 perdía para siempre la esper¡¡lI za de d isfrutar las du lzuras de la 

maternidaJ. ¡¡, .. tlliSlad fratel"ltal. cnj llagaba las lagri lilas del al110r (;onyugal 

yel infel iz cspOs\) 110 llevaba cUllsigo al sepulcro el desconsuelo dc (lile se 

entenar:"! COll él su prosperidad y su nombre. 

Como at\tccedelltc de la insemi nación arti ficia!. con elemen lo femell ¡no 

extraiío, encontramos quc en la antigliclbd se previó en la legislación el 

caso del hombre CUY¡I esposa fue esté ri l. cn ta l sit uación ct hombrc poJría 

cnge lld rar por medio de 1I1l¡\ de sus siervas. Así 1u encontramos cn la ley o 

CI1 ct C0digu de Hamlllurabi, donde e l Rey de l3¡¡ bitoma seiial0 cstc caso 

(p:"!nafo !44). También cll13¡lbilun ia ellcnn lnlt llOS refcrenci.!. cn cspee ial 
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en el caso de Abraham y Agar. Sara. mujer dc Abrahalll. 110 le había dado 

ningún hijo, pero tcnía ulla emp leada egipcia de nombre Agar. 

y dijo Sara a Abraham : mira, el sClior lile ha privado de ICHer hijos; cntre, 

pues, a mi criadll, quiz:is por ellll tendré 1111 h ijo. Escucho Abraharn la voz de 

Sara, y Sa ra Illujerdc Abrahalll. tomo a su criada Agar; egipcia, al cabo de Jiez 

alios <le lllora Abralmm CI1 la tierra de Can,in. la dio a Abrahalll Stl marido. para 

que rtlcm su mujer. Entró ,1 Agar ~IUC concibió: cuando vio que ya hnbía COll­

<:chido . Sil sc i'lora padio ell cOllsiJcr¡ICiulI a sus ojos (Gcncsis 16: 1-3 ). 

S igue seílalamlo la narración que Sara ex puso a su sirviente y el selior In 

cllwlltró, la hi zo regresar y tuvo lIll hijo {Iue se llamó Ismael. 

Talll bien sciialó el caso de Jos':, cuyos hermanos rueron hijos de otras 

mujeres (Ba la y Zclva) que lalllbic ll fucro nl1luj eres dc su paJre (Géncsis 

37:2). 

Es evidcnte la il1lnoralidad, y, CoJllo cOllsccucllcia , la il icit ud juridi ca de 

csta insemi nación. pues es con trari a a la dignidad de los esposos. a la voca­

c ión propia de los padres y al dcrccho tic los lujos de se r concebIdos y 

traídos al mundo ell cllll<l lrimonio y por d lllmidu. 

La fccundación arl l ricial heteróloga lesiolla los derechos dcl hijo, lo pri V,I 

tic su re lación filial, COll SIIS origelll's p;lh.:mos y lJuede d iliculWr la madura­

ción de Sil idcntid,HI pcrson:ll. COllStiluye además Ull<l orensa a l<t vocac ión 

eomún de los esposos a la patern idad y a la mat ernidad, pri va objetivamente 

a la rc¡,:u ndación conyuga l dc su un idad y tic su integridad , opera y mani­

fiesla una ruptura ent re la pntlTllidad genética. la geslional y la n,:spollsabi­

lidad ed ucat iva. Esta altcra¡,:iúll de las rclaciollcs pcrsollales ell el sello de la 

fami I ia, co nst ituye Ulla l"uent e de di s¡,:ordia, (ksordcncs e injurias Cll tod,l la 

vi da sociaP 

J FUENTE VILLA. JU! i:ill Buitrón. ¿Qué es el Derecho dcfw1/ili,,"!. 2da . ed._ M';:'I-i~o. 
Ed. ProlllOt: ;OIlCS Jllfídi~,I S y Cllhuralcs. t \l92. pp. 45·46. 
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/. 2.4 Il/semil/aciól/ jifera del /l/atrimonio 

Lo que parece evidente es que la fecum]aciún artificial fuera del matrimo­

nio (por medios uaturalcs o arti fic i<llcs) implica ulla ilicitud tanto en el 

punto de v ista lIloral como el jurídico, pues se encoulraTÍan los principios 

éticos que reservan para el malrilnonio la procreaci ón, aun cuando los 11ijos 

fuera dclmalrimollio ti enen las mi smas cOIl~idt;:raeioncs e igualuau jurídi ­

ca que los nacidos úenlro Jclmatrimollio. Con mayor razón debe conside­

ra r ilícita la fcnuluaciún ¡¡rtilicial fuer<l del matrimonio y al ser ilícila debl.!ria 

de cstabkcersc una sanción desde el punto de vista penal para aq uellos 

llIédicos que se pres tell a feCllJ1Uar a una mujer solIera, viuda o divorciaua, 

porquc la s(H.:iedad y el Estado esl¡ín iuteresados en que la proercadúl1 110 

se Imga fuc ra JeI matrimonio. 

Surge la cuesti ón de la lícítud del contrato de madre sust ilut;l , es decu·, 

aquella que facilita el (Itero para la procre,lCiúll de una pareja estéril. Esta so­

lución repugna a los principios tIcl ordcn públi¡,;o y las buenas cost umbres. 

Al igua l que e l1 los cosos anteriores, éste debe reso lverse, no sólo por 

los in tereses indi viduales de la pareja solicitante. s ino principalmente e n 

función del ni¡io y del interés social. Es problema é tICO soc ial. 

Se consiJcnl ilídto esc contrato por el objeto ue llllislllo, el objeto es la 

persona y ésta es sujeto y 110 ubjetu de cual quier convenc ión. En todo con­

trato se req uiere Ull objeto que sea materi a dc1l11i smo. y no puede serl\) la 

persona hlHllan:1 . 

De lo <Ulterior, se desprende que lo úníco Jídto es la I"eeundacióu 111.>1110-

loga den tro delllwtrilnOllio COlll0 ayuda al acto eonyugalllatural , indelle ll­

dicntel11cntc de que ya hubiera tenido hijos es un método dc ex.cepdú n () 

SUp1cllc la . 

Pn"u..:Iie¿11l1Cllte ha y rc!crcllci<1 a los s iglos XIX y xx. En 1<1 :1l1tigücdad. en 

la jlroC]"eaei0n a veces se admitía la cO]¡lboradón de un tercero. Cosdlakcr. 

estudió los casos de ,Hlxil io en la lceundación y se remo llta a los ant eceden­

tes muy dis tantes: para el caso dd mando falleCido s in su¡,;c~ión (Ieri l'(/ Io. 

lIigoya) ; ell la vida Jel marido (ley dc los sasúnidas Artículo 100 4-l:S= ). 
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Ellneccerus c ita el Talllllld qu e igualmente !rata del asunto, si bicn De 

ClwLllbeau observa que lo hace en el planu acadcmico. 

Parece que fueron Malp ighi y Bibiena en 1600, los primeros que inlen­

tarOII , sin ex ito, la fecundación artifidal de lus hue vos de gusano de seda . 

En 1725 Jacopi y luego Weltheil11 parece que lograro n la fecundación de 

los huevos de sa lmón y dc Irudw. TUlllbiclI d sueco C leá, ell 1757, estu­

dió atentamente la aralia maeho que t..lcpos it aba i;U semen en la tela, luego 

lo recoge con sus jeringu i Ilas naturales y busca a la hembra que pod rá da rle 

desce l1t.lcllcia . En 1779 Láza ro Spallallzani plaltleu el problema ell termi ­

nas Clcntífi cos. obteniendo en 1872 la fee lllldaeión de una perra. 

En 17~5 Thouret logró recundar a una mujer es teril lllet!i,lI1le la inyec­

ción 11 11m vagi nal dl'1 I íqlli do semi na I recogido COIi \lna jeringui 1 b de csta­

lio. Giraul t logrú lluevos ava nces ell trei nta alios de intentos. En ! 866 el 

gi nccólogo Marion S ims ubtu vo UII snlo logro dUHHlt e 55 intentos iny¡:c­

I,mdo d irec t¡l111c ntc el esperl11a ¡:n e l útero. En J 884 Pallcoast real izó la 

prime ra insem inac ión hetcrúluga. t.ksd¡: entonccs e l lluevo mé todo 

feeu l1t.Jantc ha ido difundi éndos¡: lentamcnte superando el restrin gido am­

bien te piollerísimo. 

En el sig lo xx se asiste a la propagae ilin de la prúdica de illScmintleión 

art i ricial de la mujer, subre todu ell los I-'aíse~ llJl glusajollcs. En un principio 

los casos son raros. As í. segú n est;1d isticas publi cadas po r Roelherder, en 

JI} 1I figuraban 65 casos. de los ¡:ua!cs sólo 2 1 tu vieron éxi to. En 1927 un 

estudio ll parec ido en Francia consigna 88 casos, entre ellos 33 COI1 resulta­

dos favorables. Poste riormente, COlll0 hCl110S ex presado anles, se acelera e l 

cmpleo d¡:1 proccdlllliel1to durant e la segunda guerra l11ulldi;J1. Los amcri · 

canos S;1i lllOur y KCl11c r. sólo el1 1941 , basaban sus conclusiones en 9 St{O 

casos humanos. 

Las caracleristll:i1S SOl l Ji sconlmltes y seguraJl1Cllle illcoJ llplctas. El doctor 

Giriol;] habla de ~Q5 l'lHba razos sobre I 35 ! inseminaciones con se l11en 

cX lrama rital. y tI¡: 2(,5 embarazos sobre I 324 ll1yecciol1es con selllcll l1'lari­

lal. Gabe lll sc ila la 972 clll h"nlzus sobrc 3 050 inSCll1¡lwcioll cs con scme1l 

mari!a!. 
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La t6.:nica y lus mejores conucimientos han pel"llli ridu re;lI izar reciente­

mente la fecundación artificial ill I'ifro. 

En 1978 el mundo entero recibe la notici" de que en Inglatcrra habia 

¡laciJo Louls 13ro\\lll, la pri 1Ilcr" criatura 1III11\ana concebida fuera de la matriz: 

de la madre, fecundando el óvu lo oe el la prev iame nte obteniendo 

espermatozoides de su esposo y produciendo la concepc ióll il/ vi(¡'o, panl 

luego reimplantar el úvulo fecundado CII el sello materno pam los llueve 

meses de gestaciólI . 

Nueve Illeses después, el 3 1 de oc tubre de 1978, tlll loa tri lllOllio illdio 

re¡;ibia su primogénito e1\ CaJcut" cOJlcebido ell ulI lIlé todo p"reeido. 

Se ti ene notic ias también de la ¡;ongclacióII Jc óvulos ue mujeres que se 

SO lllctCIl a este proccJilllicnto durante meses y se trata ue un método de 

congcl ac ión profunua . 

El 14 de ellero de 1979, cn Glasgow. Escoc ia, nació el primer vnrón 

conccbidu por probeta que fue baulilado ¡;OlllO [laister Montgomery. 

Los padres de un lIi110 engendrado por inst'11linadón arti ficial heterólo­

ga se encucntra n aproximndalllcnte cn igua l situa¡;ión que los pndres 

adoptivos. En cstos ¡;asos se Ira t.1 de que por lo menos algullo de los padres 

no es e l progerulur biológil:o deln iiio. con los problemas que ello puede 

ill1pli¡; ar. la legislaCión est ablc¡;e que si el hOmbre ha consentido qllC la 

mujcr se insemine con el esperma de un dona ntc, aquél será ¡;onsidcrado 

como padre !cgal del niiio y nunca pourá imponer alguna responsabilidad 

por el niño. Este método no se pcrllJite cn l11\ljeres que viva n solas o en 

rc!a¡;iones lésb i¡;as. Estas 110rl11as de basan en la alendón al bien del ili riO, 

pues psiquiatras y psicól(lgos infantiles señalan que un niño relluiere tanto 

de la fígura de l padre como la de la madre. 

La inse ll linaeió n artificial ill viiI"(} se permi te a las parejas IUllllas cn 

m'ltrimonio O que cohabiten el! cond iciones si mi lares a los ma lrulIOll ios. 

Solamcnt e podrá usa rse el óv ulo y el csperma de la pareja so licitanl .... s i se 

I..'ncuentra prohibida la maternidad sustitul;1. 

Como usuarias de las Iccnieas se sCII.!Ia a toda l1lujer. casada \J 110. Las 

c~l sadas requiercn tlel COllscll ti nliento del marido si se trata de tilia insemi­

nación hetcróloga. 
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Desde el I de enero de 1985 ex isle en Suecia la primera legislación 

sobre inseminac ión artificiaL se permite lanlo en el matrimonio como en 

las mujeres que viven cn condiciones similares a l matrimonio, sin estar 

casadas.~ 

1.3 La inrcrlilida i.1 y 1:, I"l'!JI"1ulucdón C0ll10 problemu s tic sa lud 

La determi nación de teller desee ndcnc ia y el cmbarazo son procesos com­

plejos. En éstos intervienen f;u.;tores psicológ icos, soc iales, económicos, 

relig iosos e incl uso legales. 

Segünlas eSladístieas in ternacionales, la inrert ilidad pucde afec tar cn­

tre g'10 y IS'i;, de las parejas e/1 la et,l pa reprod uctiva dc la vida. 

La bllsqued,1 dc remcdios para 1" inrertilitl<ltl se rcmonta ti los tiempos 

bíbl icos, pero es ha sta el siglo actu:"l l, con el tlesarrollo de lluevas técnicas 

{h' reproducción asi sltd<l. es que este tema ha llall1<ltlo 1<1 alención de los 

ju ris tas. Au nque en estas discusiones la atención cstú centrada cnla protec­

c ión de la vida humana , Sil traducción cn las nUlllerosas resoluciones y 

documcn tos emi lidos por t.:olllis ioncs. crC<ldas van desde el cOlllrol estatal 

en el ámuilo general hasta restrÍl:ciones ju rídi cas categóricas. El imp:lclo 

esta dado, no I,mto por la tcwologí<l ell s i C0l110 por el reto de su apli cac io n, 

y encara a los juristas ell lo refercnte a delcrmiuar el a\callcc de los dere ­

chos y libertades prev istos por la s leyes. El papel de los gobiernos nacion<l­

le s en lü s in stitucioncs de sa lud y elll<l sdccción tic lus participantes se h;¡ 

ex lelldido, adc11l Íls, al control dc la donación y disposic ión de los game tos 

y embriones humanos. Dl' esta forma. la leC11ologi¡¡ reproducti va se COll­

vierte e n una exc usa pa ra fomentar dos tend enc ias: la ya prese nte 

tllediealización de la rcprouucción y la judicialización tlel embarazo. Cabc 

entonces preguntarse ¡.ll<lsla qué punto es posible controlar (sin arcel:.r) el 

' FUENTE VIL LA. Julián UnilrOn. ojl. d I .. PIl. 45-46. 
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uesa rrollo uc la tecno logía reprouuc tiva y al lU ismo ti clllpo respecl<l r los 

derechos legí!imos de la persona'! S ill duda, la reSpUCSI<l a esl<l interroga nt e 

110 está al alcance lIe la Inano y es allí uOIlde el Dere(; llo, Iwcielluo liSO de la 

experiencia y los recursos di sponibl es, y a través de las personas enca rga­

das de redactar y conformar las leyes. va a dcscmpeñar un pnpct uel ct"!ni­

nante. 

La inrcrti liJ<ld es sin duJa un problema con repercusión sodar. quc lie­

ga a alcctar liD sólo el rem¡imiclllo laboral C intelec t WJ I del ser hUIII:mo si !lO 

tmllbicll la in tegridad de la ralllil ia y las relacioncs interpersonales lk la 

pareja y, conSl'CtlCnlclllcntc, su salud mental y lisica, si tellCIUOS CIl cuenta 

la ue filli cioll dada po r la O~¡S , UII estado de perfecto biclleslar lisiw. l\lcntal 

y sodal. y 110 sólo la ausencia de enrermcdad . 

La ev idcnc ia demográfica y epidelll io lóg ica sugiere (lue tlproxi lll ada­

llIe nte 1)% tic las parejas experimental! al gún tipu de inrerlilidad durante 

su vida reprod uctiva. Cuando es tos datos se ex trapo lan a I;¡ poblaci ón 

global representan de 50 a 80 milloncs dc pcrsonas que puedell sufrir de 

in fe!"t; l idad. 

El e¡¡¡ubio en los padrones dCllwgrúficos oc urridos cn los últimos 50 

años en los p<lises desarro llados y Clll us ldtillloS 20 ailOs CII <llgullos países 

cn desarrollo hace quc la illrertilit.lad adquiera una llueva n¡¡¡ gnil ud y se 

convierta enllll motivo de preoCllpac lón pública . La sol icit ud qnc se h,lCe ¡¡ 

la pareja de li mi tar volllntariamel Itc su propia rcrI jI ¡dad debe eslar aeolllpa­

¡Jada tic faCilidades pa ra regul ar toJos los aspeetus de su rert ilidad illl"l\l­

ye ndo los sc rvicios dc asesoramic nt o, diagnósti co y tratamiento de l<l 

fe rtil idad cuando la pa rej a dcsee teller su primer hijo u otro lIillO. Aun cuandu 

la prevalencia de la fe rtilidad puede no aumentar. la dl'lllantla y la ex peda­

tiva de los serv icios 1';11"<1 la ferl ili (bd aumentan COII IU com¡ceul.:llCi¡¡ uc los 

cambius Cil ios padrones familiares y la preocup<lción pública por la rl.: rtili ­

t.bd y adcmás como res ultado de lo espect<lcular y la propaganda tksp1cga­

du alrededor dc la fe rtili zación ill l"irro. la tran sfcre nc i" tIllr<lIubaria de 

g;l1nctos, la subrogac i0n y otros procederes. 
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En 1978 el Progrmna Espec ial tkl Gru po Asesor de la Organi zación 

Mund ia l de la Salud (OM S) . estu vo de acucrdo en crear un equipo de trabajo 

pa ra el diagnóst ico y trata miento de la inICrtilid,1t1. 

Las tasas de infert ilidad pri ll'laria e llcO! \lradas ct":m bastant e eOllstall tes 

cn cada país y en general variaron en tre 1% Y 3% cn paí ses asiúti cos, 9% en 

I3rasi I y era ll cOI lsiderab1c1 \lcnt e alt as e ll pa íscs africanos ( 12'Y.) en Camerún). 

Las lasas de inferti lidad secll ndaria SOIl di ne il cs de determinar. pero parece 

que ellas aumen tan COII la edad y no fue posible ti is l inguir e ll\ re ill feni l idad 

vol ulltaria e in f"erti I idad no volu nlaria. La tasa ell la IlIdia, Ta i lalldia y Viet­

nam osó laban en tre 7.5% y 15.3%, miClltras qu\.' en Paki stáll cra mucho 

mas alta . c lI Br<ls illa \;15;1 de inf(;rti lidad era baj a. 

De lodo estu pOdClllOS dcd w.:ir quc la in fertilidad se hace socialmcnle 

releva nt e pur su man':;1 t!a pn":Sl'llcl;l, como consecuellcl a. la ciellci a y Iccno­

logi;1 han cvol ucionauo C{)l1 m iraS:l cubrir la necesidad social de proc rear ; 

del mi smo 1llodo, el Dc rCI.: It\ l surge por una II ccesitbrJ social y busca la 

rOl"llla de rcsol ver dc los probklllas que sc s llscit all para el mejor desarrollo 

y para una mejor convivenc ia dd indi viduo . 

Asumiendo una posic ión ncu traL creclllus qu c. s i bie n se trata de Ull 

problema social e llla dinúmica iHl ema de la parcja, la infe rtilidad pudie­

ra const ituir 1I11 serio prob lema dc salud qu e los gobic rnos es lán ob li ga­

dos a soluc ionar. si n de scuidar el dest ino tk los rCl: ursos y alemlicmlo al 

oruc lI de prioridad qu c debe ex is tir l: UiUlIlo lo s lila les aquejan la salu d ue 

la h llma llidaJ. ~ 

'SA LAlA R ESCU I{C IA. I'r' lIl<.:u.t>/<lI/!lú·",·úill "'"mi/;'II". hllpJ /w\\'wTonopo.gob.mlt! 
sit99/0 14oo5.gir 
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2.J Técnicas lle fecundación asistida 

Lo último en materia biogenética, vinculado a las técnicas de fecundación 

asistida, es el llama<lo diagnóstico preimplantacional que se torna viable 

con la fecundación in vitro. Cuan<lo la fecundación es estraco17Jore puede 

llevarse acabo el análisis genético del embrión fuera Jel seno materno, en 

el gabinete, por medio Je una microbiopsia en aquél. Este procedimiento 

permite se leccionar los embriones libres Je defectos genéticos, mal formados 

o con genes de patologías 110 hereditarias. El diag11óstico prcimplantacional 

(DPI) permite detectar y escoger, en consecuencia, el sexo, la raza y deter­

minadas características fí sicas del nuevo ser. 

2.J.2fec1111dació11 o reproducción asistida 

Las técnicas de fecundación o reproducción asi stida son las que procuran, 

con fines proerealivos, la u11ión de los gametos masculino y femenino por 

un medio distinto al de la relación sexual natural, como se aprecia en el 

siguiente cuadro sinóptico: 

lnsemiuación 

Artificial (1/\) 

Fecundación 
In vitro 

[ 

lnscmi11ació11 Artificial Homóloga (IAH) 

lnseminacióu A1 tificia l J lcteróloga (IAD) 

Con trasplante de embriones (FJVTE) 

Co11 transferencia intrauterina de gametos 

(FIVTIG) 

41 
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Las técnicas dc reproducción asistiJa pucdcn clasificarse ell dos gran­

des ralllas: insellli llación artificial (lA) y fcculldaciún illl'itro. 

2.1.3 Il/semil/aciOIl w'fUiá,,/ 

La insemillación artificial C!j e l acto médico mediante el cual se introduce 

1.'1 espcl"llIa 1.'11 1.'1 aparato gellital dI.' la lllujCr. Cll procura de la recumlac ióll. 

Este procedimiento es artifi..:i.¡j t:ll cuanto a la manera de obtenerse el es­

perilla y por su inlroducciÓ IL en el cuerpo de la lLlujer; por lo dCJ1\;lS, la 

rccumhciúll y el proceso puslc riúr de multiplicu.: ión ..:elular es natural. 

ESla !écni¡,.;¡¡, a su vez, pueue subclaslfi carsc 1,.'11 il/semillaciol/ (/rl~¡;ci(// 

!wl/lófuga ( IAII) e il/semil/w. . .' ivlI or'!lióa/ heleró/oga (IAD). Ha y il/semi//{¡­

cióll arl!liciol hOlllóloga cuando el seme n utili zado p¡,.;rtc nece al esposo o 

parej a estabk dI.' la mujer. Ll illseminaciólI (/rl!/icia! es heleró/oga cuando 

el semen es apo rtadu por un tercero JlO villculado a 1;1 mujer, al que se 

recurrc por cster i l idau delmariJo o en sup uestos de 111 rcni lidau de I¡¡ pare­

ja, cuando existe 1111a alla prob<lbilid<ld de tnHlsnlÍsión hereditar ia de ciertas 

pa tológicas (parejas con riesgo gCllético). COIllO helllolília, síndrom e de 

00\\111 , mal de Huntingloll, scnjlid:ld precoz, elcc tl'ra. 

2./.4 FeclIlIC!aciÓII in vitro 

La rccundación ill 1';lm es un proceso m6Jico cieJllilico de varias el:I]Xls, 

tendl enles a subsanar problemas de esterilidad de la mujer y que cOllsistc 

('!lb obtención y extracción dc cél ulas gen nillal es IIIas¡,.;ulinas y reLllcninas 

que son pues ta s cn cüll taclo dc lIlam::m ¡¡rti líeia!; lograda la fi.l siu lI y conse­

guido, por I.mlo. el embrión rucr¡1 del claustro malernu es luego Irallsp lantado 

a éste para que el emba razo siga su curso natural. 
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Esta técnica de tra llsreri r embriones obtclIidos ill ,'ilra Ilomina cl llléto­

do, a l que se le C011OCl: por sus siglas Fl V.(' 

2. / .5 Fertilización in vitro (FW) 

El término fertili zac iún in "itm se util iza p¡lr" referirse al procedimiento 

oet clwl se obtiene la fl:rtil ización extratorpórea del óvulo. drlndo lus ga­

metos propios de la pa rej a. 

Entre las objeciunes que:;c han hecho a este proceder est:in: 

1. Separa la creal:ión de la vida, de la re lül:i0n sexua l. 

2. La posibilldau de l:rear n iiios COIl dclh:los 115icos o mentales. lo qUl: 

el! rea lidad 110 se ha comprobado. 

3. De ser aprobaJo este proceder, se puedc pasar "l la ,lpli¡,;ae iólI de 

011":1 5 varian tcs de la fecumlac ión ill I'ilm, llludl<ls de las cuales son 

recllazadas por g rall11lltll erO de persOlla s, La aplicac ió l1 dc la técl lica 

como modalidad terapéuti ca I¡¡,ra ulla ¡,;ondiciún q ue no es 

médi e<11l1Cll tc ncsgosa puede llevar altcrreno médico otros proble­

lilas hu m;lIlos !J{,SÍo.:OS. A !t1ochos preuc up:I la fecundac iÓll ill vilro ya 

que parn su ap licaciólI sc rClluicrc de c.-.;pe rtos y recursos con la fina­

lidad de alllllcn t:n la u" I,llidad cn un Ill undo y<l superpoblado. 

2. /.6/lIsemilltlciúlI COII semell o espermatozoides del marido 

(i Ilse lll i I /( Iciv ll 11()11 I(j/I 'g ( 1) 

Entrc los seflílbllli c lllOs quc se han hec ho a es tL' proceder esl;'III: 

~ I.ANNONl. E.A .. 11l.'·l'lIri/wcivlI /l r/i/idal)· FCC/II/I/(/1"Í1Í1/ T:.I"II'<I/I/(' ri/Ia . E~I I'nJ)'cc­
dUll c~ Juridicas. H\\ellos Aires. Ed. ASlre:.!. I 'Jn. pp. 2U)· 205. 
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a) Su efic iencia es cuesti onabl e, sobre todo CII casos de infertil idad 

mascul ina de causa 110 bien defí llida. 

b) La preocupación de quc la manipulación del semcn pueda sc r ut il i­

zada para la selecc ión del sexo, separando los cspcrnwtozoidcs por­

tadores del crOIllOSOll1a X o Y. lo cual 110 se cOllsidcra seguro Ili ético. 

() El ri esgo de la tccll ificac iún de la reproducción, al separar la p l"O­

creacllín de su expresióll sexual. 

2. / .7 /lIselllil/(lciól/ eVII semcll o espcI"lIIo(ozuidcs dc dOllan/es (i"semilla­

ció" heteni/ogll) 

Las princ ipales pn:m:upaciolles que surg~n con este proceder 50 11 : 

a) La posibilidad de crear problclIlllS psicol0g icos en el esposo, la 111U­

jer receptora y/o dlllw ll le, si es te illtinlo es Identifi cado o conocido . 

b) El ri esgo de transmisil)ll de afe('¡;iones genéticas gr:wcs o enferme­

dades infecc iosas por el liSO de se men donado. El esposo también 

puede verse alt:ctado. 

() La posibilidad de cOllsallguitlid:HI por el uso excesivo del mi smo 

domlllte con di versas receptoras. 

d) Los efectos psico lóg icos en él tcnidus. Este iucluye la afec tación dc 

las relaciones intelpersonales por la necesidad de querer Imlllt cller el 

secreto sobre el origc n dcllliíio. Puede Iw bcr a lcct:.Jc iÓn dclniiiO si 

ell forma a\;c ident,,1 llega a conocer su origen. 

2.2 Vm·i:lIIh.'s de la fertilización;" vifro 

Las células que se ut ilizall par~1 la inseminllciólI artific ia l (óvulos y espcr­

matozoide), rec iben e l nombre de gametos. 
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2.2. / Fecllllduciól/ il) vltro COII selllell dOllado flteterú loga) 

Las criticas quc se han hecho a cste proceder SOI1 las mismas que las de la 

inscmi nación art ificial lieteró loga y las de la fecundación ill \litro. Con la 

fecundación il' \litro cun Sl:tllell de donante surge además la duda de la 

pa tcrn idad si el SCtIlCI] dd dona nte cs utili zado después de haberse in tell­

talldo la fert ilización con SClltl:1I del marido. 

2.2.2 FeC/llldm .. :úíll illl'ifro ('0/1 úl' /lIo dOl/ado (hete,.ú logo) 

Este proceder acarrea rÍl:sgos médil:os para cl dOlllu]te, el rcceptor y la des­

ecndeltcia . Pueden presentarse problem,¡s el] las rclaeiOlLes familia res en el 

do nant e y el receptor, 1.;011 posibles efeelos sobre e l niilo. Es posible quc 

haya rechazo inmu nológico al óvulo implantado y finalmen te, 1]0 existe 

una JcgislaeiúlL espee i fi ea que identi fique quién es la !l]ad .. e cuando se US<l II 

óvulos donados. La mayoría oc los cswdos consideran a la Illadre gcstaeional 

(es la madre que es fec undada en su utcro o no utili za a una do nadora de 

útero) COIIIO la madre legal. All t]ljue no se Ill"CSellt ell problelllas cn las re la­

ciones entre el donan te y la dcscc ndell..: ia, dcbe de co nsiderarse al dommte 

de óvulos en la tIli s tlla forllla que al donante de semell . 

2.2. J /)ullocir"m de p,.eemhl"ioJles 

Los preelllbriotl cs son g <llllc\ OS mascu linos o femen i 110S antes de b insemi­

nació n ¡¡ni ficial, es dec ir no se ha recurrido a la recundadou illl'it/(}. cSt<Í1l 

fu era del organismo y estos Sl' pueden eonservm COIllO mú s adelan te se tia­

larelllos. 

Aunq ue es ll ll lHOl:edc r pOl:O util izado. Sil imlicaeiún es ta justificada 

cuando at ubos llli ent bros de pareja liene factores qUl: impilknla r..:rtil í­

z;lclún. 



46 l\'IARClA IIJANIA RutilA CAIIRERA 

Las objec iones plant C'adas son s imilarcs a las que sc haccn a la s 

donaciones de gamctos (cspcn na tozu idcs y óvu los). Al igual que con la 

donac ión de óvulos, es posible la im:olllpatibilidad de I.:au sa inmunológica. 

El princ ipal problema ético qIH.' se plantea surgc de la utili zación de ga­

mctos provcn ientes de te rceras parles por su pareja cilla cual ningun o de 

los dos tienen relaciones gené ticas lineales eo n la dcsceml encia. Esta es 

tilia si tuación al go similar a la adopción. El cs talus lcgal de prccmbriólI 

donado ac{uallllelllc cst ú en proceso de evolm: ión, aunque ex iste consen­

so gc neral cil la proteccióll del COI/Sepllls bajo las kyes civiles y crimi na­

les. En 10 que respecta:l la l11a lcrlmlaJ del prcí..'lllbrión dOlwdo. la mayoría 

de las cortcs sc ha pronunciado pur que la madre gestiona! es l¡l mad re 

legal. 

2.2.4 Ll/llado u/erillo /)(/m //wl.\/áel/cias de preembritJ/les 

Entre [os sciial¡unientos qu e se hall hecho a este proceder eslúlI : 

a) La posibilidm.l de illfel.:ciÓn intr,lUlcrin:l debido a la man ipulac ión. 

h) El ricsgo de tnms1\li tir in fcccioncs a la donant e. la receptora O a l 

prcclllb rión. 

<..) Los problemas inhercntcs a la utlliz¡¡eión de terce ras parles, lIIc!u­

yendo la posibilidad tle que el dOllallle quiera cOllscrvarcllm:clnbriúll. 

SI se ha uti li zado el semen del marido ue la CSPOS,I inrérlil y la pareja 

quiera delllost rar Sll re lac ióu gcnética con el njfio. deben reali zarse 

las pruebas genéti cas. ) 

, LLAjI,·,í AS. J. J, L"f('("IlIId"dúu/lllmww ill \·i!ru. ED. T. 79-S9-Vt, RCI)úblit.:a AI"­
go:n1ina. J<),)9. 
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2.3 C I·i"!lnscn'aciún 

2.3. j Criuprese/"\"(/ciúlI de 5cmell 

Las objeciones a este proceder son las mismas que las expresllúas para la 

inseminaeióll con seme n f'-es<.:o. A ésta se añade el riesgo a la tencnc ia úe 

los cfe<.: tos de la congelaóón y úescongelacióll Sllbre el embn ón. 

Su principal velltaja estú CII que como mcdia lIIl periodo de la te nencia 

antes de que el semcn sea utili zado, es posible re¡¡lizar ]¡¡s pruebas ncces¡¡~ 

rias para el diagnósti<.:o de enfermcdades eOJllO el Sínd rOllle de In1l1UllO 

f)cfió cne ia Adquirida (S IDA) y 1:1 hepatiti s B. 

En caso de que el hombrc Elluera después dc que su semen ha sido co n­

gelado para usarlo c n su parej,l , esta puede solicitar se r inscminnda con el 
~e lllCll dc su esposo j}/)s//Jwr/elll. Esto ere .. ] II1ÚS problemas que el uso de 

donante anónimo. 

2.3.2 Crioprc5erw/("¡¡m d e ÚF/i/os 

La pri n<.:ipal prcOl.:upación IlH.\lic'l H:SpC<.: to a estl' proceder cstá cn que el 

Óvu lo cs una cé lula única, <.:on Ulla masa relativamcnte grande de citoplas­

ma, por tanto, rn[IS ~ useeptibk- a los posibles credos nega tivos dc I~ conge­

lación y dcsL:ongcl;]c ión. 

2.3.3 Cr¡opI'ese/"l"{/óú/l de I'recmbriolles 

Con el desarrollo de las h':t:nicas dc fcelln¿¡ación ill I-¡Im se: ha cOlllprobado 

que la fertil ización de Inúlti)Jlcs óvulos aumen ta la tasa dc éxi to de embara­

w . pero se incrementall las posibtlidades de emba razos gemelares o 1llúlti­

pIes. E~lo ha hecho que se tonlc en eonsidnaeió n la pn:servación por 

co ngelac ión de los 11l'cl'Inbriones supcnHllnerarios 110 ut ili zados para ser 

utili zados en cnlb~raJ.:OS posteriores de la p.m:ja, o sc r destinados a otros 

fines (donación a parejas i nfé rt i les, invesl igncioncs cicnt i ricas) . 
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li. principal preocupacilm CO Il cl uso de prccmbriollcs crioprcscrvados 

es la posi bilidad de dauo pro vocado por la congelac ión y descongelación 

dellllaterial gC!l0tiw. O lro riesgo pOlcl1\.:ia1 es el daíí o proVOC;lJ O por la s 

rallas en el sistema dc {;onservación dellllaterial. 

Otro aspecto mu y deba tidu es el cOll cemlente al SfafllS jurídico del 

preembrióll . 

Los problemas de la posesuJIl y los deredlOs de herencia del preelllbrión 

han sido identificados pero no resuellos. Desde el punto de vista de la mo­

ral, estas técnicas representan una in st rucción eH el proceso na tural de la 

reproducción. al pOller la vida hUllwna en unl'st:Jdo de suspensió n PUl' con­

gelaclóll prorumla. por tlll periodu variabk de ti empo an tes de su utili za­

CIón. Si 110 se establ e{;e ulla limitación en liempo para este periudo dc 

Cl)llgelacióll y su uso posterior. se pueden {;fe,,1" g ra ves problelllas ell la 

estructura so{; ial y fallli 1 iar, al perde rse la I inca1 idad genealógica . 

Por estas razolles es i Illportan te. autes de aplicar esta s t0cn ieas, ex pI iear 

bicn a la pan.ja las posibilidades de éxito en cuanto al embarazo, así como 

los posibles rie~gos de altera!..:iolles en d cmbrión, producto del pl"O!..:cso Cll 

sí y solicitar previamente el consen timi ento inlill"lllado y por esc rito de la 

parej a. El liempo de allll;l!..:l'll~lI11icnlo dc los prc<:lll briolles debe es lar limi­

tado elltielllpo, pero se recomienda qut: no exceda al periodo reproduclivO 

del donante del óvulo ú mientras prevalezca el objet ivo para el c ual fue 

previ sto. Para Illuchos es inaceptable la tnlll srerclIl: la de una generación a 

otra. Antes de ¡lIiciar el proceso de preservación debe ljut:dar bien estable­

cido por la pareja la dIsposición de los preelllbriolH:s ]]0 transferidos, el 

deseo mutuo de !..:ongclarlos p"ra su propio LISO, donarlus a otra pareja inrértil , 

o donarlos para su liSO en invcstig:Jc iolles !..:Íel1t ificas. 

2.4 S u!Jrugació lI 

Portadora su brogada, gest:u:: ión de a lquiler o sust i t uta. Madre que gesta UIl 

ell1briÓll llO ligado a clla gl' n0tiC:lmen te. 
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La portadora subrogada aporta el componente gcstaeional (útero) de la 

reproducc ión. pero no el compom:nte genéti co, ¡¡ dcrerenci¡¡ de la llamada 

madre subrogada que aporta I¡mlo el componente genético (óvulos COI1 el 

componente geslacioll<ll). 

El LISO de tilia purtmlora subrogada es lÍl imlicado ell mujeres cuyos ova­

rios tienell la capacidad de reproduc ir óvulos 1I0rmalmente. pero son 1ll C ~I ­

paces de llevar a término la gestación por de fectos ulcrinos, malfonnaciolles. 

prob lemas de capacidad , o por afecciones lilllitalltes para la vida dc la ma­

dre o que pueden pOlle r CII peligro la vida dclni íio. 

2.4. / Proúlemas clerimdus de la malemidad slIslilula 

a) Para al gunus es im propio solicita rh.: a una mujer que ¡Ktúc como 

portadora subrogada. se someta a los riesgos dc la gestació n y e l 

parto sin recibir la compensac ión natural a este eSrUCI-l O. 

b) La pareja o la ramilia pueden ejen:er alg lllltipo de pres ión (social o 

económica) sobre la posible portadora subrogada , lo que pudiera verse 

como una forma de explotación. 

e) Puede haber afectación <.le la pareja (padres que solieitilfon la dona­

ción) si la subrogada se lIi ega a entregar clnÍllo después de sllllaci­

mient o. 

d) El niño pllede versc arectado psicológ icmnel1te si llegara a conocer 

que es nacido de u lla portadora subrogada y quisiera co nocerla. 

e) Existc la pos ib ilidad dc qu e la pareja pueda ser molestada por la 

po rtadora o al gún intermediario, Cilla búsqueda de bene fi cio':) eco­

nómi cos por estos arreg los. En este caso en concreto. la potador" 

puede buscar a tra vés de la vía familiar el reconocimientu de la 

matcrnidaJ y los donatarios del g:Ullclo felll cnillo se puedan ver 

arectados. 

J) Se ha nit ie<1do ruerle rnenle el uso de la portadora subrogada por 

razones social es nl<is qu e médicas. ell el caso de arti ':) tas. moddos o 
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ejccuti vas, que por razones de trab"jo o estét icas, prefieren ut ilizar 

estos servicios. 

Por otr" parte, COIllO ell el easo de 1<1 Jorllleiún de órganos y tejidos, la 

subrogación orret.:c a esta mujer la s¡ltis 1~H;eion dl' con tribuir y para l11ucllas 

de estas mujeres el cmbarazo Cl! si es ulla sati sfact.:ióll. 

g) El riesgo potencia l de lIaiio I1sico y/o psico lógico pam tod<ls las par­

tes, incluyendo el niiio. 

h) El pago de la portadora subrogada. Muchos aprueban la subrogaeH)1l 

sobre la base de la vo lulltaricdaJ, sin que IlH.:die lIU i!lt eró cC01 lolni­

ca. Pam 01 ros, el pago es necesario en t.:aso dc que 110 pueda obteller­

se un<l portadora volulltaria, o nlnlldo los padres quiere1 \ mantCller el 

anonima to o 110 (llLicrCll llsar UIl amigo o familiar. 

i) La ausellr.:ia de leyes que protCJ<l 11 a la pareja que lisa Ul\;1 portadora 

subrogada. En esc selltido. pueden se r útiles los arrcglos previos en­

tre las parles. En ocasiones. ha sido III.:ces<lrio lleva r el caso a [a s 

corles y so li citn r la ill suilKiúll kgal de lni iio con los Ilombres de sus 

padres gen~t icos, prcvio acuerdo wllla subrogada. 

J) De espec ia l importallcia es dell'flllinar la p;l\l.:rnidad del nioo. Existe 

la posibi lidad de que la subrogada quede embarazada uc su propiu 

compaíicro en fonna inadvertida . 

A pesa r dc lu expuesto, existe el crilerio gCller:lli 7,'ldo dc quc el liSO dc la 

parladora subrogada por razones médicas est:l j usli li cado. 

Una madre slIbrogílda es ulla llIujer que h(l sido insemi nada artificial­

mente COIl el semen dc UIl hom bre que no cs su esposo o eOl11paiieru: lleva 

a término el cmbarazo y uespués del parto enlrega cln i 110 a I padre genét ieo 

para su crianza y custodia . 

La primeras intli c;u,;ión para el uso tic la nmJre sllbrogaJa es la inc<Jpa­

c idad dc i.lIla Illujer pma pru vccr los cOltl[)onentcs genéticos y geslaciona1cs 

del embarazo, como es el caso de mujeres a las 'lile se [es ha ex tirpado el 

otero y los ova rios. Otra imJit.:ac ioll es cuando existe la pos ib il idad dc que 
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la lIIujL: r pucda tnll1 smitir una cnfcnnet!:uj o defecto g<.'néti co a su descen­

dencia. 

Este IJrocelier ha susc itlldo inquietudes similares a las pro vocadas por cl 

empIco de la portadora sub rog¡HJ<I . A estas h<ly que aiíad ir entre otms que: 

11) Deb ido a I;J indefinición del sra/lIS legal de este proceder, la parej a 

de adopci\JII pueue pres iOlwr a la subrogada para que se quede con 

Ull niilO a l que 110 tenga iutc ucióu de criar. Esto puede oc urrir cuando 

las pruebas de paternidad determinan que el padre delniíio no es el 

que l:on trató a la subrogada. o l·tmmlo el niflllll<JCC con un defecto y 

la pareja lo rechaza. Es prec iso estab lecer los derccllOS y la s obliga­

ciones de todas hls partes para que estu no sllceua , ya (]\1e. como 

menc ionamos. los riesgos son varios. 

b) La parej a puede verse afcct¡¡da c!.:Ollól1licamentc si la subrogada IIc­

g:l a cOllocer su identidad y cumi ellZ:l a ejercer presiones cconómi­

eas. Si por 011·;1 parle la suurog¡¡d¡¡ dec ide quedarse COI! el nÍlio. el 

m,lrido de 1;1 p;lI·cja que contrata ~ lI S servicios debe de correr con los 

gastos tic su Illanull.:;nctótL ya que él cs el padre biolúgico. 

Este asunto se puetle tratar nonnalmcnte en maten a familiar, así quc se 

le so l iei ta al j tle7. el reconoci mie nto de la pa ternidad dc lmcnor para postc­

rioflnclltc so liCi ta rle a és te In 1l1<uwlCll eió lI . 

t.) La pareja qu e paga los se rvicIOS de una madre subrogada puede ser 

acusada y condenada por la s leyes criminales t'11 aquellos estados 

qu e prohiben d pago a una mujer po r da r UIl hijo e n adopc ión. 

11) Para algunas personas la parti c ipación de la madre subrogada put'de 

afloj ;lr los tazos de lllllÓIl en tre la pareja y desi ntegrar a la ramilia. 

Este punt o es im portante ya que una dc las fina lidades ucl matrimo­

lIi o es c l dc la prol:feac ión. 

e) También se ha sefi ;llado ljuc eo n el pago a la madre subrogad¡1 por 

SlIS serv ic ios. la reproducc ión humana puede llegar a cUIllLTciali zar­

se. y c ln iilO cOll w rtirse en Utl art ic ulo de consumo. 
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En general , debido a los riesgos legales, las preocupac io nes éticas y 

morales, y los efectos físicos y psicolúgieos de la ma ternidad subrogada, 

éste es al parecer el mas prob lelll ¡Í( ieo de los procederse reproducti vos, ya 

qu e deja al descubierto que 110 hay legislación aplicable a estc caso en 

eOllcreto, " 

2.5 C amelo, fecundadoll , e lllhrió lI , fel o 

El prodm:to tlL' la cOllecpc iúll l:S el r.:igoto, es la primera célu!:l hasta que 

empieza la vida fetal a los no ve nta días. l: uando st.' denomina embrión. El 
cmbrión IlellC tres el" pas de desarrollo: un primer estadio denominado 

Il lórulo, ell el qUl: se ucsarroll a ha sta que se produce la seglllcntac ió lI ce lu -

1;lr () segundo estadio U,Hll ado bl;'lstula o bJasloc itu. qlle a los 14 dias de 

feclLndación aproxilll'Hl:;lIncll le. anida en el útero, CUllIl:llzamlo la ges la­

ciólI.lwsla los YO tlí;¡s u sex ta Sl: I'IWlla . cualldo ¡¡p"ren: la vida feta] que se 

desa rrolla hasta el ll<lCi lllicll to . 

2.5. I [Jallca de gOl/ll!lo.\' y el/lbriOlles 

Los ba ncos de gallldos ~on in slilw.:iolll's que surgcn como ¡;oll secuellci a 

d¡recla y Ilc\:esaria de la aplicación cO II l: l'ela de las dist illtas técn icas ue 

fCClIllda¡;ióll asist ida (TfA). I~s t as, cuanuo se I",Ila de procesos helerólogos 

en los ¡;asos de infertilidad felll<:nin!l o masculi na. aumitcn la utilizac ión de 

gametos de Icrecros, de donantes anónimos, que SUIl deposi tados eu luga­

res con tIIl acondicionallli clllt, alubit.'ntal y físko adecuado, basaJ o en la 

ul¡li z<lciól l del fri o intell so para su cullservaI.:iÓn (criop reservm:ió ll) , 

• CÓRDOVA. Jorge [dllnruo y sA NCl I EZ TORRES Julio c.. F en",duó,jl/ 1111/1/<11/<1 

As;slida. Aspedus Jllridicos Elllt'/'IJI'III<!.~. ElI . A II'uoni, Cúnl<>ua. lebl ero 2UO. p . 1 1·,17. 
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2.6An:ílisis genélicos.Proyectu gcnoJIIIl hlllllllUU 

El ADN es una sustancia qu ílni ea portadura de la denuminada información 

genética o caracteres de la herencia, color tI!: ojos. de cabe ll o, aHura, etc., 

que está prese nt e ell totlas las células dc un o rg<1lliSlllO, g lóbulos, células 

óseas, esperma tozo id cs. etc. La información genéti ca proviene de los pl'O­

gen itores oel i nd i viouo, aportada la mitad por c<lda uno de e llos, y se tnm s­

(¡ere a tra ves de la fecultdación . 

El conjullto tic toda la información genéti ca o herctli laria. que a tra vés 

dc la [ec llnoación se Iransmite de indi viduo a intli viduo. cOlls tiluye el 

gCIlOllla. 

El proyecto gel/olllo 111/111(//10 procura conocer cienli!i calllcn le la tolali­

dad de esa inlormac i0n genética O hereditaria de l nrg;lll ismo del hombre y 

cOllstruir tilia carla o !lHljXI genéticu humano . 

La obligatori edad o no del análi sis genctico repcrcuk' sobre ludo CIl lo 

que respecta al campo laboral , derec ho a la intimidad y a la revc lación de 

datos: JeredlO a la v ida de los ClnbriOlles obtenidos mediant e la fecunda­

c ión illl;;fro , de los embrioll es COII ri esgo gcnd ico . ctc. De ahí la importan­

c ia de que e l proyecto gellOlll<l hUIl1atlO sca visto a la luz de los especial istas 

en las di versas nor1llas del saber. que se comprometan COIl su desarrollo y 

COIl sus e fedos, par~ 110 traspas,u'líJll ites éticos preex islent es.9 

2.6. / Declar(/ción Ulli ver.wl sobre el Gel10lllll HIIII/(/ I/o y Derechos 

H/III/WIOS. UNf:SCO-ONU del /1 de noviembre de f.997 

Ahora b icll. lIll tClIJa rel ac io nado con la in seminac ión artiliClal. pero del 

cual 110 abarcaremos l\lucho, es cl ll amado genOlna hUI1l¡IIlD . C OII\() su 11\)11 1-

• BANClII O. F. C. El pmyeC/<J gl'J/t>!1W 111111/(1110 ji·,'III,' " /" élk<! r o/ de/"('eh<J. en 
estudios de Ilollor" Pcdro J. rri~ s, Vol. 111 . ¡\~"lh.·mi a Nar;\Ula1 , I!: I) l"fcchos y Cil'lll' ias 
Su~i aks dc Córdoba. 1')94 . p. 953. 
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brc lo indica, es el estud io de los gelles humanos y cneontramos a la gené­

ti ca rclacion{¡ndose eOI1 la inseminación artificial . primero, por que es una 

ciencia y segundo por que ambas busca n lo mi sl11o, dar vida a un ser huma­

no dotado de las mejores condicioncs, mej ores formas de vida , la genética 

busca ndo la rorma de elimi nar los genes 4tH: pudieran ca usar trasto t"llos 

con miras ti qu e el ind ividuo se desarrolle lllej or y la iusern i nación lIti I Izan­

tlo esta inl"ormación genét ica y transmitiémlo la ti tra ves de las téc nicas de 

rcprodLKCiótl asist itla. 

La Con ferencia Gene ral prod¡una los prtm:ipios sigu ientes y aprucba la 

presc\lte DCt:larac iól1 : 

La JigniJ,uJ hllI1lOlIl<l y el gCIIll l11a hUI1I:lllO 

Art. 2~ 

a) CaJa inJiviJ uo licllC derecho al r(51)('\0 de Sil dignidad y derechos. cua­

les quiera que sean sus caractl'ríslicas gcnélinls. 

b) Esta Jigllidad impone q\le 110 ~c rcduzc¡ltt a los individuos a sus caracte­

rísticas g('1Lcli<;as y q\le se I c~pde su GU¡'lclcr [lIIICO y su diversidad. 

I\ lt. 3°. El gellollla h\lmallo, por n;¡lur¡¡!cza Cvululiva, c~l;i sOl1letido a tnula­

dOlles. [lIlraija posibilidades que se cxprc~at1 de Jislinllls 111mlos en fll lleioll 

del entorno natural y social de cada persona. que cOlllprclldc su estado de 

salud illl.li vidual. sus condiciones de viJa. su ;tlimeLl!aciún y cducaciim. 

2.6.2 Derechos de 105 persul/os ¡nleresadas 

A rl. 5". 

o) Una in vcstiga¡;iólL. UlI lrata1llit'1110 o lIll d iagnós tico, ('11 relac ión ¡;un 

e l gc noma oc un ind ivi duo, sólo podrá efectuarse previa eval uación 

rigurosa de los ri¡;sgos y las vcntajas qu e cntrlHla y de con ronmdad 

con cua lquier o tra cXl gt' nc l<t de la legis lación nacional. 
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b) En ludas los casos. sc r..:cabarú e l consentim iento previo, libre..: in­

fo rmado dL' la persona inten:S;Hla . Si és t<1 no está e ll condi ciones de 

mani festarla, el cOl1se ntim ie nlu o aul ori zación habrá de obtenerse de 

co nfonnjJad COIl lo qtl ..: estipu le la ley, ten ienJo en ellenta ellll te rés 

superi or Jcl illte rcsado. 

1...) Se dcbe respetar el J crecllo de loda persona a dec idir quc se le illforme 

o 110 de los r..:sul tados de 1111 cxamel\ genético y de sus cOllseCUencl<1s. 

,O En el C<lSO de la iu vesti gac iú n, los protocolos de inves ti gación debe­

r{1I\ de SOl11e lc rs..:. adc III:' S. <1 una eva luación previa. dc conformidad 

eon la s 110 rmas y di rec tri ces nacionales e inh.:rnw.:ionales aplicables 

e lll<1I11<1leria . 

Arl. (¡<J. N<1d ie podrú se r obje to de di scriminaciolles fundadas en sus 

caractcr ísticas gcnét icas. cuyo objeto o e [celo seri a ,l lClllar cOIlt ra sus den,;­

dIOS y libertades fundamental es y el n:conoc imi ell W dc su di gni dad . 

Arl. 7". Se deberá pro tege r e l1 las cond idones estipuladas po r la ley de 

COll fitl cl1C ia lidaJ dc los Jatos gCJl é l icos asoc ial los COl l ti li a persona idellti fi ­

cabl e, conservados O tralados con fines tle investigac ión o cualqui er otra 

fina lidad . 

Arl. 9". Para l~rotegcr los dercehos humanos y la s libcrt;ldes fundamen­

tales, sólo la Icgis la cioJ l pod r;í cslabb:er lus principios de consent iJl1icnto 

y con fidencialidad. de habe r ral.unes imperiosas para ell o, y a reservar el 

estrictu respe to de l derecho intcm ae ional relati vo a los derechos humanos. 

2.6.3 IlIl"(f.t1ig,aóúl/ del gel/QII/o IlIIlIImlO 

Arl. 10. Ni nguna invesll gaciún re lati va al gcnol11<1 humano ni SIlS apli ca­

cillIlL'S.l'll tu pan iclll a r en la esfera de la biulogia: la gel1cti ca y la 11lediclll<1. 

pollr'" prcv;¡]ccer sobre el respeto dc los derechos hU111a llus. de las libe rta­

des funU:lIllenla les y ue la digllllbu humana de los indi vi duos o, si procede. 

de los g rupos humallus. 
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Art. 12. 

b) La libcI1ad tic in ves tigac ión, que es necesaria para el progreso del 

saber, procede de la libert"L1 LId pensanli ento. Las aplicac iones de la 

investigat.: ión sobre e l gcnonm llllmallo, en particular en e l ealnpo de 

la biología, la gené tic<l y la llI t.:dit.:ina, debcn dc oricntarsc a al iviar el 

sufrimiento y "Iejorar la sallld del ind ividll o y de loda la hlllllanidad. 

2.6.4 CUlldiciolle.~ del ejercicio de la actividad cielll[jica 

A rt. 13. Las t.:unseclle nci as e t icas )' soc ia les de las ¡uves! igat:iunes so bre e l 

gellollla Illnnano impom:n a los investi gadores responsabilidades especia­

les de rigor, prudenci a, prubabilid:ld inteledua l e int egridad , tanto e ll la 

real izació l1 de sus Illve51i gaciolles C0 ll10 en la presentación y ex plotación 

de los resul tados de 0s1as_ Los responsables de la formuJac uj l] de políticas 

cienl íri cas públicas y pri vadas tiC IICII tan lbié ll respol lsabi [iJades especia les 

al respecto. 

Art. 14. Los estauos tOll 1<11"Úll las I\l(.:d idas apropin(\as para f:lVo recer las 

condic iones inte lectual es y llla\enn!cs propici as parn el librc ejercicio de las 

uct i vidades ue i nvestigaciú l1 subre e[ gcnoma hunJ:.lno y para tcner en cuenta 

las consccuenc ias é licas, lcgn1cs, sociales y económicas de dicha invcsti ga­

t.:ión, basándosc en [os prillcipios estableciJos cn la pn;scl1tc dcclarat:ióll. 

A rl. 17. Los estados debenín respe tar y promover la pr{lcti ca de la 501i­

uaridad para coulos indiviJuos, familias O pob lac iones ex puestos a ri esgos 

paniculares de cnfcrmcJad o di scapat.:idau de ímlo le genéti ca . Dcbcrían 

fome nta r, enl rc o tr¡¡s ¡;osas, las in vesti gacio llcs c llc<llllinadns a iden tifica r. 

preven ir y I ra tar [as l'll fcrmcuades ge nét ieas ú aquellas cn las que intervie­

ne la gCJlú i¡;a, sobn.' ludo [<lS ellfcflllct!aJes raras y las cnfennet!ades em[é-

111 ieas que a ret:l,1II a IlII<l parlc cons iderable dc la población 1IluJldia 1. In 

I ~ l\ tArrriNEZ CA I ,(" ERI~ I\ 1M. Luis. 1.<1 lI/{el·O illsell/illadim "nijieía! (ESluJiu Ley 
22 Jc 1l0ViCIJlbre dc 1988). t<. l adl iJ I:sp,,¡¡a 1 ~8'). pago)) . 
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3.1 NalunllczlI jurídicll de los gamcttJs 

Sobre este hel:ho a l derecho le corresponde derini r a pa rtir de qué momcnto 

pucue esa cé lu la fecunuada, si es anles o <lcspués de su concepción. 5e r 

suj eto de tulela leg:lI. 

La discusión de la existencia del ga meto, \J ree Ll1brióll y embrión, no se 

limi la a esto. sino que también va II1ÚS alhi. debe de rinir dc qué fo rma pode­

mos tratar a un esperma ° a un óvulo, si CUIIlO cosas o persona s. 

Esta cuesti ón es realm en te impurtallte. purque uesue el punto de vista 

c!{¡sico, la relación juriJica que puede e x¡st ir entre una persoua y una cosa 

es un derecho real, en donde lus ti tularcs del esperma O dcl óvu lo pueden 

hacer con su posesión, lo que quieran, inclusive. hasta destruir la cosa. 

Pero si la rel ación jurídi ca es conSIderada desde e l punt o dc vi st:¡ de l 

derecho persona l, ¿qué den:t:hos y obliga¡,; iolles lemlrí:m las personas quc 

secretan sus espermas y óvulos COII cstus mismus? ¿tendrían dcrl'chos los 

gaLlletos'!, l.quil~ Ll sería el repreSe!!tan le h:gll l de un espc\"Lu:1 o un óvu lu"! 

Por prindpio de congnlcll cia. csl:unos totalmente seguros dc quc el hom­

bre y la mujer que secre tan sus gaLlletos nu tenurían lkree hos reah:s ni 

personal es sobre sus esperma s u óvulos. Pero enton ces. ¿qu e tipo de regu­

la eiónjurid lca podría existir? 

3.1.2 Nafllralezajllddica del dUI/iJII le delmo/erial gel/éticu 

El material ge nético, pueúe ser aportado tanto por el hom bre como por la 

lll ujer fértil de l:J parej a quc tlclle interés Cilla pruneae iúLI de 1111 ser huma-

110. o bien, puede ser cl llli slllO apurt;ldo por ulIllunan te ex terno. 

5. 



La aparición de esta persona. llamada donantc. impol1c al legislador, 

carga de regular, derechos y obligaciones dc esta persona . 

C uando un integrante de 1:1 pareja, es infértil es necesaria la colabora ­

ción de ulla tercera pe rsona que aport e e l gamcto rallante para la recunda­

ciÓn. Esa tercera persona seria el dO]!¡lllte y entregada su gam eto para 

contribuir en la reproducción asistida. 

La apari ción del uonante genera un conOi cto de patenudad biológica y 

rorrnal , ent re el padre o la nUldn: biológica portadora del gameto. y el pad re 

o la maure qué reciba esc pa rentesco formal y socialmente . 

¿ Pudría regularse la relac ión juríd ica J el donante y el gameto donado. 

como si se Imlare de un contrato de donac ión? 

3. 1. 3 RegulaciólI de las cliJ/ i('{/s de reprot!/I cci¿JII usislida 

Este campo tend ría que rcgularse pUl' un ti pu de norma s j urídicas diferent es 

al derecho privadn. toda VCZ{IUC al trata rse de 111) asunt o de int erés Pll b li cu 

obl iga al legislador a eS I'lbl í..'ccr o lllslrulr la apariciúlI de 1I 1lH Icn:era persona 

O co rporación pública (de salud). encargada de vc lar que la s normas que rc­

gulari cenla rcproJm:ciúll asistida scan vigiladas y cumplidas cJicazlllcnh:: . 

E~h) cunl kvn ria a c\J lls iderar la itlsemilWc ióll arlifil.:ial o a la fec und a­

c Ión ¡" ¡·¡tru C0 l110 una vía para la procreación. adcmti s de Ull dcrecho de la 

f .. unilia o de las mujeres . quedando a cargo del Estado por conduclo de las 

instituciones públicas. logrando hacer acces ible para 10J oS la posibilidad 

de la in semin¡lCión arli fíeia1. ;,0 bien , debe permitirse que e l scrvicio sea 

proporc ionado por los parti culares, de manera libre o reslring ioa? 

El <.Icrec ho tendría que reg ularizar las re.laeiollesjurid icas entre la s pa­

rej as O Illuj eres illr'¿' rl iles . 

Las parles reno vables del c uerpo humano. cnlanto se cncu cntran en el 

o rgani smo. son partcs Illdi visas del toUo que consl itu ye eI .wb.Hrocflllll [¡ si­

co del hombre. y por lo tant o 110 pucden scr objeto de rclilciOllCS j urídi cas. 

Aeaí..'c ida la extracc ión u sq laraCló ll de la les parles, ésla s se lomal l e n 

cosas suscí..·pl ib1cs tle ser objeto dc cslc tipO dc relaciones, como por ejcm-
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plo, el cabello, la leche matcma. a Igull ;] de estas cosas, por sus par! ¡cula res 

caracteres. se encucntra n espec íli camcnte regul adas en todo a lo que hace a 

los di stintos negocios jurídi cos tic los llllc pueden se r objeto la sa ngre, los 

órganos para tran splanle, (' Icdera. 

Para dctenn inu la Ilatura Icza j urídi ca de los gametos, antes que nada, se 

debe de resa ll ar su carúdcr de células regenerables que cump len ulla run­

ción ex tracorpúrea: la reprod w.:ciúlI. A partir de esto y conforme ,1 lo ex­

puesto, mi entra s se encuentren en e l organislllo humano fonH<1Il pa rle <.le l 

propio cuerpo dcl ho mbre , pe ro dt' sde su extracción pasan a ser cosas, CI I 

lanlo objetos lIIaterial es q ue por la fUllci ón que la lli:tlUnll cza les ha adjudi ­

cado 110 puedcn se r obj eto de cualquier re lación j urid ica. sino sólo tic aque· 

Ila s qu e no comprometan la moral y la s bUCIl:ls costlllllbn.:s. por lo ljue si 

b iel! son cosas. 110 t iellcll v,llor cOlllerei al . aunque si jurídico y cicnIÍ tieo. 

3. 1.4. Na/llmleza j úridica del clllbriim 

En la ac tual idatl resulta casi tina I'erdlld de Pemgmllo la iden! i fi C<lelón del 

scr humano como persona , en telld ida 0sla COIIIO tlll status inheren! e al hOIll ' 

brc, de caracter uatural, illdcpe ndl cllll' y antcrior al reconocimiento po r e l 

propio Ilon lbrc. 

En el derecho compa rado. co n base cn la opin ión de gC llelisla s. b ió lo­

gos. teólogos. etc., ex ish:: conc iencia de q ue la vida hu malla eomicnza des­

de la fecu ndación. Es dce ir que todo el proceso posterior a la un ión de los 

game tos, la vida fet al, e l naci miento . la adullcz y la mucrte . son etapas 

sllces ivas del desarrollo dI.: esc cigoto . 

La di ~c ll s iú tl plantea si la persona existe desde la COIlCl.:pciún o si surge 

posleriorlllelltc. Seiial clllOs los pri m: ipales puntos de visla : 

a) La igleSia católica y otras rel igio nes atines sosti enen 411c la pcrsollrl 

y la vida humana son eoincidclllcs cu Sil aparición, con la uni ón de 

los gam etos masc ulino y femcni no. 1\1 huevo o cigoto cs inherent e el 

sta /lis' de persona . La persona es la un idml que reconoce ctap;ls suec-
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sivas de desa rrollo. que se dan desde la cOlH:cpción hasta la mu erte 

del mismo. 

b) La técni ca de la anidacióll sostiene que la persona comienza cu.indo 

el cigoto anida Cl1 e l útero lit: la mujer, unos 14 días lucgo de la 

fecundación, éste, dUJ"allt e ese periodo de maduración . es suscepti­

ble <.le segment arse o desdoblarse, tal como se ha comprobado con la 

ex istencia de gemelos mOlloc igólicos. Desde la anidat:ión se puede 

hablar ¡Je pcrsona C01110 una sola y excl usiva unidad. 

Olro fundamento, consecuente con esta teoria, es que en la (llliJ ación 

aparece la pe rsona porque recié n ahí surge una rel:lción de se r a ser 

(alteridad) , entre el por Iw cer y su maure. 

e) La leoria del sistema llervioso cent ral considera que la verdadera 

instanc ia dikrelle i;ldlll"il que permite reconocer la eXistenc ia de un 

nuevo ser dotado de personalidad imlisponiblc e inviolab le, la per­

sona, se l\;¡ cllando se il111.;i a el proceso tle formac ión del sistema 

nervioso central. qw.: eOI11iel17.a el <.l í,l 15° desde la concepción, com­

pletándosc elllt.:sanollo cerebral a las ocho semanas. Dentro de este 

grupo ex isten legi slaciones C\)nlo la francesa, que toma el úl timo 

estadio. para reconocer la :'lparicióll de 1:1 persona. 

d) La leoría del nacimienlo con vi da aduce que el feto carece de inde­

pe1lt.lcllcia ya que necesita de la asistencia vital de la madre. y alltes 

de su sep<lr<lCiÓII del SC I10 111,IIcnlO no es si llo tilia víscera dc la madre. 

La ma yo ria dc las legislac ioncs rCl:OIlQcell que desde la cOIH:cpciólI hay 

vida humana digna de la mayor tutela juriuica posible. Por ejemplo, ell el 

ordenamiento civil cspaiio l se presc ribe que cJnac illliento Jetl:fm ina la 

personalidad pero e l cOllceb ido se tielle por nacido para todos los e reclos 

que sean favorables . 

Par;¡ las teorías católicas, e1l el cmbrión hay persona. derivado de ello la 

lmis abso luta ind ispollibilidad e lllviolabilidad de los derec hos del nllevo ser. 
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En ell<1 nlo a las otras pusturas, claralll ent e di stinguen en el tielllpo y en 

el desarrollo del embriún el reeolloe ilHi ell to de la persona lidad hasta qll C 

ésta no sUlj a, para algunos es sólo un ubjeto, o bi ell, eOl11o lo regula el 

Cód igo Civil Espail ol en e l arlículo 29; otras posturas cslablet:ell que este 

ser no pueoe se r cquipar;nlo a persona ya que hasta no ser impla ntado en el 

úlero tic la muje r 110 pw.:dc dCS<lrroltarsc. 

La doc trina e uropea lIl:.!yoritaria , considera que e l embrióll debe de ser 

equ ip;¡rauo al cOlleclJiuo en cuanto lt su protección. pero acla rando que el 

nC/.H: ilflrlls carece de personalidad ha st:.! que ue urre el nacimi ento COII vida, 

teni endo aquél l;¡ efec tu re troacl ivu a la concepc ión. 

En la mayoría de los paises desarrollados, eon el rundalllellto ya expuesto 

oc que desde la eOllcepc ioll ex iste vida hUllwlla que debe dc scr amplimnclltc 

tutelada. se ha n PI\llllulgado ulla serie de normas It..'ndie nles a la protccc ió n 

de los embriollcs. como es la ley de protect:iólI del embrión de 1990 ell Ale­

mania, y las leyes rrancesas dc 1994, qllc rcg ul anl u tendi ente a l:ls aplicacio­

nes concrctas d e las téc nicas de IL'c ll!ujac iún as istida y cspcci !ilamentc 

rel h,l zan las prácticas eugellcsieas. E1I el urdenalllicntu juriJico arge llt ill0. la 

persona cOll1iclIza desdc la eonccpciun dentro o fuera del Sl:no matcmo. Des­
de la conccpóóll surge e l derccho pt:rsonal isilllo a la vida: en el embrión hay 

una persona, por 10 que resulta ;1111 ijmídica toda 111,l1lipu)¡lción hummm lesiva. 

La declaració n de la Acade lll ia Nacional de Medic ina de Buenos Aires 

equipa ra la tutela juri tlica tlc l e lllbriún iI¡ l'il'O o ill I'ilro a la que tic ne el 

padre y la madre C01110 personas. 

En eUllll to a los dist intos proycc tos de ley. pudelllus deci r que alg unos 

propugl1a ll co nsidera r la apari ció n de la persona COII la c01l<:cpci011 en e l 

seno lIlalcrllu, y CII [os s llpuestos de recundación ill \'i(/'O. desdc quc el 

el1lurion es 1I1lplantado e n el út ero lIe la madre: s i se trata dc téc ni cas dc 

fecundación asistiJa, an1 es del illl plallt e 110 hay perSUl I;1. La mayoria de los 

proyec tos cOlIs.\gran la doctrina oe [a cx istenc ia dc la persona desde la 

COIh.:cpc iún . dent ro o rucra dcl sello llwtemo H 

" e ll A VEZ AS ENC tO. 1I.'laml<:t F.. La FUlnifi" e" d /)c'Il'.-I/IJ t/)l',cdl1l de Fm1/ilio F 
ReI"dw/(!s J",íllit'aJ F"mili(/I'<',r). :>a. <:.1 .• ElL p"tI úa. f\.1~ ., ;0:" 19\19. p. 34X·350. 
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3.2 StatllS biológico del nuevo ser 

3.2./ VjaMe COi/trullO viable 

Desde el punto 111: vista llléJi¡;o, un felo vinble es aquel que ha nkanzado 

un estado de madurez. Después del nac imiento , lII l li:tu viable es conside­

rado un n;t:ién nacido. 

En lIledi¡;in<l , la frontera entr¡; la viabilidad y la no viabil idad 110 es 

absolut a: depende de los re¡;u rsos d isponibles para el cuidado intensivo del 

bebé prC11l<l turo. Cuando hanllac ido vivos. el derecho les uJIlccue prote¡;· 

ción. ya ti enen personal idad jurídica y por I<1nto, J e reeh o a la s.duu. 

La teoría de la Vi¡lbili¡J;I U <lparcce dentro de las que dan origen a la per­

sonalidadjuntu a la t:oll eqn.: iólI, lw t: i11li ellto y la teoría edét:lic<l. 

La leoria dcll\aClnl1ell tu Se basa en que. durallt e la gestac ión , el feto lIO 

tiene vida independient e de la 11l adre. El concebido es considerado como 

una espera nza tic hOll lbrc (.I"jJes /lOl1Iillis) y se le alribuyelllkrechos que no 

suponen reconOc1lllicnlu de su ex istem;ia j urídica. éstos protegen intereses 

expec tant es y fut uros que só lo cun e l I1<1Cllllicl1 lU pucden convcrtirse en 

derechos definiti vos. 

Con relac ión a I:J teoría de la viabllitbd. Se exige para rcconocer a la 

pc rsona. no só lo el hecho de lla¡;er viva sino adclll,ís la <lptitud para scgUlr 

viviendo fuera del cl au stro materno, req uisito ésle ex igido cn tre ulros pur 

los c0di gos de Fra nc ia e lIa lia . 

Del actual Cód igo C ivil Es paí'iul podemos inferi r que la suluc ió n que 

adopta es cclédica. po rq ue adopta el pri ncipiu de que "el na cimiento 

J e tenn¡na la pe rsonalidad , a dado que el co nceb ido se l iene por l1<lciJo 

para todos los dedos que le sean ravo rables. siempre q ue tu viere figura 

hU1llalla y vive VC 1l1t1t".: uatro hor:1S c nteramentc despre IHliJu del se no 

IlWl el"llu· '.\ ! 

" CIIA VEZ ASENC IÜ. rl.'tallUc! F .. "{J. ni .. pp. 3<18-35U. 
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3.3 Antecedentes jurídicus de 1:1 iIl SCllliu:u:iólI :tr tilidal 

Los descubrimi clltos y adelantos CI! el \:alllpo dc la biología se colocan ante 

los lleellOs que se pruye\: tal l a lo j urídico. que ticlle quc ser iluminado por la 

moral. Los avances técllIcos e n ma tcria de illscminaciólI y feclIlIllr.ciÓn ar­

ti flcial han creado situaciones 110 COlllclllp ladas hasta la fecha. Es cada vez 

más segura l¡¡ inscmill;lciólI arl iflcia l: la cil'ncia a vanzada ge ncra la necesi ­

dad de reglamcntar las rclcu;ioncs humanas para dar respucsta a los lI uevos 

requerimien tos. Reenn.lclIlOS que el derecho cs UII puner;I/.'>. cs (ke ir. rc­

g[amen ta las rcladOllcs illtcrpcrsonal cs que se dall en la soc iedad. conse­

cuentement e, también J ebe prcocuparse de 1" conccllcióll artificiaL porquc 

este aval1ec técnico sc da C0ll10 una posibilidad, por lo quc correspondc al 

legislador estudia rla y legis larla. 

Dcbidu a la ill tinw relacióll quc el derec llo dc f<lnlili .. tiCII C Úlll 1 .. 1110ral , 

cs ind ispellsable conoccr las sihmeiull cs quc CII el campo se hall dado a la 

inseminación y a la fecundación <I rtifi cial. Es decir. plan lc¡llldu lo quc sig­

nifi ca la il lsclllinac ión artificial. ell prilncr término debemos rea lizar ulla 

va loración ética que S~a la basc d~ [a reglalllcn tación juridica. 

Las ex ige ncias que se prcscllt;lI\ abarciIIl las úreas conyugal, de la fi lia­

ción y en las sucesioncs. CO l lv i e ll~ pregulllamos si la aClua l legis lac ióll da 

respuesta a las int crroga nh.:s que ell est;¡ úrea sc presell tal l. 

Los aut ores pla nt ea n que se trata dc una fecu ndación artifi cial o dc una 

inseminación artificia l, ill llUOS tcnlli llos son usados; lambien apmcccrÍl n en 

la literatura jurídica y ambas sit uaciullcs pucden presentarse. Se habl¡, de la 

rccumlación arti fi ci al. aU1 1 cual Ido IIU se ucscarta que tUlllbió¡ se pucue usar 

como tel"lllillo log ia adecuada l<l inse minación, tuda vez. ~ lllc el pri II ler concep­

to hace reJcr";IlCl a a la eOllcepc iól1 COIIIO resultado y cn l'l segundo cuncepto 

sc CSt;'1 exp resa ndo la introducción dc l espcrma CII ulla mujer por lIled lOS 

:lnifíciaks, si n asegurar la conccpción col11o resu ltado. Sin embargu. casi 

la !u\a[idaJ de los autorcs cOllsid..;ra ll que la prúctica C1l ctlcstióll 110 es la 

!CcuIIJaciún. pues la \'cnlaucra fccullJa¡;iúll se tia dcspués de la inlcrvcm: ión 

médica. Se die..; que la cO ll cepc ión n0 es arti fi c ial. [o arlincü, 1 es la feclIll-
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da ciÓn. Pero los av,mces cicntílil:os haccn posible !ambien la fecundación 

al1ificial, cuando se logra talnbic.1 esta gestiull e ll tubo de ell sayo, llamada ¡,¡ 

vi/ro. En estos casos se trala de lUla vcrdadera recundaeión artificial extra­

uteri na. 

l'or ta ll to, se empicarán los dos términos respond iendo a cada s ituación 

de terminada. Inseminación scní e llérmino para indicar 1" int roducción del 

esperma en la mujer sin asegurar la reculIdación; fec lI lldac ióu, la unió n 

anilicial extr<llIterina de lHl espermatozoide COIl Ull óv ulo. Sin embargo, 

cuando se requiera a las dos si tuac iones cm plcaré cl térlllino conccpc ioll , 

pues es lo que se pret ende. 

En la s legis laeillllcs aclualmellte se califica eOI110 reprodm:cióll a ~ i slida 

(espanola), o bicn , fcrIJli zación as istida (mcxicana). 

Podemos seña lar qu e la t"ccum.laciÓII desde el punto dc vis ta de la li s io­

log ia. es el acto de impregnación del elemen to felll cnino (o\'ulo) por el 

11laSelll ¡no (cspcr1na tozoide). 

La concepc ión supon e cn fOflH<l asociada el coito y la inse minación , se 

consideraron inscp:lrables. ll oy se han ~c parado y puede produ cirse la se­

gunda s i .. la uni ón sexual. La iIISI.."!l1i n:l ciÚn y la concepció n artific ial pue­

den darse en cualquier mujer, esté o no casada , hubiere o no co nvivido COIl 

un hombre. En el aspecto medico se COll1pl"L' l\lk la recog ida del semen, la 

recumlación y la cOlll..:cpciÓnY 

3.4 Objclivo o desliuo de la ap lil':lciulI l!l' la s técn icas 

ll c I"cCllnt.lal"iOI1 asistilla 

La com:cptu:di z;Kión accn.:a de las tCcn ieas de fec lll1dacion asistida scr:i la 

que 110S dé la resplll·sla al interrogante planteado, fijando los limit es l'll lo 

que h;lCC a la apli cac ión dc estas Icrap ias. 

,t I tERRERA CA r.,.'II'úS. te . La iIlX('III;lIodóll (//"/i,id(/! fmpeclos dm"/rillal¡>.\· .1' !"egu· 
/"('I<)" dUd,.¡""I), Gr'uwda, ElI . 1)1li vcrsi ,Iaú tic GrallaJ". 1 ~~ l. 1). 75-84. 
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Sc Ice en los proyectos RlIekallf- lribame, urtkulo 8Q
; Proyecto Menuoza-

1'roY<ll1O, artículo 55; 1)l"Oyecto CéIIllafio-Corcllllclo Blasw, art. 18: "[. .. ! se 

wllsidcra embri ón al úvulo humano kC lIlI Jauo por el cspennatozo idc hu ­

mallO dentro o fuera de! sello materno. El embrión es persona [ .. . )" 

El Proyecto de Código Civi l de la Repú blica Argentina redactado por la 

COlllisiól1 desigltada por el J ecrclo ó:-l 5195, Buellos Aires, Abcletlo-Perrot , 

[999. pp. 22 Y 159. adopta la terminología persOllo I/l/II/olla y csl ab kcc 

que ésta comienza con la cOIICepCH)1I (arl. 15) dentro o fuera del claustro 

materno. Todo ser hUlllano !lace con la necesiJad y el derecho dc tene r 1111 

padre y IIlIa madre, y no se le puede negar ab illilio esa posibilidad. 

Los Estados que hall regulado en este scntido ex igen capacidad plena. 

grat uidad y anonimato dcl donant e. petición conju ll ta de los miembros dc 

la pareja y COllsclltimil.: nlo cxpreso por pa rte Jclll1ariJo. por medio de ills­

trulllCllto públ ico. 

En la prúctica. ha yu o 110 legislaciólI al respecto. de darse la aplicac iólI 

J c la t0CI1ica helc róloga COII el cOllse ntimielltu marital. y ocurrido d naci­

miento COll vida. cunJul"lne nuestra Opi1l1Ó11 adhiriendo a parte de la doctri­

lIa, el padre no puede illlpugnar la lili,K iún: sin embargo. el Icma del 

conscnlimiento es arduo ell la doctrina. C0l110 verelllos a cOIlti nuHció ll . 

Notabl es juristas CU lll0 L[,llllbias y 130sscrl sosl ienen que cuando hubiese 

cUllsent imiellto expreso pOf parle dcJ marido. éste. {/ jJ().~/(>l"iO/·i dclnacimicll­

lo. pueJc impugllar la paternidad dcllliiíu. ya que la fili aciun es una cuestión 

dc ordell púb lico. imli sponiblc por la volulltad de I;IS pa rles. y ademús esta 

Ji.IIlt!oÓa en la realidad biológica y no ell el consent imielllo de los interesados. 

La mayori a de la legi slación europea admite ]¡IS prácticas hetcrólogas: 

Franc ia. Sueein. Ital ia. La legi slación españo la, desde la adlllisiólI dc [as 

técnicas heteró logas. permite su aplicación genera lizada a mujeres soltcras 

y viudas. im:luso a lluienl:s revckn lIBa relación Je c;;¡ractcr lesbiano. El 

rundamento rad ica en que la ..:Iencia penllih.' el desa rrollo dc la libre pcrso­

ll<tlidaJ de [a Illujer y S1l insti nt o nalural de se r madre. cuantlo 110 pueda o 

no quiera mantener relaciones sexuales conllll varón. C uanuo se Ir,lIa del 

tkSCollotimÍl.'nlo o impugnadúl! de la patnllit!,ld habiendo mediado in se­

minación ,1I' lil1ci(\1 hctcróluga. como lo sciia la e l Arl. 187 del Cóuigo Civi l 
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dc Bolivia: " El marido puede dCSI.:OtHKCr al" hijo concebido durante el ma­

tr ¡mottio, dcmostntlHlo por lodos los tl led ios de prueba que 110 puede ser el 

padre dd m ismo", pero que, "sin embargo, el desconocimiento 110 es admi ­

s ible s i e l hijo fue co nceb ido por fCClll1daciUI1 artific ial de 1,. mujer, con 

aUlori zación esc rila d el Illarido", El ArL ::-:, 1 de la ley espaiio l,t sobre TFA 

cstabh:t:c que "Ni el marido ni la mujer, I.:ualldo haya pres tado su cotlsenti ­

m icnl o. pre via y expreSanll'llle. a detctminada fec undación, con contribu­

ción dc donatttc o dOll<mtcs. jJutl rú im pugllar la fi liac ión mat ri tlHlllia l del 

hijo tlm.: ido COlIlO consecucll ci a tic lal recUltdación", 

Resta rc(c ri rse a la rcpresmtaciotl llccesaria e ll lo~ supues tos de aplica­

c ión de léI;n icas hderólogas,l\ tltc el fa ll ccittlicnto del donante s in hcrede­

ros fon:osus y Cutl bIenes dc lürtulla . ¿puede di ferirse la herenci a al por 

nacer? ¿quil:1l ejl'n.:c r:í la represe ntación lleeesaria y el ro l tic atl mini stra­

dor de la succs ión? ¿existl! la respnnsabilidau civil e ll los supueslos de 

re"oeaCiÓtl dc ll'()tlSelltim icltto de la tlJ:l ICrnidad subrogada?, ¿es proeeden­

le alguna repar:u.:iúll de dalios y pClj uÍl:i os en el supuesto J e que los padres 

pet icionant es devue I van el hijo po r gra ves mal formaciones a la madre ge»;­

tanil'? EIl e l Cil»;U de la Illuerte tic la parej a que recurrió a '1lgu lJa técnica 

llc1 eró loga para obtc tlc r su hijo, ¿pudri a el pmb-e biológico recl amar su 

rccOllm:imic nto eOllto laL y por c lIde ser in»;lituido como represc ntante ne­

cesario del hijo lll e llOr y adllti ni strador dc sus bienes ha sta la lIlayoría de 

edau de aqu él? '" 

J.5Anú li sis jurítlieo ti c la Illat ernidad subrogada , 

sustituida ti compal"lida 

En Europa COlllO e tl América Ita I¡;¡biuu una fuer te opus ición de carádcr 

l: ti co a estas téc ltica s, Quienes rec ha 7,<ln estc tipo de t6.:nicas basan su 01'0-

H t'ERRt NO, L CONZÁ LElo Adri;\lIa Í\1 ., h,lsc/;'Jldf;'m : i,1 j llfidka ,fl.' las Illlel 'aS 11.'(" 

J/ofogí<lS de im'l.'ólig (l('i';1I )!(IIélicu . LL. Illllm:m dd U'/flJ9/95. Proyn\o de Código Civi l 
de ¡;¡ Rcpilo)i~' a Argl'ulill'l. 2o()2, 
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sición cn quc éSlas son vio latorias de la di gnidau de la pareja , de la fideli ­

dad conyuga l y del derec ho Jc1niiio a se r concebido. gestado, nacer y ser 

ed ucado por SllS padres, dClltro dc estas li ncas de pensami ento se suman 

olros argumentos la!es como la vi olación de la dignidad y la responsabi li ­

dad malema: 10 primero por que la gestant e asu llle su embnrazo como una 

renullcia inicial a desprend erse dc1niiio y las responsabilidades emergen­

tes co mo madre. 

Desde otra pcrsped iva , hay posiciones llI;i s elústicas Cll este sClllido ; los 

flllluamenlos ha cell relc rellc ia :l las nccesi Jaues de 'l ile por un fin altrui sta, 

como 10 es supenll' problemas de fe rtilidad Cilla parej a una mujer. sin pe r­

seguir lucro al gllllo. ofrece Jispollerde su cuerpo para sati sface r ese fill . En 

Europ'l. IllÚS ¡¡Ilú Jel n: proche ét ico. varias legi slaciones adllli ten esta si t lIa­

ción , eOIl una sl'rie de restricciolles y limites que deben guardarse bajo 

pella de ill efi eiem:ia. 

Los sistcmas positivos que ret:haz:llllos contratos de Illatcmidad subro­

gada hacen inlleccsario elCetuar mayo res consideraci ones acerca de la na­

tural eza jurídica de la vi netllación eOllscnsuada ellt re los peticionanles y la 

gestadora , ya que se estaría fre llte a UII IH:goc io de lIul idad abso luta , porque 

se trata de con tratar UII servicio de illl:ubae ión. COIl () sin aporte ([(.'1 óvulo 

por la gestadora , el cual por su propia esenc ia es ilícito o contrario a lo 

nalu ra lu orden púb lico (art s.lJ53, 1047 y 1050. Código Civ il en Argen ti ­

na). Ello así aunque cierta leg islación, dCllt ro del régimen de la nulidad. 

admite la producc ión de al gunas consecuencias hasta que la scnt enci a con 

efeclo rctroac ti vo dejc si ll efecto clnegocio jurídico de objeto Ilícito. con 

las rcstricclU ll es a que hub iere lugar. La mayoría de los sistclllas legislati ­

vos permi sivos tic cstas cOll vcnciollcs, receptando doctrina y consejos de 

organismos cSjlcciaJizaJos. comu se se íialara preceuelllclllcntc. cuestiOl)¡lll 

la eticidad del contrato, pero lo regulan es tableciendo una seri e dc exigcn­

cias que dl . .'bl·ll cUl nplirse bajo pell,l de ill va lidaeióll . la COllVCIH.:IOn debe dc 

estar desprovista de nl l eOlllcrcial por partc dc los eOll lralalllcs. illcl uso dc los 

terceros que pudierall illtenncd iar pal'a acercar a lus interesadus, COll lo que 

se prolege espec ialmen te a la nwdrc gesladora. que se considera a "r;or;. 
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Asim ismo, se consagra la libre revot:,l( ión del eOllsentilniento por parte de la 

gestadora, en detrimento de los padres requ irentes, los que cn recen de me­

dios legales para obtener la cjecw.:iólI forzosa del acuerdo, lo que <Jeja a salvo 

el derccho del padre biológico de ex igir e l rewlloe imiento de su estado. 

En estos sistemas. están los onlcnamicntos ampliamcnte permisivos, 

los que se encuentran en su Illayoríil CII los distintos estadus de Estados 

Unidos, donde rige In libre COlll r<ll¡¡e ión y ex istcn empresas promotoras 

dedicadas especi almen te al tcllIa. que actúanllledialltc eOll tralos onerosos 

de locación de sC!"vieios, apoyadas incluso por fuertes inversiones publici­

tarias. 

Ahora mencionaremos los cOlltmtos de maternidad subrugad;t u l11ater­

nidild sustituida y liliación , entendida ésta eO lllO " la relac ión ex islellle ell­

tre dos personas. dc I¡¡s emdes una es padre o madre de la olm", que erea n 

un estado civil. una rc!'H.: ión de ratnilill y UlI ;imbito de derechos yobliga­

ciones q ue emergen de aquélla. 

En los sistemas permisivos. se fUI"Illaliza d eOl\ vcnio con las prescrip­

ciones con tenidas en la norma que lo regula siemprc que la gestadora 110 

revuque su cO llsc ntilll iellto y cnln.:guc libremcnte al nifio , el padre 

peticiomll1te (con o si n aporte de su scmen) earece de acción para i I'Ilpllgllar 

la filiacióu de su hijo gesto Cll vie ntre alquilado. 

En los ordenamientos permisi vos rige el COIllrato (/)(/('(a S//II( sen'lllula), 

y c umplido lo pac tado, aunque oneroso. los locatarios dcl servicio de im:u­
bación 110 pueden impugnar la filiación de l hijo. Sielll!ln.' está a salvo el 

dcrecho dd hijo de conocer su verdadera idell tidaU. 

En el derecho positivo argentino sc es tablecc la nulidad absolu\;t de 

estos contratos por ilic it ud dc su obje to (arl. 953, c.e.), PUl" lo q Ut' lIillgUIIO 

de los contratantes ti elle aeeióll de cUlllplimiellto cocrei tl\'u (art. 505. C.c.). 

al 110 poder a1cg;lrcl! su dcrellsa su propia torpeza (:l rt. 1047, c.~ .) . 

La lil iaLÍúll , para llueslru deredlO. se fija por el parto (<11"1. 2t12 , Código 

Civil Arge ntino), pCI'O ésta es IIl1a presullción ¡/Iris /all(lIl11. El hijo temlr:l. 

respecto tic su Ill aure gestado!'a. lllla fi I ¡ación Ilw lr¡mollial () extrallla lrilllo­

nial segú ll nazca dell tro dclln:t trimollio o rllera de éste, en caso de Illuerte 
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o separación de l marido: en lo que hace al padre, quedaría el derec ho de 

éste a su reeonocimiellto como tal. 

De plantearse est;ls situ¡lI:iones, e l úni¡,;o ¡,;amino que ti enen los padres 

peticiomHlt es, luego oe la entrega dc! niiio sin reproches por la gestadora , 

es la adopción, conforme a las UQrmas vIgent es. Au n así, s iempre cstarú 

latente el riesgo: por ejelllplo, si se tratu dc Ull embriun acado con semen 

del m;uido y óvulo oc I:J lo¡,;adora, en cualquier ti empo podrá ('1 padre bio­

lógico o la madre bio lógi¡,;a gcst adura ex igir su rCCOllodmicnto. aunque ell 

este caso podrá n:c urrirse ¡t lus mecani smos legislativos que provee n la 

¡Hlest a uclniiio a disposiciun dd jucz competente para que éste lo cnt regue 

luego en adopciun. 

3.6 I'nlyec tus legislati vus so bre l"eculII.JaciÚII asistida (Argcntiua) 

(1) Proyecto de los senadores R. La rerriere y C. Sto rani . y e l de la dipu­

tada Fl orentilla GÓIllCZ Molina. alllbos de ¡99l . 

b) I'royceto dc Ley de regulacioll de la aplicaci ul\ de las llUevas técnicas 

de d iagnósticos, tcwp0ut ieas, illdustriales y de i nvcstigaciun ell la evo­

lucioll biológi¡,;;¡ de k\ espcl' ie hUIlJalla y dc sllllledio ambiente. 

e) Proyecto de los Ji plIt;\dns Carlus F. ]{ul'kaur y Alberto Iriarte, dc 

1993"~ 

" I' ERRI NO. L GONZALEl. ,\d!"iaTl<t 1\-1.. 0/1 cil. 
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4.1 C Olllentario a la Srllt cllda del Tribull a l C onstitucion a l 

tl e 17 dc junio ti c 1999 n 'so l\'iclltlo cll'ce urstl dc ill co nfor lllid:ul 

CIIII 1 1":1 la Lc~' 3511988 sobre léc lli c;:lS de re produ cción :lsislill a 

El artículo 5-6 seo,Jla que se requ iere la edad de lmis de 18 mios y plena 

capacidad de obrar, debiendo someterse, en c uan to a su estado psicológ ico. 

a un prolOcolo obl igatorio de carácter geuera l que inclu irá las característi­

cas fenotípicas, del donant e y la previsión de que 110 padezca cnfermedades 

gelleticas. hereditanas o infecciones t rml srni si bies . El út} ico conscntimien­

to {ltlC le exige la ley cs el prestado para [a donac ión de su l!laterial rq.lro­

dtH.: tor, realizad;¡ por escri to a favu r del centru autori ;¿aJo. Só lo esta Jonación, 

y no CU<l Iquier otr;¡o permite bcucficiarse de la pri vi Icgi:Kla posición Jurídi­

ca que cnnfigura la Icy. Cun dcfi cicllei,l tó.:n ica jurídica quc dicc que la 

donación llI11H.:a temld cadeler lucral i vo o tolllercia 1. Es irre vocable. sal vo 

que el dOIlClnle, pur ilupos ibilidad sobrevcnida. precisase para si los game­

tos donados que estuviesen di sponibles. 

luh:resa subraya r que el COll Sl'ulillli enlo prcst,lJo para tal donación, e l 

Lual debcní se r informado por e l centro de los líncs y co nsecuenclas dd 

¡tclo le l1<1ce inlllune a 1¡I S ilcdolles de reclamación de filiaLión quc pudi er;-s 

interponer la l1\<ldn:, su marido o el va nJIl convivientl! con aquella. que 

hub ieran consentido prcvi alllc ll tc en la utilización de 1<1 procreac ión artifi­

cial. Pero no exige ninguna renulIcia a la patemidad. la cual es ilTclcvanle en 

el n':gi lllen gelll'ra 1 de la ti 1 iac ión , ni se contemplan moda lidades o determi­

naciones de tal volulItad de dona r (por ejemplo, condicionamientos a inse­

minar a Jclermill(1<.b clase dc lllujcres, o especial destino de Sil esperma a 
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otras). Tam poco se lOina en cuent" una posible vo lulltad de reCOllQcer como 

hijo al naciJo de su SCIlIC'n. hay aquí oll"a enorme presunción iuris el de 

;ure: por el hecho dc rcali z'lI" ulla donación con esperma a 1111 cent ro rcco­

uocido, se vie ne ¡¡ llar por hccha un;, rellllllcia con los requi si tos indicados. 

Respecto a la pos iciólI Ill<lII tellida por la doctrina. 1105 e llcOlltramos con 

tres pos turas: 

l. No se debe apli car el principio dc vcrdad biológica que es tablece el 

artículo 39 CE: 

Defendida en tre otros por LaCruz, q uicn dcJuec qlle no cabe hacer 

responder ti 1 domllltc dc grulletos por acto de procre¡¡ción pues In Ley 

dc Téc n icas de Reproducc ión Asistida estable. ell su ¡¡rtitulo 6-5 la 

inlerC,lInbiabilit!at! y aleatoriedad delllla tcrial rcprodl1C lor, lo que da 

lugar:l un;! especÍl' de exceprio pl/l/"illlll cO//C/lÚel/filllll, el Derec ho 

Intemae iOllal d ispone que el donante reute a la receptura y elllljo. Y 

por otra parlt.:. que la ml;o del artÍt: ulo 39. 2 es el de solucionar el 

problell];! dd !Lonlbn.: que ese'lpa de sus re.:;ponsabilidaues respecto 

alhij u. 

2. Se debc ap llc;]1" el principio de vc.: rdnd biológ ica cn determinados 

casos e IIIC IIISo pmk:r es ta blecerse la fi 1 i'lo.:iólI en protección dc 1 hijo: 

Dc!cndida entre olros por l'allt a1cón quién estima inconstituc ional el 

artíc ulo 5-5 Ley de Tccniea s dc Reproducciull Asistida en re lación 

COlI el artículo }9.3 CE en los casos en que e l !Lijo sc quednría sin 

padre lega l, bicll porqu e la madre 110 fuera casada , {) 110 conViviere 

more I/.wriv O cuando la feclIudac ión se hubi ere realizado sin e l con­

sentimien to clicaz de l ll'larido O com paiiero. 

3. Ex istc derecho a conoce r la iden lidad dd donante aun cuando ello 

no determina la fili;,ctólI : 

De fe ndida PUl" Ri vcl\) Hcmúlldcz. ell cuya opilliún el hijo debc po­

Jel" COlloccr la idelltit!:HI del donante s il! que quepa ell ningún C¡lSO 
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determinar la filiación respecto de él. con base en principios que 

escapan del articulo 39 CE: pltCS la investigación de la paternidad 

si n vincularla a la deteTmil1l1dólI de la ¡¡Iiación no esta contemplada 

en el Código Civ il el1 Espaíiu, que 110 reconoce una acción de inves­

tigac ión de la paternidad allllargcll de las aedones de filiación Icgal­

mente establec idas y e l ue scubril1licnto de la verdad biológica o 

invest igaCión de la patcl"1lidau pasada por el ejercic io de estas accio­

nes prev ista s CII el Código C ivil C[1 Esp.ula , las cuales SCglJll el autor 

110 se pucden "plicar; al caso que nos ocupa. 

Habrá que acudir. C II el caso que 110S ocupa, a la Constitución directa­

mente, e n part icular al artículo 10.1 CE que proc lama c1libre desarrollo de 

1,1 pe rsonalidad y que tenurú su rcnejo cn el derec ho a la integr itlad moral 

que est;lblcce el artic ulo J S.CE. Para Ri vera I-I em:lndez es muy importante 

la herencia genética en 1,1 conformac ión de la personalidad y esto eXCede Lle 

la relaciúlljurídica de 1;1 riliaciún. "fcctandu a su dignitbd como persona. 

Tuda persona ti elle, ell definitiva, deredHl a conocer Sil origen. sin ellluar­

go. y en la medida el! que nalla afecta a 1.1 personalillall del donante ni a su 

desarrollo físico o psico lógico. e l donante no tlcne derec ho a conocer la 

iden tidad del hijo. 

Abord<lIllOS el deret:ho de idclltid,ld porque ex iste 11I1 ví nc ul o con este 

tema, que sugiere que swjan interrogantes como: ¿cuides ser:in las repercu­

siones ("n materia jmidil:a de que se revele la iuentidaJ del donador o del 

dOll;1tario?, el cu nfli ctu mlliea l:11 que el dOlI;1 llte en algún moment o podri .. 

recJanmr la paternidad del l11ellOI". en tonces lo que se propone es que se 

extingan los dcrel:hos y las obl igac iones de ambas parles aI1l10111 l:l1 to lIe 1;1 

cclebraciÓII ue ll ll con trat o privado dI.' donación de gametos. que es lo l1l ;'¡S 

viable hasta que no se legisle. esto lo propongo l:Omo W1<1 medida de sol u­

óón de las posibles l:ontrovers ia s que se susc itell a raí z de estas 1)I';1 CIIC;1 S 

en virtud dc que lo que pretcndo no (,'s legislar, sino u;lr una pauta a 1;1 

gCllcral:ió n de k ycs y ulla forma de resolver ell los tribunales de manera 

pronta , expedi ta y si n tantus prUUIC ll1;1S por e l confl ictu. cs to mie nt ras el 
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órgano legislati vo pl ant ee un nuevu pruyecto de ley que eont emple en su 

totalidad las prácticas lit: rcproducción asi s tida y 110 se lim itan a 1111 articulo 

al tratar tle la inseminación con el consc ntimi ento de los cónyuges s i 110 

que esto trasc ienda en todo el ;1l11bito ralll iliuf, pum poder tener ulla certeza 

jurídica y no estar desprolegidos de 1;1 ley por ralt a de legis l¡lCióll. 

Respecto a l pelj u icio psico lógico que puede padccer el hijo . el autor 

estab lece puntos de cOllexiólI co n la figu ra de b adopc ión: 

Respecto al Códi go Civ il en Illcnción , el artic ulo 1 RUA establece: 

" La dctel"lllill,KiólI de la fili ,lC ióll que por naturaleza co rres punda a l 

adopt ado no afce ta a la aJope iÓII" e0l110 qu e e l adoptado puede co­

Ilocer Sil on ge n s in qlh': esto a fec te a la re laciúll pat efl lO-fi lial es ta­

blecida e ntre éste y los adoptantes. 

RcspcClu a la Lcy del rcgistro C ivi l. el art iculo 22 permite al adopta ­

do mayor de ellad ubtener cerli ticación del registro. s in req uerir para 

e llo au torizm:iÓn. q ue cs uu,., 1~1II espec ial. No obstant e el articulo 

167 del Reg lamellto del Regislm C ivil. prc vicnc en rel ación COIl el 

parte de nacimiento que remi te el pe rsunal slIui lariu, que en éslc no 

se re ferirá la Illadre cOI ltra su voluntad. figurando en ton ces eOIl1O de 

madre dcscUl lOeida. es ta medida s(,.' r:í prolllovid,l por el jefe de l esta­

b lecimient o o fU llcionari o que conuzca el hceho dd naci miento, arti­

culo 24 y 43 Ire). 

Esta Sentellcia provocó que d Ministerio de Justicia d ictara la Orden 10 

de nov iembre de 1999 sobre cuestiona rio para la dec larac ión de nacimi en­

to de l registro C ivil. acal.mdo su doctrina. 

Respcctu a la Senlencia quc nos oc upa, los ocurren tes alcgab:1Il la ill­

cO llstituciomtl idad de la Ley a l telle r un canicler vulnenldor de la ganmt ia 

constituciona l de la fa mi lia, pucs al habl ar tanto de la pareja ILllln,lIl<l cUIno 

de la l\lllJer sol a. posibilit" l' l ;l!tOll il11alo del padre biológ ico dUllautc. y 

bien es verd;ld que j llllto a la pa terllidad biulógica te!lelllOS la legal. eOlnu la 

adopción. e ll ésta se Irata dc pruteger el inler0s del hijo y con la Ley dc 
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Técnicas oe Reproducción AsistiJa sólo se busca prohibir la investigm:ióll 

de la paternidad, tra tamlo de sa lvaguardar intereses de las personas quc 

intervienen en las achlaciolH.;s llIcdicobiolúgicas de la reproducción asisti­

da. pero que impiden el ejercicio de dcrcchos bilsieos del hijo. 

El abogado del estado, en su escri to dc alegac iones que resulllcn el texto 

de la sentencia . la ¿mali za COtllO centro de Ull complcJo connlcto de intere­

ses: por un lado, {. j uen:dlO de la persona a conoce r su propia filiación 

biológica u sanguínea que al gu llos autorcs considerau C01110 un derecho 

rUlldanlenlal Vi llculado a la iLlyiolabilidaJ de la persol!a: de otro el derecho 

a la intilllidad pe rsonal ° familia r q ue corresponde a los padres jurídicos y 

a la prolección qlle el Eslauu debe de dispensar a la estabilidad de las rela­

ciones ra1l1i!iares; en fil!. el derecho a la intimidad del donante. La solución 

legal. a juicio del abogado dc l estado, responde a criterios de razonabilidad 

en este co nl1ieto de inlereses. Continúa e l abogado del esl"do reprodwntlo 

a 1 escrito ue alega..: iOlles Sil ul vitlo de q tiC las lluevas técn icas reproduc!i vas 

abocan a la sq mrao..: ión de lus conceptos de padre y de progcnitor. separa­

ción que no cs tal11pm.:o ulla lIu vedau en el urdcnalniento. Del artículo 39C1:. 
se atinna, no cabria deduci r una serie de responsabi lidades derivada de la 

titularidad del g,Hncto, pues b;lsla tener eu cue nta 1;1 !llll" rclevancia de la 

volu ntad dd dllllalll c y la interc<l nlbiabilidad y al e¡l toriedad del materi,rl 

genéti co, CUIno UC11llle$tra la Ji eciÓll del ;utículo 6.5 de la Lcy de Técnicas 

de Reproducción Asistida (no recurrido y que somete la elección del du­

nan te, bnjo ci<..'rtas eOlluiciollcs. a la responsabilidad del equipo médico 

intel"viniell tl·). así C0l110 la del artic ulo 5.7 tampoco objeto de impugnación. 

El Tri bunal Constitucional el1 el F.15 desarrolla su postma respecto al 

tema de 1,1 pretendida illcolllp;Jtibil id¡ld del artíc ulo 5.5 de la LTRA: " La 

dunae ión scrá ,Lllónillla" cunlo cli spll eslo el1 el ;lrticulo 39.2 CE "Ley Posi ­

bil itara la investigación de la Patern idad" de la siguien te manera: 

La COllSliLlluón urdel\<! al legis!¡¡uor que "posibi lite" la invcsligacLol1 de 1:1 

jlalcrniu;ul. lo {lile nu Slgllilicil la ex islencla uc un derecho illconuicional de 
los ciudadanos qlle lellgall pUl" ohjelu la averiguación. en ludu casu y al mar­
gcn ue la CO!KlllTCIKia de 1;ls callsas jlls(ilil:;!(;Vns que lo desaconsejen. lit' la 
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identidad de su progenitor. l' ues bien , desde esta perspectiva, la Ley enj uicia­

da sólo pmJrú se r I,Kll "u" de ineOl\sl ituciun<ll idad, por in rringi r 10 d ispuesto en 

el art ículo 39,2 C E, l'll la hipútcsis de imped ir, siu razón o justificación algllna, 

la investigación de la patl'lIlidad , 

No es csk e l caSI) de la previsión, wntell ido en el articulo 5.5 de la Ley 351 
1988, IlllC garantil;I la 110 r('vc lac;óll, como regla, de la identi{lad de los donan­

tes de ga mctos, Conviene no olvidar, C01110 base de partida, que la acción de 

reclamación o de in vestigacion Ile la paternidad se o rienta a cunstitui r, entre 

los sujctus arcctadus, un vínculo juríd ico propio, eOIll]m:llsivo de dercchos y 

ouligaciollcs recí procos, integrante de la denOlllilmJ a relación patenlo-filial, 

siendo así que la re\ 'claCIlJIl de In ident illad de t¡uién es progen itor a través de 

las técnicas de ]HOl'reación artificial 110 se ordena ell 111odo al guno a la collst i· 

tución de ta l ví11l;1I10 jurídico, sino \l na mera determinación ide11l ilic¡¡t iv<l del 

sujeto don:lIl ll' de los gametos origen de In gelicración, lo que sitúa 1<1 evcllt lUlI 

reclamación. \.:on este cOllcreto y lim itado akallcc, cn el {un!>ito distl1lto <11 de 

la acción invcstigadura l]lIe trae e,lUsa de lo dispuesto en el último inci so lid 

,lrticulo 3Y.2 de la Cuusti tuciún , 

l-!auida cuenta de lo CX plle~to, hemos de . cdmzar la ,llegada inconstitucional i­

d<ld dd ,u'tic,,10 5, apartad" .5 tle la Ley iUlpllgmllJa, Il a de scíia larse, en primCl' 

t0fll1 1110 que d anúlI!mo dc lus dUlHlIItC$ que 1 .. Ley truta de ])I'esel'v,II' 110 SlIpO­

IiC 111);1 absoluta impusibilidad do..: determ inar ,~ lI idl'ntidad. pues clllllsmo pre­

cepto dispone que de manera excepcional. "en circu11stancias cxtraorJi narias" 

IIIlC l'OIllpurt l:1l tlU cOllljl lob¡¡do peligro pa ra la vida J el hijo, O cualldo IHOl'cdil 

COI1 arreglo a las leyes procesales penales, pooní revelarse ¡ .. idelltilhu.l del 

donante, siempre que d ie h,1 revelac ión sea inoispellsa!Jk pam evitar el peligl'O 

o par;¡ conseguir el fin legal prupuesto, Asimismo, el mcnc ionadu precepto 

legal atribu ye a los hijos nacidos mediante t6,;llicas dl' reproductoras artificia­

les , o a sus re presentantes leg .. les, e l derecho a outener infornwci ón genera l de 

los donantes, a reserva de su ¡(Ientidad. Lo que garantiza el conocimiento de los 

fa ctorcs o elelllentos gl'n(,ticos y de otra indole de su progell itOl" No puede 

atirm arse. por ellu, que la rcgu l<ll:iólI !qpl, ,11 preservar la idelllidad de los 

don:lIllcs ocasione cOllsccm:llcias pelj ud ic ia les para los hiJOS COIl alcance bas­

tante pa .. " ¡lIirm;¡r que se produl:c ulla desprotcceiúll de ~~s t os. 

Por otra p<lrt.: lo ~ l¡¡)lites y cauld"s estab lecidos e n csl c ;'lIl1bi lo por d legisl a­

dor no calen' de base ra .... iOlla l, responJ ienJo clarallll:ntc a la l1t: cc~ idad de 
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cohunCSla r la obtcnción de ga me tos y prcembriolles suscept ibles tic ser tr¡ms­

fcr iJ os al utero maiCillO e impresciudiIJJc5 par<l la puesla en pI'úctica de estas 

téc nicos ue reproducción osistidas, Jeue ullevnrnellle recordarse. a fiues tera­

péuticos y combati r la l'steri lidaJ humana artific ial. en tanto siltmdas en UlI 

;imbilO llléJico en el tlue por diversas ramnes. d..-sde cIlHur:l!cs y élieas y hasta 

las derivadas d..: la propia Ilovedad tecllológica de estos medios de feumda­

c iÓn. puede reslI lt:l r e5peci allllellh: dilielllloso ubtener el material gellclico 

necesario para llev:lIlas a cabo.]I· 

El Tribunal CU llstilue iollal tkclara que: " la Ley c nj uic iada sólo pudr,i 

ser tachada de i nconstituclUlI¡¡1 por infri ngil" lo dispues to en el ar! iculo 31).2 

CE, Cilla ltipútesis dc impedir. sil1 razón o j ll stiJkaci ÓIl al g una, la in vesti ­

gación de la patcI"I lidlH.f' y sc gú n el Tribunal Constilucional cxisten tres 
mot i vos que Jusli riean la resl ri l;C ión J c la investigación de la ¡mtcm idad cn 

eslc c a so: 

l. La finalidad qllc pretcJ1de la ill"cslig¡lciólI dc la p"lemi ~hld : 

se orienta a constitui r, elllre lus sujelus "k·Clados. un VíllC lllo j urídico C0I11-

prensivo de derechos y obli gaciones rcciprocos, inlcgrallte \.k la denumi­

nada relació n patcrno~ liliaL sic ndo así que la rC\·c!¡lciúll dc la idcllli t! fl J de 

(luién es progcnito r arti fi cial no sc urdcl1a ell moJo alguno a la COllslitll­

ción de lal ví ncu lL) Jurídico, SitiO a lllla mera deh:rlllinac iún idClltilicativa 

del sujeto dOHau le de los gamctos origen de la generaciúl1, lo que sitúa la 

eventual red:UH¡lcióll en e l úmuito di stinto al de la acción illvcstig,Ldonl 

que lrae c,1tIsa Cilio dispuesto ("11 el Últi1110 inciso el articulo 39.2 CE. 

2. La pro lcccillll de la idclltidil tl del dOl1<lIIte 110 illlpl ica una dcsprotcc­

cioll tic los h ij o s e ll la 11H.:d id;1 CII que la ley determ ina el anonillla tu 

del donallt e COII c;¡rúe1cr l"el'lli vo. pll es 

,~ FUENTE VILLA. JlIl i,ill HlIilrúlI. " (J. de 1'11. 5u-52 . 
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el anonimato de los don,lIltes que b Ley trata de preservar no supune UI\;] 

absoluta illlposihilidad de t1c tcflnin<lr Sil idcntidad. pues, dc 1IIanen! cxcep­

cionOlI, en ci rcl lllslam:ias cxlraordinari¡IS que compurt en IIn comprobado 

pel igro para la viuil del hijo, o \:uaurJo proceda con arreglo a I<ls leyes 

procesales penales. poJrá releva rse la Idclltidad del donante _ 

y también permit c 11 los hijos outcner información general de los donantes. 

excepción heeha de su idenlid:ul lo que garantiza el cOllu\:imiento dc los 

f<lcturcs o clclllell tos genéti cos y tic otra imJolc de so progl·llitor. No puede 

afí rnmrsc. por ello q\le hl regulaeiónlcgOlI, al prcservOlr la idelltidaJ de los 

donantes ocasionc \:Ollsccuencias pelJudi cialcs para los hijos, con ;¡!calll.:e 

b<lsl<lnlc pOlr<l afirmar quc se produce mm desprotccción de éstos. 

También enc uentra fundamento ellla protecc ión en el derec ho a la inti­

midad de los dOll illlt es: ..... el derechu a la i I1ti111 idad de los donallt es, contri ­

buyendo. de tal mudo. a fa von:cer el ,tcCC$O de cstas técllicas de reproducción 

hU1l1llna arti ficial". 

Estutlnmdo wlllparativ:lUlcn te el art ic ulo 8~3 Ley de Téc nicas de Re­

producción Asistida y el articulo 3~, 2 Y 3 CE, ooservlllllos 4ue del arliculo 

S·3 Ley de Técnicas de ReprodUCCión Asistida se desprende q ue en caso de 

ll egar a conocerse la idcntidad del donante. ello no impl iearú cn llJ1lgll11 

caso la determinac ió n (h; la fil iac ión. con lo que el donante no tendría nin ­

guna vinc u lación juríd ¡ca con el hijo, no :Jpl ieú ndoselc el mI ¡culo 39-3 CE 

y dej ando por tanto su justificac ióll apa rcllte sobre el derec ho a la investi­

gación de la pa temiJad del arlículo 39-2 CE. 

Pero estudios recic1ltcs ell e l ClllUpO dc la genética hUIlJ<l1l:J. mues tran 

que la hercnc ia biológica contribuye al menos laulu eOlllO la crian za a COl1-

formar 10$ rasgus psíqu icus dc la persona y no só lo sus rasgos fi skos. En 

t¡ll es cundlCloncs el anunimato del dUll:Jl1te im plica \lita fuerte rcstri cción 

para el libre deS;llTo]lo de la persu1la lidad del hijo cn UIl plano cstric\<1111en­

le j urídICO elltend iendo que e l ilnOllllllalo del donaute es 1I113 co nstrucción 

(Id 11oc qUl' trat ,! d~ sa lvag.uarda r inl ereses de [:1S personas que illtervicllell 

c ll las ¡H;tllaCll)Jl CS medico-biológicas de la reprodw,;ción as istida peru que 
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inlpiden el ejercicio JI.' derec hos búsicos dclllijo, entre los [ni 511[05, el Jcrc­

cho a conocer su o ri gen . 

El Tribunal COllstituciollUl Jiee que el anoninlUlo del dOll<1ntc de game­

lOS no pn.)(Juee IIna "desproleec ión·· de los hij os; si n e lllba rgo, si podría 

tener consecuencias pCljlldicia1cs pílra cllos y lo que este anonimato pre­

tendería sería protcger el desarrollo de las técni cas de reproducción as isti­

da más que a los hijos, haci endo prevalecer el articulo 44. 2 CE que ha bla 

de la promoción de la investi gación ci entifica y témica en beneficio del 

interés general. por em:illlil del artículo 3Y CE, que estalllOS analizando , y 

del articulo 20 C E que esta blece la proteccióll a laju ven tud y a la inrancia . 

Asimi smo, la conclusión a la que ll cga la se ntencia del Tribullal Consti­

tm:ional debe se r crit ic<lua, Pllcsto que si la protección de la identidad de l 

donan te sólo cede en su puestos de comprobado peligro para la vida dd 

hijo. e llo impli ca una atcntado al derecho y la inlcgridaJ Cisica del hijo, que 

necesi ta llegar a una situación de peligro de Illllerte para poder dc sl ruir la 

protccción rJe la iden litlad del tlo n<tnt e. Ello l;Dnt"ro ntaría con el artícu lo 15 

CE Y con el art icu lo 43 CE qu e reconoe!.: el derecho a la salud . Se pondera 

e l dercc ho a la vida , a la integridad rl sica y a la sal ud [rente;d derccho ti la 

intimidad , lo que 110 es constitucional. 

El Tribll11a1 COllstituciona l ha dejadu abi erta la puerta 110 sólo a un 

c¡llllbio leg isl ati vo sino a posi bles correcciones por part e de la jurispru­

delicia civil de la ligura del tlolla ntc, quc puCtlCII posteriorment e dar paso 

al derec ho del hijo a conocer su o ri gc n. inclu ida la idcnt idaJ del progeni­

tor biológico. 

Así tellemos b STS, Sala de lo Civil No. 776/ 1999 dcl 2 1 de septiembre 

que en un caso dc reclamación dc luaternidad por vulneración dc! artic ulo 

177.2 del Cód igo Civ il. Se refiere ell su F I a: " .. el Derccho de la lIICllor ;1 

conocer al menos a su proge nitura que establece, como principio. la COII­

vención sobre los DcrectlOs del Ni l~IO. de 19~9. rati lieada por Espa iía cn 

1990 (ar! kulo 7)" y ell el F.S se sciíala que" .. las iu\'cs!lgac ioncs cicutí ri cas 

tiendell . ell la actualidad. a pOll lo r de rcJil've las il1t l':rrogaciollcs biológicas 
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que se pretendelÍ tic los antecedentes gcnéti cos y su innuclIcia, de manera dc 

que cabe hab lar del derecllo de las perSOlI<lS a conocer su herencia genética". 

El hijo nacido de la illscminaciÓII artificial , 11 0 podra hacc r va ler el dcrc~ 

c ho que tl e llC a eO lloeer sus orígenes ge néticos ejerci talldo la acción de 

reclalllación de fili<H;ioll que regula la leg islac ión ordi naria, pues el niño ya 

tiene patlrc anle la soc iedad y el Derecho, es decir, el varón que decidió Sll 

nacimien to (de oCHerdo con la madre) y dio COII ese fi n su conscntim iento 

ejcn;itamlo la acciólI de rcclamac ión de Jí liac iólI que regula la legislac ión 

ordi naria . 

¿Q uiere dccu· estu {t ue ellnjo 110 ticllC oportunidad para hocer valer ante los 

tribunales el derccho a COIlOCl' ," su ascelll]enóa biológica"! Picnso que el dcre­

t ho al conocimiento de la verdadcra filiación dcbt cons iJcrarsc como lllJO de 

esos ··der.:chos inviolables" a los tIlle alude el ilrtículo 10 CE (porque cllaltccc 

l<l Ji gnidaJ hUI1I<lllil y cOlltribuye al libre desarrollo de In persolloliJ:.1J) y IlO 

debe ser vu lncrado pur lo estable<.:idll Cilla Ley Jc Técllicils dc Reproducciól! 

Asistid<l. Por esta razón. <.:rco que debe permitirse que el hijo averigüe a quién 

pertenece parte dc lal lcrcw..:ia gcnét icl que recibió. sin 411e dio impliq ue esta­

blecer UlIiI relación juridica , pues el l.hJlJallh: debe queJar sicmpre desligado 

jmidiealllcllte del ser que Bazea. 

EH este caso es i I npurtanl L: destacar que se puede hacer valer el derechu 

de iden tidad siempre y <.:uandu cxistan causas para que ello suced¡¡ , como 

por ejempl o q ue esh: en riesgu la vida dcl d onante det mat erial gellc ti co u 

que cl hijo biológico esté e n el m ismo supueslo, lIlÚS no C0l110 s imple capri~ 

eho de descubrir la identidad dd padre b iológ iCl), Y'l que estu traería cons i ~ 

go cQ nsee ll enci :.1 S j uríd icas qlle ucasionarían ut! daíiu psicológico enlrc las 

partes. de)'1ndo <ls i una im;eguridad j urídica. s i se decide reclamar la palcr­

nidad al1t c lI ll juez de lo l"aIl1l1 iar. Enlullces lIlC pn.:g llllto, ¿serú necesario 

esto?, es dec ir, ¿cs necesario el reconocimiento de I;¡ idcntidad del dona­

do r? , en este caso debería de kgislarsc COI! llliras a que queden protegIdos 

los derec hos)' oulig;leiollcs Je las partes cn un con trato de donación civil 

de donación de g;llll e!OS, s in que sc pw,:da reclamar la patcmidad de l dO lla ~ 
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dor, tenertlerecho a la revelación de la idl.:ntidaU cn casos llIuy especi fi cas, 

como cuando esté cn ri csgo la vida de ambos, u que se necesite la dunación 

de 1111 órgano que pueda ser vilal. por ejemplo un IHln splalltc de méd ula 

ósea, y 110 por un s imple caprkho que pudiera repercutir en ul! Jallo psico­

lógico y legal para los pmlres quc lienen el deredlO legiti lllu . 

Es ciert o que e l ,1II0n11l1<l10 del don,mle Jeja de ser lIlIa regla del j uego. 

mus creo que los argulTlentos invocados p:l1'<l excluirlo ti encn mejor funda­

mento que los (Itle se pueden alegar a su favor. 

Ni c1 1cgis lado r :11 elaborar el arl il: ld u 39.2 CE Ili el legis lador urdinari o 

al redactar los an Íl:ulos n:la ti vos a la fi li:lCion. pensaron en la rcprudul:ción 

as islida , s iendo q ue la Irnalidad de la aCCión de reclamación dc patern idad 

regul a la de dcterminar jlll'idic:unell te la n:lac io n patemo-filial y q ue se 

produzl:a n los cfcd os a la mi sma vinculados. t:fec los quc pn.:l..: isa lllclll e se 

rechazan {/ priori. 

En t:stc supuesto. lo que sc trata oc averiguar cs lUlic,lIl1Cnte el origt:n 

ge nético o asce ndenc ia biológica de l hij o pfl)~reado med iani l..' reproduc­

ción as istida. A peS<lf del vacío legal que c.xistc sobre esta c lI t:s tioll . cJ 
deredlO al conocilnienlo de la verdadera lil iac ióll (coll(orl11e:1 la lesis de­

fe nd ida el1 este trabajo) cs UI1 dt: rccho in\'i ulable de 1,1 pe rsona (a pcsa rde 

no estar tipillcado ni rcgu lado por Ley ord inari a halla prutección lega! al 

mús alt o lli vel en e! llrticu!u 10.1 CE). PLII.:Je hacerst: va ler an te los Tribu­

lIa les eOIl tOlal illC1cpcllllelleia de la ,H:eiúll de I"(' l' l¡un<leión <.l e fi I iaci ón y su 

régimcn jurídi co. 1'01' eso. creo {lllC ell la al'ltlilli ll<¡d só lo se rú posi ble la 

val idación de n;!c illlport:lIlt c de rcd lo Illt:d iant e d eje rcicio de una acción 

decla rativa a\Íplc:l (Id I/Oc que dcbe admitirse al a mpa ro de los arti culos 

10. 1, 15 Y 24 CE. 

Lo 1l1{\ S cUll vt: ll iL" ll ll' seria qut: se regukml una :¡CeiÓII que respu lld icra a 

la exclusiva fina lidad de investigar la reacción p uramen te biológÍl:a (que 

no im pl ic¡¡ patefllidaJ en sc nt ido jurídico y SOC i ~ll ) ex isten entre e l donante 

yel hiJu. salvan do as í las dudas y la in scguridad {IUl' 1;1 ause nci a de reg ula­

ción Icga llrae t.:utlsigo. llliC nlras que la rcvctación dt: la idc nl idad de l do­

na nte sea en C<IS0S muy específicos y llecl'sarios. 
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A mi parecer sería viable eOlleeder a lliijo, al di rcet,:lI11cnte interesado, el 

derecho a conocer Sll origen genético c iJelltiuau de aqud a quien debe 

IllUchas de las caracterí sticas lIsiea::; o psíquicas que marcan su personali­

dad. siempre y cua ndo esté ell una cdau CII la quc tenga capac idad j urídica 

para decidir y esté concil'lIte de las rcpen:usiunes q\le pueda tener esta re­

velación. aU llque tambi én interviene el arbitrio dc la clínica que realizó el 

procedimiento. con la que se debio realizar un contrato de prestación de 

servicios profes ionale s e n el qu e quede esta blecido o no el que se revele o 

110 la Idcllt ldad Jel donante. No ahonJarelllOS mús CII el partICular. lo im­

portante es que la persolta lIaciJa a traves de la inscmill ación tenga c:'lpaci­

Jau j míd ica ])Ura :I:;i 111 i lar los derec llos y ob l igaciollcs que podrían resu ltar 

si se Ikgara a reclan}<lr su pa temidad . 

Cunsidero, por el contrario. quc ;11 donante de semell lJO se le debería de 

COII feri r la 1cgit illladólIll<Ira i ntelltar dicha acción, porque se 1 imitó a dOllar 

game tos, y al hacerlo sabia las comhciOlles e ll quc lo hada (gratuidad , illl­

pos ib il ¡dad de conoce r al niíio y de establect.'r U!l<l relación j uridica con él , 

e tcéter;:l). 

Adelllá s, el averigu<lr qllit.~1l rile cllgendrado gracias a su aportación 110 

intlllYc en su desarrollo fisico ni psíquico. '1 

4.2 lEnclIlId rcjuridicu 

COIllO vimos. en la descripción de los procesos de fertilizacióll asistida , en 

cspeeiaL en el tratallliento de fecundación in ¡'¡rru , pueden participar varias 

personas. a rectando t.'n es te modo o cOl'llp licando el panorallla a la hora oc 

cchar UII poco de luz a la temática que 1I0S convoca, que es el derecho a la 

palemidad y a su Illatcmidad y el derec ho a ser reconocido por ulla insti tll­

ción juridiea. 

IJ CAlteA (3A FERNANIJ¡;Z. rl-L Lns /"."blellla_ljllridicos p!allle"doJ I"J,-/a "'Iel'll.~ 
lec,,;cas de Re/JI"<)dw.'dúll huma"a. 13al'~· dul1a. Ed. Bosch. 1 ',195. 1). 124-286. 
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Vimos que no son pmcesos en donde participan sólo dos personas, ¡me­

llen participar hasta 7. 

Debido a que la madre 110 siemp re cuenta COIl los óv ulos en estado ópt i­

mo, muchas veces es necesario que se inyectcn los mismos a causa de di s­

tin tas deficicncia s. Lo qu e se in yecta es el ADN rnitocolldrial. Participando 

entonces dos maures genéti cas en la gcstación de este 1I iiio. Una mujer es la 

\I IIC aporta el ÓVlllo (madre gené tica), y otra que participa en el cnriquec i­

miento dd óvulo de la otra mujer, COIl lo Cllal habría dos maures genéticas. 

Además cstú la llladre biológ ica , que es aquella que lo lleva en el vielltre 

durante los 11l1C"e meses de embarazo. Es la que lo trae al mundo. la que da 

a Illz, l1tllllada IlImlre biológica. gestante o Sllslltut;l. 

Por últilllo podel11os ellcon trar a la madre adopti va, que es aquella que 

lo cría , lo al:ompaiia a 11IIargo del crec imien to y lo integra iI su fmnilia. es 

muchas veces la que puso en marcha todo estc proceso ;1llteriOl"mcntc des­

crito, cn caso oe tener al gu na deficienc ia. Es también conocida como ma­

dre procre:lIlte, por tener 1" vo lulltad oc procn.:ar. 

Otro tanto acu n e l'onlos padres. ya que la fcculloadón puede ser hecha 

con espermatozoides dcl papá biológico gt:ndico, quiell en real idad lo cria 

yen definitiva asutile social y lega lmcnte este rolo, puede ser hecha por Ull 

dador que puede se r ;lIlónimo o conoc ido. También ex ¡SI e la pres unción del 

marido de la madrc gestant e. a quien se k atribuye la paternidad por la 

presunc ión legal, por lo que vemos hay tres posibles padres. 

Esta s son cuestiOlles que no eSI~ll1 reguladas y COIIIO 110 estún prohibi ­

das. se cllliclllle que estáll permitidas. Así que la rcnlidad legal debe rá ser 

adaptada en e l mcnor 1::1J)so pos ible para no dejar afuera del sistema esta s 

Il ucvas situaciones. 

Es indi sc utible que toda persona tienc un padre y I1ml madre, mas allÍ! de 

los avances ClC lltifh.:os que haya. pero habriÍ riliución siempre que ese vín­

cul o biológiCO haya sido rel1cj ado e l] el p lano jurídico. La filiación es el 

Vílll:ulu qm: ulla pcrsona licllC con el padre quc lo engendró y la Illuj er que 

lo ahllllbrú (hecho biológico), aUllque pucdt.: suceder q ue el vínculu legal 

no coincid .. cun el hl!l!ho biológico. 
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Aparecen otnl vez las IniSll1as cuestiolles acerca d-e la patemidad del 

eonccbiJo. sobre cuúl oc éstos es el padre, sobre si el producto de la con­

cepciónti elle derecho a cono¡;cr la identitlad del dador de semen o hay que 

preservar la iJcntitlad de este último (que en su 1110mento rue garanti zada) 

y eU<11 de es tas cuatro "madres" es 1<1 que re<1 ll1lente le "corresponde". 

Estas SOIl pregulltas que no encuentran rcspuesta en la Icgisl<lción ac­

tual , poJrimnos tlar algunas respuestas desde 10 ético, reli gioso, moral o 

soc ia l c incluso económ ico, pero no es cltema que IIOS convoca. 

Tam bién surge n otras preguntas COIllO cOllsecllem: ia de las anteriores. y 

se basan e l1 qué hacer con 1,I s presunciones est<lble¡;it.las acerca dc la lilla­

ción llc es tos nifíos, recordando siempre que el estado de rHlni li a es de 

ordcn público, por tanto indisponiblc para autonomía de la vo luntad de las 

parles. Ha y que garanti za r el derccho talllo a saber como a no hacerlo. 

Hay distmtas presu ncioncs lales C0l110 la que eslablece que la l11alerl11 -

dad quedará csl;lbleciJa COIl In prueba delnacil11ielLto y de la idelllid,ld del 

naciJo. Habria aqu í que va riar esta presu llción porque se trala ele casos de 

rcprod ucción asistida. En cs te caso se cstú emplazando una rel"c lón mater­

no-filial con indepcndcncia de la volulllad de e 11;1 para l1<1ecl"lo (atribución 

legal J c matcrniJaJ) . 

Los casos que IIOS compilen se complican, pues hoy ya 110 rige I11ÚS el 

precepto romano que cstablecía que la madrc era siempre ciena , pues COlllO 

expusimos, puedcll participilr hasta cualro madres en cl proceso t.le gcs­

laCIÚll. 

En cuanto ti la dclerlllinacion de la patcrnidad, la cuestión se complica 

un poco nüs ya que In troduce plazos que cone n dcsde la época delnaci­

miento. La presunción rigc desde la cclebraciúll del ma trimonio y hasta 

300 días posteriores a l:J presentación de la uemanda de uivon:io y como 

vimos, clmando de la madre gestante l1<1da ticne que ver con cse hiJO. 

Para ha cer valer las aCCIOlles uc filiación sc desarrollará en UI1 proceso 

j udieia 1 cn el cual lanlo actor como demandadu ]HeSelltarún las pruebas. no 

bastando por eJo..:mplo la Ileg<l¡i va dd vinculo fi1 ¡·al. Lo quc está CI1 juego es 

el verdadero clllplaz<l lniCl1l0 el1 un dclernllnado estauo ue rillllilia. 
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Todas la s partes uebell colaborar para establecer el vínculo. ya que ade­

más del intercs estú illllliscu iuo el in terés pliblico. El juez podría deducir 

IlIIa fuert e presullción (11: pa temid'lI.l o mat ernidad de aquella parle que 110 

colabora IIIjust ific<lllamelltc ° entorpecc la labor lega l, lal como lo eSlab lc­

ce la Convención sobrc los Dcrechos dc1 Niiio a l igual qu c el ;I rticulo 4to 

de la Ley 23.5 11 de creacitlll od llanco Nacional dc Datos Gl'lIéticos, que 

liclle la finalidad ~k obtcllcr y almacell,lr datos para f:l ci litar el escl are¡;j ­

miento Oc la fi liaeiOn. 

No quiero dejar de lado el tema Oc la desigllaldaJ presente ell este traba­

jo, ya que como todos sa bemos cs ulla posibilidad a la que pocos aecedell . 

Este tipo de tratamientos sólo cslú n al alcance de aque llos qu e tiellen una 

capacidad adq uisi ti va importante. I'ero poslcri ormcnl e podnín hacer liSO 

de estos prOt:CSOS la mayoría do.: las personas. basla que se implementen e n 

e l sector s:11 ud, como sut:edió CO I1 las past i Il as ,lI1 t icollce pti vas d .:: elllcrgen­

cia. que mucho h" criti cado 1" ig1cs i:1 c<l tOlit:a. 

Estos lclIlas o conllit:los rccién ((¡l1Ilenz;!n a ven ti lar la nccesidad de 

¡;rear una leg islación que :Idem,·' s de lograr esa igualdad a la que la Consti ­

lucion Nacional hace referenc ia. brinde UII:I rcgul auón Icgu l all cma de la 

Iiliilciúll. 

En al gunos casos pod rían ll egar a la cOllclusiól1 co n las pruebas a las 

que se refiere el <Ir\. 253 del Código Civi l vigc ll te en el Distr ito Fede ral. y 

descubrir que a quiell se cOlls ide raba el padre en re;didad 110 10 es, o mejor 

dicho, 11 0 coincide su rcal id:ld social o Icgitl con 1,1 realidad ge nética (eslo 

es ex teilsivo a la madre talllbién ). 

EI1 esos casos podría exist ir la Iwsibilidad de impugnar la palemidau y 
hasta perseguir la palernidad de l donant e de ga nletos. Talllpoeo esl;", deter­

minado el moJo de cstableccr la relación filial uc UII úvulo del que puede 

nacer eve ntual mente tlnu. dos, () IIIÚ5 o ning lllla persona. Esta si h¡¡¡ t: ión 110 

li ene reso lución en el cuerpo normati vo, ni eslú contem plada. lo qlle es 

log ico. ya que nadi e I!llaginab<l los avallees c icnlitkos Ili las técni cils quc 

huy se esl:in utili zando. 

Estas si tu,u.:iolles req uierellll ll cm.: uatlrc lega l de llIodo urgen tc. dcsti lla­

do a proporc ionar SO lllciu lle~ y 110 crear nuevos cúnllictos. 
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Desde el punto dc vistajuríJico se debería poner 111 1 poco de luz sobre 

las relac iones filiatorias , los dl'rechos y obligaciones de 10Jos los part ici­

panl es del proeedimienlo. las consecuencias en las relaciones de ram ilia y 

las cOII sccuencias patrilllolliaics, eV itando lodo tipo de illCUlnp;ltibilidades. 

Desde e l punto de visla IIléJ ieo, Jctcnnillar claralllcnte I<l s responsabil i­

dades del mismo COlllO profes iona l, dej<lllJo bien claro e l respeto a la vida , 

a la dignidad hUlllana. sobrc el trat<l111i cn lo de las cél ulas reproduc ti vas 

cons iJe r:lIldo que 5011 vi da huma na. ob lig;"lI1do los a difcrelll.:ia r las de los 

ot ros tejidos orgánicos. 

La ley 110 prohíbe e l accesu a eslas técn icas entonces quicll IlO esté de 

acuerdo y 110 qui e ra, puede IHI usarlas, pero LIarles s ielllpre e l derec ho dc 

e leCC ión . y qui c lI las Ileecs ilc y las q uiera . 110 tenga obst;kulos ell la volulI­

tad del poJ e r. 

A uell1;ís, 110 hay qu e olviJarse de que e 11 la última refo rma consl ilm:io­

nal tic 1994, se receptó la C UI\ Ve l1 l.: iOIl de los Derecho s de l Niíio. que lu 

considera la l tlest.le clmomel1to de la cOlleepc iol1 dentro o fuera del se llo 

mate rno. 

Es importante referimos al Articulo 22 del Codigo Civil vigcnte cn el DiSlrilU 

Federal, que sef¡"I;] que la capa¡;idadju riJica de las pefsollas fisicas se adquie­

re por el nacimiento y se picnic por la muerte; pero Jesde cll11umculO ell que 

UII individuo es concehi J u, es prolcgillu por la ley Y se ticní: PUl" nacido para 

los efectos dcdaradus en el presente Código. es deCIr. establece que la vida 

comienza dcsde la concepción ell el sello maiCillO y antes de su ¡lUC Im iento 

PUCdCll adquirir de rechos . los que estar<Í1l condicion ados a 1,] existencia llc 

esta pcrsOIla. O Illcjor d icho a que ésta al 1l10ll1Cl1to J el lHll:imicll10 se:l separa­

do de s\l lll adre, y ]lllcll;l rc~pi ra r por si miSI110 aunque sea por unos ;nsl:1l1lc5. 

esto para dccl <lrarlo eOI!!O vivo . 

Aho ra bicn. l'OUlO sci1ala el Art iculo 54 del referido eue rpo 1I01"l11 <11 1VO. !as 

declaraciones de nacÍlnielllo se har:'lIl presentando al nit"io ,lIllC el Jucz del Re­

gistro Civil en su oficina o en d lnl:!<lf en cl que aqu.:!lllllLiera lIaeido. acompa­

flaJo del ccrtiticado de nacimienlo. El ccrlificatlo (!el Ilacimi\.'ntu dd)Crú ser 

suscri to por m":d it:u autorizadu para el ejercicio de su profesión . o por persona 
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quc haya asistidu el parlO, cn el rormato expedido para la! efeclo por la Sccrc­

Inría de Salud del Dislrito f" edcml. el ellal eontenJra los J atos que establezca 

el Reglameuto del Regístro Civil. Dicho ccrlifieado hace prueba del d ía, hom 

y IlIgar dcllltleil1liCllto, sexo delllUc1Jo y lle la malernidau. 1O 

Es uecir, COII este al1Íl:ulo pouemos cs tablecer la relación de ¡iliación cn 

relación ucllllenor (:O n la Ilwurc, ya que hace prucba uc la lllatcfllidau por 

lo que es necesario anl pliar ll \lestra leg islación ell relac ión a las técnicas J e 

fer ti l izac ión asist ida. Pero bueno, all1lomctLto ue presentarse a l lllenor ;llIte 

el Rcgistro C ivi l como hijo legí timo se cs tllblece un vínculo de fil inc ión y 

tic reconoc illli ento de lall1aterniuad y de la p'lternidad COlllO tal , ya que el 

Reglamento del Registro Civil no loma en consideración a la madre Cierta. 

cs deci r a la madre biológica sino lIJas biell 11 las personas que se presentan 

para su registro, por tu que 110 habría ningún problema al regist!";lr 11 un 

IllellOr Jl¡H.:ido por I¡¡ s t,:cllieas de feeu ndlldón asistida y pur tanto se consi­

derará como se seJia!ó. hijo legítiLllo. 

Ahora bie n. veremos lo que seiiala el Regla men to del Registro Civil en 

estos caso ¡¡ l lllOlm:nto de estab lecer los requisitos para las Aetas de Nad­

micll to. Cll su Articulo 46 csta bh:cc: 

Para la autorización de las caltas relativas al registro de nacimienlos que se 

realiccll dentro de los seis meses (si IIU se Imta de registro cxtclIlporÚllco llo.: 

1Iacimie1lto) sigu ientes al alullibralllienlo. los interesados tlebeniu presentar: 

1. Solicit ud de registro debidamcntc rel]lI1silaua; 

11. El lIIellOl" a registrar, por cOlldur.:to de su pad re y madre. o CU¡'!lIuiera ue 

cllos, a ralta de éstos. Jus abuelus y delll¡is aseclH.lientes ell lillea re,,;la. lus 

herm:JIlOS O los líos: 

111 . Cenifieadu de Naci lll icllIu en el fo rmato que al efeelu eJi pida 1<1 Secretaria 

de Salud del Distrito Fetlcra! lle cunfurmidad ";Oll este Reglamenlo. que con· 

, ~ Cudi).!.o Ci, ·il ,·iJ;l' III" 11<1/"(1 el Dislrilo Fedc/"III. Edióoues fisc~, ks ISE!'. S.A .. i\.kx i· 
eo.2U05. 
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tenga el nombre completo de la madre; huella phl1Jtar del recién nacido. scxo 

dd Lllt'LlOr. asi como huella digital del pulgar y firma de la nmdrc; recha y hora 

dd naeimiellto: domicilio ell que ocurrió y sel lo de la illst itueión pública, pri ­

vada o social del Sector S¡¡lud: nombre y firma del medico, así como número 

de ccdula proJ'cs iol1 ,11 ue este. 

Lo anterior sin peljuicio de los demlÍs requisitos solicitados en el Código y 

demas normas ap1ic'llJlcs. 

Pal'a los erectos del artil:ulo 75 dd Códi go Civ il, se dcdúa l¡¡ obhgación de 

estampar la Iluclla digital en el <I\.:t<l de nacimiento del menor ralleeido. 

En todos los casos el! que se prescnte el t;ertLlicaJo de nacimicnto. ésle hará 

prueba plena del dí;l, hora y lugar l' ll que onnTÍó el nacimie!llo. del s..::xo del 

rCt;ién nm;iJo y de la Kkntidad de su muerte. 

En su caso. constanc ia lle parto que contenga d nombre y li rnw del médico 

cirujano o partera debi damente registr¡¡da ante la Secretari:! de Salud que haya 

asistido el alumbramiento: lugar. recha y hora de n:lClmlentl): y nOmbre com­

plcto J e Ii! lllad re. 

C uando no exista el cell llí..:ado o la const:l1leia antes scllalada. 1) por causa J(. 

fm:rza mayor !lO se tuvicran, el lkdanl1lte delJeni dI: prl:$cnl<t r ,Illte el Juez del 

Registro Civil J elluncia dI: hcc hos re:!1izada por la l'rocuratluria de JUStll:l<l 

{Iel Distrito Fedna! , CIl la quc se haga COllsta r la razón de la ralla de doculllen­

los y las ¡;ircunstallcias ell que ocurrió eln<lcimic!l1O. Dicha denuncia se ane;<;arú 

al expeuicnte; 

IV. Copia certificada tk l Aet:! de Matrimonio tle los p,ldres; en caso llc 110 ser 

casados, deberán de present:!r sus Actas de N¡¡CIlllientu para el CfcCl0 dc que 

se haga constar];1 lill ación dc ,ullbos ell el a..:la dd registrado; 

V. Id"1lI1IicaeH)1l l.'lit;lal de los prescnl antcs_ 

V l . Derogada. 

V II COLHpruuaules tld domic ilio dd deelarado por el " los jllescnt:llltes dcl 

mcnor a registrar (er¡,ligo Ch'il '-¡gel/fe pan¡ el Dis/rifo Fedcrol. oJl. c i/ . ). 

A l allaliZ:lr cumo Sl' Pllcdc establecer la fiJi:!ciuII, IIOS c nCO lllramos C011 

quc ralla leg isl;H: iu lI e n rc l;1\;iú11 a la L11 scminac iu Ll an! !Ie ial a sistida y 1.: 01110 

sc iiala lI ll princip io d c ucrt:cho: " Lo quc no cstú prohibido cst<Í permitido", 
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aquí no se prohíbe nada ell re lación a nuestru lema y la legis lación da 
pauta a que poJalllos registrar UII mellor si n mayor problcllla, entonces al 
ser recOllocido como hiju legi timo. se esta eS la blceiellJo la filiación del 

llll smo. 
La ley también es tablece una sl,.'rie de presu1Ic iones acerca de la seguri­

uall u duda selllbr;ldn, si nació o no cun vida (articulo 75 Jd cuerpo h.'gal 
in voc<ldú). 

Aun cuandu la cuncepción se produce fuera del sello matemo con el 

métudo de fC I1i li zac ión asist ida. 110 hay duda que desde su concepción ex i.':i le 
vida humana , 

¿Cómo se reso lve ría el tellla dc la fe rti lizac ión asistida en ClW lltO <l l 

recollocll llicnto dc los ll ijos? ¿qué t:Ol1SeC\IClleias j urídi cas tend ría 1<1 IllL1Cl1c 

de esa perSOIl<l por mu.:er al l11Ulllell to ue ser separado de la madre? , ¿tendría 
derechos slH..:csorios , por l] cm plo. al est<lbJcccrse la filiación?, y si la res­

puesta es IIn, entonces, no sc ~ Ipli ca 1:1 igualdad a kl que se reliere 1.1 Con s­
titueióll Nm;ional, Y¡I que la pcrsonCL por nacer, si 1\0 dio seila les de vida, es 

considerada eomo quc Il unC:l ex isti ó. 
Cüll respecto:1 las re percus iones patrinllllll ales que esto puede conlle­

var. mús (l ile lI lm solución sr.: lile OeliITell distintas pregulltas sobre el tema. 

Tenemos d<ll"O que el patrimoni o se tra nsmite al instante de la llIlIerte del 
causante. recordemos ta lllb iéll que la capac idad para adquirir la sucesión se 
da desde clm011lcnt o uc la Illuertc. En esos casos, ¿que pasa COll los óv ulos 

congelados con g;lIlletos dcllnucrto'! 
Sciialemos las ill capacitladcs para sucedc r: ulla de ellas es que aquél 

que 110 estú conccb iJo o estántlolo lIacicn: Ill1lCI to; tam poco podrá suceder 
aq uella pCrSOn¡1 'lile 110 hubiere reconocido vo lulI\(Jnamcll te a su hijo o no 

le haya pres tado [os debcl"Cs de as istclll:: ia deri vados de la p;-¡tria potes tad 
establec idos en el art íc ulo 416 del Código Civil vlgcnte lCúdigo Cil' i/ l'i­

gel/te pom (>j Vistritu Federal, 0V ci,.) . 

Es 1111<1 1:lfca eOlllplieada de 1111 i r ulamlo puede eOllsiderarse ¡¡ Ullil pcrso­
lIa como t:11. ya que ex islell lllllchas vers ion eS. :imbitos y enfoqucs diferen­
tes. Para d Derecho Canóuico se es persona desde ellllolllcn to dd balltismo. 

y C0ll10 sabemos no se trata de ti empo bi"; l1 csl<lblccido: el Código Civ il 
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establ ece que se es persona lksde que presenta s ignos cmadcristicos de 

humanidad y por t:lnll) se le debe proteger y garan tizar todos los derechos 

pc rson" lí simos, t"les como el derecho a b vida , a la di gniJad ,,, la iden li ­

duu, " que se res pete su vida, illcl uso ell sus condición de gameto, para que 

no se realicen manipulac iones gellélicas, lIi experilllentos o se les congele 

para darles lIIl uso pos te rior. De ese modo parecía que estuviéraOlos ha­

blallJú más que de Ulla persona de una cosa. 

COllocemos la diferenc ia entre UI! elllb rión. un gallleto y una persona , 

110 se pre tende hacer una c1as ili cm: iólI de los emb riones. a lo que nos refe­

rimos es que éstos pueden ser protegidos, S lll llI.~ecs idad de se r declarado 

persona. pero p¡tra que es to m;urra es necesari¡t 1I11;t reforma legal impor­

tante y rápida , en la que sc gar<lIHice a los na ciJos por estas técnicas la 

certeza sobre su filiación. 

A los pal:¡entes asegurarles sericJaLl ciC1l tí fica y é ti ca en los celllros 

c ientíficos autori zados para apli car las técni cas que se cnulIcian yobv ia . 

mente dar ulIa cobcrllll'a igual ¡taria quc evite di sc rilll inaciones reproducl ivas 

dependientes dcln ivel cconómico do.: los padres. 

Pero nun ca se deja de et!lHlciar e l derecho que ticlle ese hijo a conoccr 

su ve rdadera idcntidad y de he<.:ho dúrse lo a conoecr es un deber de los 

padres. 

Como se ha dcsa rroll 'ldo u lo largo del estudio, vel11US que la llledic ina a 

avanZ¡.ldo Illucho y e l Derec ho IIU 11:1 acompaiiado ese avance, dejando gran­

ues lagunas, y má s dc tilIa cuest ión s ill reso lver. cómo desde cuanuo em pie­

za la vida en los casus de fl!r tilización asisliJa , desde ctliÍllllo se cons idera 

pcrsoll:J. o cuándo se cmpieza ¡¡ tutelar los derechos de esa perso na por 

naccr. 

Es importan te que lus c¡lIllbios méd ico-cicntí lkos vay:m acompailados 

de ulla Icgisl acioll que los rcgule para no e;I(' r en ridiculos jurídicos con 10 

q ue e l cnlbriólllcnga Im'ts dcrechos que IUl:! per:'>una allllol11entu de n'lccr y 

respira r por sus propios pulmulIes. o IllUcre el quc se cunsidcm que IHlIlea 

cxistió , Como S¡tbCIllOS, la s U)nSCCllCllcias fíliatorias y patriluon ialcs son 

olras, s i llllllca cxistió no hay derechos filiatorios y en \.:lI l1SCCUCnCla suceso· 

rios, ni de és te h:1c la los padres, lli l'slus últ illlOS lictK'l1 t1crecho a slIcedcrlo. 
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Otro gran desano es resolver qué pasa con el dere¡,;ho que tenemos to­

dos los seres hUll1<lI\l)s a conocer nuestra verdadera identidad, a la ident i­

dad genctiea, cómo se resuelve este cOllnicto, qu]én uc la s cuatro mujeres 

que intervienen es la madre, y cuál de dlas es la que tendrú los derechos y 

las obligaciones a su reconoc imiento, a la filiación 'lile el Código Civil 

establ ece. 

Como ve mos, estos avances dentilicos aucl1Iás Jc tracr lluevas técnica s 

para csdarecer o Jlermitir muyor segumlaJ en los procedimientos utili za­

Jos para dctermi llar genéticamente los graJos dc parentesco, provocan ulla 

revolm:ión en determinados conceptos que en un Illomento perecí an ina­

movibles. pero que hoy se ellcuenlran en la ]uira J c todos pa ra poder adap­

tarlos a la real idad que nos tOca vivir. 

Habría (llIC reconocerle tlctenllinados derechos al cmbrión, desde el 

momcnto en que los g;IlIlc!OS se Ilnicran, tales eOJllo los personalísimos 

Jereehos a la vida, al honor, a la iJentidaJ, a la dignidad , etcétcr¡l. 

El d!,;saj uste entre hec ho y Jerecllo impon!,; la neces idad de sam:ionar 

leyes especiales que rcgulen las nuevas léc ni c;]s de n:pruJucciÓIl asistida . 

M ¡entras tanto, es necesario l'Icctuar una i nt crpretadólI <In non ¡ca e h]stori­

ca dc lIuestro on.lcnamiclllo juríJico, helllos dc cOlleluir q ue, en tllleslr<l 

legi slación eivi l, el eomie llZO de la exish:lleia bio lógica (entendida como la 

fusión de las eélu!:ls genniniJl es) co incide con el eOI]lic nzo de la C,l(lstenC1<l 

Je la persona lidad juríJic¡¡, s in importar que la fecumlac ion se haya produ­

ciJo en forma Il;¡l ural o il/ 1';11"1). Pura la Ley Civil Argcntina se es persona 

desde la concepc ión (arl. 70 C. Civil ), Para esto t.'S Ilcct.·sario remitirnos al 

artículo 5 1 del código. que establece que es persona todo aquel que presen­

te signos caraderi s¡icos de ser hUlIlallu : c n el artículo 52 se es tablece que 

SOIl elItes cilpaccs de adquirir derccJlos y CQ I] \rae r obligat.:iollcS (tales como 

el de recho a la iJelltidad. a la dlgniJad, y algllll oeredlo patrimollialtam­

bien). Si n cmba rgo, esto cOlltr;.¡rrcsl a COII el articulo 54 quc es tabl ecc que 

son incapaces absolutos las pcr!:iOI):IS pur 1I¡!(;cr. cnln: otros dc esa misma 

sección. En el arl ículo 63 se crea la figura de la persona por naccr e introdu­

ce l1I liJ he rramienta muy illlpo rt .1I1te para cltralalnit.'lllo del caso. 
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Si reali zamos una inte rpretación cstrida lid texto. llegaremos a una 

conclusión poco acertada. debido a quc no quedarían prot egidos o mejor 

dicho, no se consideraría en un mismo mO!llcnto la concepción y la pcrso­

nalidad de un ser cO!lccbiJo iI11'i!ro. 

Tales tec ni cas biolllédlca~ ya no se presentan sólo como una alternativa 

a la esterilidad humana , plH:!:i con ellas el hOlllurc ha adquirido el poder de 
contro lar su propia evol uc ión genética e i¡¡!luir sobrc ella , modificúndola. 

Con e llo las técnicas dc n:prodUl.:cióll asistid,l han pe rmitido I.h sponer de 

óvulos desde d 1Il0lllClltO en que SOIl fecundados il/ vitro, posibilit ando su 
malli¡mlactón con los más di versos filies (experilllcnt aciún e investigación, 

ingeniería gcnética, ckclc ra ). 

Hay q ue rcconlar que el cst:ldo Je familia cs dc orden plluli co. por 10 
que no queJa a disc reción de las part es reeonOl:e rlo o buscar el empla za­

mienlo o la impugnación de IIn vi nculo leglll que no l:oi nc ide (."on el bio ló­

g ico. Hay que mcncionar quc como l:OIl SeclItllcia dc dicho cmplaZ,II11i clltu 

surgell rcspoll sab il idades tales COI ilO las Cllullciadas ell la figu ra de la fi I ia­

ción y luego surgen obligaciones p.ua los hijos C01l respecto a los padres . 

Allllenciouar que liO ('S di sc rec ió n de los padres lognn el cmplaza lllic ll­

lo, se busca dar la idea de que los padrcs s i [ientllla ob li g:lc ión de recono­

cer y no la poteslad de ha<.:erlo, esto liado por las obligacioncs quc surge n 

adcm'·IS de 1<1 neces id ad de hacer cuil\cidir el vínuIlo biológico COl! el lega l. 

En lo que respecta a las slIcesiom.'s o a los cfeclos patrimoniales. no hay que 

ulvldarsc de ht llatllraleza de dicho IIlsl itu lo. Con 10 cual slIO,:cuen lus padres a 

los hijos o vicc\'erSll. con la lin;¡li¡Jad de co)l!illuar la labur del otro. y en su caso 

~alisfaccr las dClld¡lS quc Imbil'rc dejado o gozar dc los c¡cditus. Lo mismo en 

Cllallto ¡l los alimcntos. los padres legales cstáll obli gados a dárselo a los hijos y 

los mismos éslos ¡¡ \,.' lIos. con 10 1I11as oblig;u.:iollcs Illutuas de ;¡yuda yasisk' IH;i ;-, 

que sonlus pwblelllas que se CS\;lukccn al cxis\ir UIl \'lIleulu rillalono. l" 

.0 SAVAlER. rCf!l<1l1d<J. l:."lica pum 11m",!,,/". EJ. A ricl. M0" ir" 20()(l. p. 50. 
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4.3 DcnOlllinadún <Id wntr ;llo d e tlonadún ti c gmnctos 

La JcnOlllinación mús adccll<lJ::t de la propuesta estableeiJa en el presente 

trab::tju Jebe ser CUI/(/"{/(u Civil de OOllllcivl/ de Gomelus. 

Su naturaleza jurídica pucde ser la sigu ien te: en primcr termino dl'bc se r 

un con trato fomla l. es dee ir, expreso. u mejor Jicho debe Jweerse por escri ­

to, es bilateral , puede ser oneroso gClleralllleute O ell su caso gratui to, irrc­

voc<lblepor la fi liación que se genera ya qu e al nacer se Ja la paternidad, la 

maternid::tJ y otros deredlos, en hJIH.:cs ya lenelllOS una re la ción juridica 

ram i liar que se c ncu:.ldra en el Derecho F allli liar, es imposible vol ver at rús 

por l<ls si lu;lciolles que se generan; también es un contralo de tracto suces i­

vo porquc 110 se COllSUI!1a ell cllllQlllelll o mi smo de su realización. si no que 

tiene consecuencias posteriores, está vigente todo el tiempo que csta situa­

ción pertenezca o subsist,t: es il/fl/ilu perSOIlCle porque se escoge la ca liJad 

de las personas para su ce lebración. y adcllliÍs pucde ser plurilatl'ral , por 

que ¡lpart..: Ul' la pareja, lll tlTv icnc n o tras personas, por ejemplo 1lI1 médico 

especiali sta eH repruduu.: iúll o la mujer que " presta" el vielll re ajena al 

matrimonio !.:ivi l. 

Ahora bicn, ¿quiél1cs illle rvicll e eJlll l1 cOJlt rnlO Jc esta na turaleza? 

l. ¿Qu ién l'S e l padrc?, ¿el que donó el S{~ I1lCI1 o el que forma parte de la 

pMeja? (a l decir pareja h;tblo d..: matrimonio civil.) 

2. ¿Q ui él\ es la madr..:?, ¿ la que donó el óvulo o la gestante quc rorma 

parte de la pareja? 

Al hacer estas in terrogantes sdialarclllOs qui enes son las partes que in­

tervienen en el Contrato Civi l de C;L's taeiÓll o Contrato Civil de l\.1<lterniJad 

Susti tut<l : 

(1) Una de las pa rtes cs el paJre biológico, qlle dIO el conselltiluiento 

para que se real i ~a ra la donac ión de su gallleh). 

b) El padre legal. el que al ser esteril permitió que su p;;¡n:j<l fu..:ra inse­

minada COIl el gal lleto del donan te. 
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() Otra tic las parles, es la madn.: biológica, la que hizo la donación del 

gameto. 

ti) La madre gestante tcgal, a 1<1 que se le implantó el gameto de la 

donante para que este fuera fecundado para poder prot:rear. 

Ahora bien. para entender por qué surge n las cualro allteriores figuras, 

es importa nte dest,-K<H' que c\1;1I1do ell clmatrilllonio t:iv II, el ho mbre no 

produce semen. es det:i r que es estéril , se puede recllrrir a obtener se men de 

otro h0111brc. es dec ir ex tmíio a la parej a, este semen de una tercera persol!a 

se in serta en el aparato repl oJudor femenino. hablo en este caso ya de la 

Illujer que cst~l casada; surge el connio.: to y quisiera saber t:ómo un juez 

rami liar pudiera resolver estc connli.:to, ¿a quién se le atribuye la palemi­

dad en tilia t:untroversia e n este Sl~ l ltiJo? ¿a aquel hombre que fue propie­

tario de su se lllell , o <11 hOlllbre que lonna parte LIt la pareja?, ¿CJuién es 

considerada cumo lnadre? ¿la mad re que aporta Ull úvula para que se iu­

serte en una IlH~er estéril o la mujer qlle so lici ta el óvu lo? ¿a quién de las 

dos se le va a atribuir la ma temidad'! 

Por tal mot ivo, el! e l t:ollt ralO de dOllaeióll de gametos. es importallte 

([ll e quede bien delínid,l la filiaeioll del nuevo ser para establecer los dere· 

chos y/u obligat:iones de lus COlltratantes y no dar cabida a futuras reclama­

ciones por parte dc estos. 

Estos son los primeros supue stos que se dan al producirse de esta ronna 

la fi liac ión, pero cabe utro supu estu: ellalldo se obtuvo semen de ulltercc­

ro, ¿la ll1 ujer scní ntadrc y el hombre lelldr:i una relación semcjante a la 

adupciól1 respec to al hijo? 

Con rorme al Códi go e i vi I vigente ell el Di strito Federa 1. la fI I iaeión COI1 

rela ción ;¡ la l1ladre resulta del so lo hechu de l nm.: il1llento si la mujer es 

casada, y 110S preguntamos i.ell1larido podrá reclalllar la paternidad por el 

solo hec ho delll1,lIrill1Qnio'! Es t:i previsto en relación íl la l1'1ujer, pero en 

relac ión al !tOlllbrc. o que? puede darse el supuestu lal y como se prevé en 

el articulo 374. del Códi go Civi l vigente del Distrito Federal. 
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4.4 PrcsullciulI dl' hijos ll c matrimouio, 

I'CSPCcto al Cótligo Civil tic Nay:lrit 

Dc acuenJo al Código C ivil. se presumcn hijos dc Illatrilllonio los nacidos 

dentro de los CiCllto uchcn ta d ías siguicnt es a la celebración de éste, y los 

nacidos tresc ielllos ti ías después dc declar:n.lo el d i voreio. decla rando lIulo 

el co ntrato matrimon ial o de la muerte dellllarido. 

EltranSIHitente de célul as germinales no Icmlrú derec ho de parcntesco. 

porque al donarlos se ha desv inculado de su propiedad. Si una persol1 (l 

vc nde o dona su semen u óv ulo se term ina esa relaCIón jurídica, se desvin­

cu la dc su propiedad origillariH. se transmite parl e de su cuerpo a lerceras 

personas, se eOllcluyc esta relación jurídica y po r talllo se [I"¡¡ ta de UIl ellCT­

po ajeno, eSla des v illculacióll j urid ica produ ce que no se le lIga de recho a 1.1 
paternidad o malcrnidad . 

La madre ¡Jel gamdo donado "clúa por COlllralo y sólo serú madre b io­

lógica pero no se rú la Ilwdre kgal . 

Al regis trarse a l hijo nacido de mat nmonio cn el <lct;1 correspondiente 

no exisle posibili dad de IHellciolla r que e l hijo pruviclle de reproducc ilHl 

asislida y por 1:lllto no se puede dcjar COlISlalH.: ia de que pudiere ICIlC I" pro­

gellilorcs gcnélicos dislill lus dc los Illielllbros de ll n:llrilllolll0 o de los COII­

cubinos en su caso. 

Pero ex isle 1111 caso oc exccpdún. quien hubiere uUlwdo g¡ll11eIO mascu­

lillO para lLlili zarse en una reproduCI.: ión as is1ÍJa denlro del lllalrimollio. 

so lam ente pod rú red¡lI11ar el reeu nocim ien to del hiJO cuando el Ilw rido lo 

hu biese ucsconoci¡Jo y ex ista sentenc ia ejeCllloria, deelanmdo que no es 

hijo dC]lIlarido; eSlo lo preve el art ículu 374 del Código C ivil vigcll le cn el 

DiSlrilo Fedentl (Cúdigv Cil'ill'igellte para el Distrito Federal. Uf). cit.). 

Ahora biell, para tener Jc reeho a la pal ria potestad. alimentos y suce­

s ión inlcSlalllcnlari¡¡ es necesariu tener pmc ntescu, y eJl cU<l nlO al parentcs­

co surge un cOltllicto. ya que por principio 110 puede tleredar el que no eSlá 

cOllcebido a l mO!l1enlo del rall ec lllliclllO del autor J e 1:1 herencia: Slll em­

bargo la mi sma ley nos da olr:l posib ilidad , que el marido lllucrlo sea el 
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padrc del hij o no co nccbido Il<I sta el momcnto de su fallcclIlli entQ. La mi s­

ma posibilidad debc cxislir cuando d ÓVlllu dc ulla Illujer adecuadamcnte 

conservado. Jespués dc su lül1cci mientu. se feclllH.Ic eon semen dd maridu. 

S in embargo se plal11ea la IlItcrrogante desde el punto oc vista III0ral. 

¿puede pcrmitirse elnacimlcnto dI.! UII hiJu, después de fallecido e l padre o 

la lIIadre? Cuando un hijo nacc dcspuésde fallecido el padre, a través de la 

inseminaciÓII artificial, se trata de una concepción genéticamcnle conyu­

gal. no se duda , pcro Jurídicamen1e cx tramatrimonial. porque c!matrimo­

lI io termina, en cste caso. con la llluertc dc algunu de los cónyuges. 

En España por ejcmplo, se permite el otorgamiento de documento para 

autori zar que el selllen sc utilicedenlro de los seis meses siguien tes al de la 

l1luerte parn fecund;lr 11 la IlH~er. y propongo que en México se legisle en 

idéntico sentido. 

Como resolver estus CUllll ictos. Debe illvuc;lI"se la cquidad. lo que Ila ­

IIla11IOS la "justlcia del cas() cl)llcrc1u'·. respulldicndo a (llvur dcl hijo póstu­

mo. porque l:OIllÚ hijo Ikm: (lcrecho. al igual {IUC lus delll;ls. a disfrutar del 

ca udalllcrcditario. 

S i al.:lllallll cn tc CII MéXICO sc prese nta un cOllllictú sobrc los temas co­

mentados. no existe Iqpslac ió n aplicab le. 

CUIllO upi II ión. los j W .. ·lTS debieran llilsarsc en lo quc d ispullc el ar! ku lo 

14 constitucional cn Sil púnafu úlIIIllO, y cn lo qne disponcn los artículos 

19 y 20 del CóJigu Civ il dc Nayarit , y el articulu 4 del Código de Procedi­

IllIcntos C1\'lIes dc Naya ril. Tanlo la Constitución como el Cóoigo Civi l y 

Códigu de Procedimientos Civiles csta tales. h¡lblan de [us pri lll:ipius del 

derecho, la cUllstitueión en eslc articulo y p<Írrafo que mencIOna que las 

resoluciones en Ilwtcrii.l civ il debcll hacerse conformc a la letra o a la inter­

prelación jurídica de la ley. y a ralla dc ella, de acuerdo o conforme a los 

prinCipio generales del Dcn.:c!Jo. quc al"urlunaJalllcn tc estúlI previstos en 

nuestro Código Civi l y de proccdnllil.!ntos estatales. 

Los principios gcncrales del Derecho sO llllni versalcs y eX lstcn elltuda 

codificación cn cualqu ier part c dd Illundu porquc brindan seg uTIlladjurí ­

dica. al g;¡rantizar la igualdad dc las parles cn UIl pruccso y el debido y 
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rorJlla l proceso. As í, los jueccs pudieran resolver las contro ve rs ias que se 

rre$e lltall ad l1<1lnlc"t c apoy<ldos ('n CSIO$ principios gcnerales o uuivcrsa­

les del De recho. 

Pero mienl ras nu e x is tan COI1 \'ell ios o tmladus inlt:maciúna les sobre ma ­

teria dc técnica s dc reproulII.:cióll 'ls istida, la Jcgis ladón Illexicana se r;, la 

nplicable dcb ido ti qllc los de rechos a la vida y a la lI<1c ional idad son de 

ordc., púb lico. 

Sin c mbargo, ex iste In im pe riosa necesidad de leg isla r CIlll1ate ria civil 

sobre re lacio nes conyugales, Jíliación , parenlcSco. alimcntos y s ucesiones 

derivados de la reproducc ión arl ifi c in l, especialmclltc sobre est as dos r.: ues­

liones: ¿qué eree to se da a la filiac ión en la in semi nac ió n artifi c ial ?, ulla 

opc ión es que se considere sClllej<Hltc a la adopción respecto del padre o 

madre qu e no "P0l"to gamcto, o tra es que. yo di ria entrc comillas, "i nstitu­

c ionalme llte" se le reCOnozca como pl'Ogcllitores. dcnominando esta silUa­

r.:ión como filiación genc tica. LJ primcra opción sería criti cabl e porque e n 

la ado pción el hijo ya Ilació. 

Voy a pcrllli ti rmc cOlllcn la r 1111 poco la Ley Espl1110Ia, sobrc In s Icc ni cas 

dc reprod ucción asist ida. Esta ley est;, vigell tc desde el 22 de noviembre tic 

198X, se uellOlllin a Ley 351l YS tL y I' \lllbicn sobrc el Códi go Civi l de ese 

país. se pcnnilC b illsc lHi nac ión art i ri cia l y nos ti ice: " la inscmi1l<H.:iún <tri i· 

licial co ns istc en tlcJlosl tm sc mcn , e ll c l tracto reprodu ctor femenino". 

Ell cuanto a la s tccllicas dc reprodu cr.:ióll 'Irti fic ial: 

Articulo 1.- Las tc.': l\ icas de rcpruuuc¡;;ón as;slid~ licllcn COI\lO finalidad la 

<!¡;(ullcióIl 111édica ante la esteril idad 11111l1ana p:1J'a 1~H.: ¡ li t¡lr la pl'ocrcacioll eU<lmlu 

otras teo.:nieas tcmpe utio.:as se Imyan desca rtado por inadecuadas o illcficaees. 

Artículo 2.- Las teo.:nicas dc reproJuce ión asistida se rea liza rán solamcnte CU:I11-

Jo haya pusi bilidadcs razonables de éxitu y 110 sllpullg¡m ricsgu graw para la 

sa lud de la mujn u la pusillle dcs¡;clldcllcia. clI llIujcres Ill ayores de edad sola­

mCIllC y el] buen cslaJo de sal ud psieolisico. si las hall sutil'l lado y llcCpt¡ldo 

librc y cOllciclltelllcllte. 
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En cuanto a los do nantes St; rllall ej a este eom:eplo: " la donadón de ga­

metos para las finalidades autorizadas por est:J ley, es un conl r,lt o gratuito. 

formal y scc ret o, concertado cntrc el donante y el ccntro autori zado". 

La dOllaeiólll1llllCa tendrá ca rácter lucrati vo o cOlw.:rcia1. 

La donaciólL delJcní ser anónima, custodi:índose los datos de ide ntidad 

del Jonante en el más estri ctu sccreto y en c la ve Cilios ba ncos n::speclivos 

yen el Registro Nac iona l de Donantes. 

El donant e deberú Icner más de dieciocho aíius y plena capacidad de 

acluar. adelmls de estar en buc lI estado de sa lud psicofis ico. 

Las usuarias de las técnicas : toda mujer podrá ser rcccptom O usuaria de 

las tccnit:as re guladas en el prese nte contrato, s ie lllpre que haya prestado 

su consentimicnto a 1.1 lIti liz,u;ióll de aquél las de manera libre. consielltc, 

ex presa y por esc rito. Deberá lener 18 afios al menos y plena capacidad de 

actuar. 

S i estu viere ca saJa se preci sar:í adelllús, e l cOlIsclltilH iiCntu dellllarido. 

¿Que Jice la Ley Espafio la ell n;lacióll a los aspectos penales? 

1. Quien pradit:arc repruducción asis tida cn una llIujer, s in su cunscll ­

tiloiento. sl'rú castigad.o COII la pella de pri s ión de dllS a seis ailos. e 

inhabi I itaciól) espec ial. para elllplco o cargu públ ico. prof"es iúllll ofi­

cio por ti cmpo de uno a !.:ualro afios. 

2. Pma proceder por es le delito, será precisa uellllllcia de la persona 

agra vi ada o dc su representant e lega l, cuan do aq uella sea menor de 

edad. IIlcapaz, o tratúndose de una persona desvalid:l, podrá dcnuLl­

ciar el Mini sterio Fi scal , lo que aquí conocemos como Ministerio 

Públ ico. 

Pero ni el m¡¡riuo, ni la muj er. c uando hay:! prcsc lllado Sil cOllsenl imien­

to previa y expresamt'nte a determinada fcelllldac ión !.:o n !.:ontribm:ió n de 

donante o dlHlantes, podrá ill1 pl.lgrwf la filiac iulI llIatrimonial del hijo naci­

do por conseclIclliC ias de tal feculHlac ión; es dec ir, no se valc arrepentirse. 

El marido podni co nsent ir en iCsc ri tura pllb li!.:<l u has!:l l'n !est:llllenlo. '1 Ul' 
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su mal erial reprodtle\or plleda ser ulili zado en los scis mcses s iguientes a su 

falleci miento para fecunda r ti su mujer. produc ie ndo [al generación los efec­

los legales que se úerivíln de líl filiación matrimolliaL El consentim iento 

para la aplicación de las técllica s podni ser revOI.:'-ldo ell cualquier mOl11ell­

to. pero an tcrior a la reali zac ión de didms técnicas de reprod ucción ;:¡rti ll ­

cial. Y como coment<lba en prillcipio, res pecto de eslc I ipo de insemi nación 

no cx iste legislación en Méxicu.!1> 

4.5 I'ili :u; ión 

4.5. / CO/lcepfo 

La li I i<l\.:ioll puede defilli rse (01 L 10 la relación que ex iste elltre dos personas. 

de las cuales ulla es el padre o la ¡!ladre de la otra . 

El Cód igo Civil vigente en e l Di strito Fcderal e ll su artículo 33~ seiiala 

que la fi liación es la reb ción cxistellle cntre el padn:. 1:1 lIladre y su hijo. 

lorma lldo UIl IlLJclco soc ial primario de la (:II11ilia; por tanto 110 puede ser 

1ll:llcria del convenio elltre partes ni de lransacno n n de sujetarse a com­

promiso en árbi tros. 

Entonces, como se menciona. es un nú cleo soc ial primar io . con esto 

podemos dec ir que el dcn:l:]¡o se CL"c;I po r UIl" llecesiJad socia l y para la 

protecc ión de un núcl eo vulnerllblc eOlllO Jo es ];.1 ralllili;l, es por eso que se 

determina q ue estos tClIl<IS SOIl de orden públ ico y de int erés soci al. 

La ti I iac ión CUllsl itu ye 1111 eSI[ldo j uridio..:u. en cambio. la procreat:ioll , la 

com:c]leión del ser. e l emua razo y el nac imiento son hec hos jurídicos. El 

es taúo Jurídico cOllsish.' CII ulla si tuación permancnt e dc la nalurakza 1) del 

homure quc el Dercl:lw 10111<1 ell c ueula para atribui rle Illúltiplcs l:Ullse­

cltctlcias que se traducell CI) dereé ILl)s. obJig<Kiones o salH.:ioIlCS que se es­

tún rc vocando COIISCUlel ll cmc nle. tlo;.· t"Jlllanera que duranle todo d I io..:l1I])O 

l . SAVATER. I'C"I'Il'1I 1OJ I). o¡J. di .)' . Su. 
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en que se maneja esta sitlJ<1ciún se contilluarún produc iendo cstas consc­

CllC'llC las. 

Por lo quc se re ri ere a la rilin eiún, encontramos que una s ituación per­

manente que regula el Derecho y que se origina no só lo por virtud del 

hechu de la procreación sinu q ue supone utros ekmentos para que esta 

relación j urí dica entre d prugeni tor y el hijo sca una si tuació n estable que 

se manifieste a través de derct:hos y de obligaciones durante [oda la vida 

dc1llroge IJi [o r y del 11 ijo y que 110 va .1 desaparecer. COlIJO ocurre con ciertos 

estados que se ex tinguen o se tran slOl'lll:m dentro delllliSlllO sujeto .l1 

4.5.2 ElelllC!lIlo.~ (,oJ/slillll i \'Qs de !afiliació" el/ gel/eral 

De la defillición ellullei"d<J en el apal'ludo anteri or, se eOll stiluye quc los 

elementos nmstl IlI ti vos de la Jí lla;.;i()J 1 se int egran e n distInta 1II:lIIera segllll 

se trale de establecerla re s]ll..!clO de la madre o en relación con el padre. 

Por lo que se rdíere ,1 la lIlatenudad. el parto es el hecho que permite 

t:olloecr la fili at:illl! CI\ forma directa o iml in:cta, El alum bra miento es UIl 

hecho cuya ex istenci a se puede consta tar por med io de prueba d irecta. 

L . paterll idad por lo cont rario. 110 puede ser cO llocida di rectament c cn 

forma illlneóia ta, porque [as n:1aciOlles sex uales que ha yan podido CXlsti r 

entre \I n varó n y una mujer qUl' han dndo COI no COllscc llcnt:Ía cl llaci mien­

l o , se encuen tran rodeadas de UII velo impe1lc trable, tanto porq uc ¡¡qudlas 

relacioncs dc las quc ['uetln supone rsc que 11<111 dado lugar al cmbarazo de 

la IJlnurc se han llevado a c •• bo CI I 1:1 intimidad, COl1l0 porq ue só lo a través 

dt: una pn:sl1nl.'ión puede afinWlI'se \'crosími llllcllte quc d clll barazo de la 

1l1ujt:r cs obra lk UII ddcl'llIinadu hombre. El hecho constitl1tivo de la filia­

CiOl1 paterna . es dcci r la ICcunúac iÓl1 de la nladre. sólo pllcue ser cOllocido 

a tr¡¡V~5 dc 1IIl<1 presunción que e l Derecho establece p:lrt icndo de indit:Í os 

~, SÁNCHEZ [I,-tEDI\I.. R:IIII\ln, f,os gnmdcs Cllmhius "" el Dcrcd,u d>? Familia de 
MóinJ. El!. 1'<.>1'1 ¡,,,. 2" . .:,1.. M" " in" 1<) 7'), " . 24 ·J6 
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ciertos que verosímilmente permitc ll concluir qlle \<.11 vJrólI es el autor del 

embarazo de la madre . 

El parto es el hecho natural que por sí so lu bast a para est¡¡blecer que una 

ci erta lIluj er es la madre dc una persona. El hecho dd parto sirve dc base 

para deducir, de las cirCullsta lll:ias que ha precedido al u<'lci micnto, quién es 

el pad re de aquel que ha daoo a luz aq uella Illujer. 

Es in1legab le que la vi da tld humbre, la existencia lllislIla de la persona, 

estilligaua quiérasc o 110 a la fecumlae iúll , la COIll.:CpCiÓII, la gestación y el 

parto. r enómenos oe la nat ural eza y a la vez hec hos juridicos implícitos en 

lo di spucsto en el articulo 22 del Código Civ il para el Distrito Federa l. 

La tccllologia biológica ha venido aplicando ciertas manipulaciones para 

intervenir y desv ia r el proceso natural de ]¡l proneaeión. Me re fí ero a la 

inseminación y a la reclIlItlm.: ión art ificial i" vivo o il/ ¡://m (para lograr lo 

que vulga rmcnte se llaman niiíos uc probeta). a la illlplulltació lI dc emb rio­

nes vivos, ¡j la II ... naJa malem idatl sl1st ituta y subrogad;:l y a lo que se ha 

dado tam bién en llamar fluopció ll prenatal. procedimientos todos cllos re­

prubflbl cs desde c l jlll lllo de vista Illorat y j urídi co y tlll llbil'll d('sue el jJU llt o 

de vista so('ial, porque COll el lu se oculta la verdadera filiación cOllsa nguí ­

nC,l dc un ser humano (palcl"lla o llla!crna o ambas a la VCl:) y con ellu se 

perturba la base biol0gica UC la r,ullilia cOll sangu[nea. 

Después de l]¡lber probado la matcrn idad y la paternidad. alJll no !lfllI 

qucdudo IIltegrados lodos los elcmentos nccesari os para CUlloeer la ¡ilia­

eióll , porqll(' se rú Il cccsario dClnosl rar la ident idau de la perSOlla que preten­

de ser hijo ue ulla cierta m uj cr o dc un cierto [¡umbn:: es prcl'Í so comprobar 

que la perSOIl::l quc ha dado a lu z uquella lllujer y que ha engendrado deter­

minado varón. es aquclla euya filiat:Í ón se está tra tando de conocer. 

4.5.3 Las dil·en(ls especies dejiliación 

La Ii 1 iación pl1ede dcri var de tilia rc!ación de ucscc ndcll ei,l u de la voluntad 

{k'claraua pu r la que UJla persona adqui erc los derec hos y las oblig.aciones 
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que nacen de la paternidml o de la lIJ<.llcrn iJad respcclo de otra persona , En 

el primcr caso la flliadól1 es consanguí nea. en el segunJo es aJopliva. 

Se clasifica la filiación consanguínea cn matrimonial y cxtralllatl"illlO­

níal. ya sea que exista el vinculo dd IIJUtrilllonío clltre el padre y la madre 

de la persona Je que se lrata 0 , por lo contra rio. qu e los proge nitores no se 

cm::uellt rcnligados entre si por el vinculo clluyug¡¡l. 

[ ul ]ucstra anti gua legi slación t: ivil (CóJ igos Ci viles de 1 ::-00 y 1 8 ~4 Y 

Ley Jc Relacioncs ramiliarcs) a los hij os naeiJos de dos pcrson;tS unidas 

por e l vim:ulo dellllatrimollio se les lellia como !cgi¡imos, en tanto que se 

desigmoall hijos nat mal es o i lcg ít i IHOS a aqucllos cuyo padre y cuya madre 

no estaban easauos. 

En el Código Ci v il vigen te en el DiSlrilO Federal SI! establccen diversas 

reg las apli cabl es scgún se tratc de la fili;u.:iónlllat rimolJial o l'x lnlllwlrilllO­

nial, re lati vas a la manera conforme a la c ual qucda probada 1.., filiación CI] 

uno y otro C;I St! , pues en 1¡1I110 quc respectu ti c lu s hijus de llIatrilllonio la 

filiación se prueba con e l acta dc nacimiento y (:lJl] e l ac ta dc matrimon io de 

los padres.!;¡ fíliaClól] cx tramalrimon ial so lamCllle puedc probarse res pec­

lo dc la madre pur e! hecho del ll ;FCill] icllto y respecto dd padre por un ,lClo 

de voluntad (e! rceonocim icntu) u a lravés de 1111 j u ic io de invesl igación J e 

la pa tcrnidad . 

Es ve rdad que cl Códigtlllu calirica la leg i t im¡d~]d o ik'g.itimidad dc los 

nacidos fuem dclllmlrilllonio, pcro l:ullui cn es cinto que, de sde el pU ll lO de 

vi sta de!a prueba dc la 1i 1¡¡lCióll. cllcgislador cswblccc la distinCión en tre 

los hijos nacidos de Ilwlrilllullio e hij os nacidos fu era dc él. 

4.5.4 Lvs h!ios I/(leidos de lIIol,.imOllio 

En prine iplO, debe considerarse hijos nacidilS ue l11alrilllOnio aquellos cuyo 

padre y mad re es taball casad\Js ell ellllolllClllu dc la cOllcepción. 

1)01" talllO. la reg la es que la claslfieac iou de los hijus como hijos de 

ll1alrillloniu dcpemlc de que, pUl" la rccha de! n¡lCjllli e llltl del hijo de que se 
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trate, se presume que fue concebido dcspues JcllIlatrimonio de sus padres . 

Se presumen hijos Jd marido, s<llvo prueba en contrario, los hijos que ha 

<.Iaoo a luz la mujer casada , t.lur:lIlte cllllatrillloni o. 

En vi rtud de esta presullcióll, el hijo dclllla lrilllollio 11O liene que probar 

que es su padre. por que el Códi go Civil presume que el e mbarazo de la 

madre es obra del matrimonio. 

En este s upucstu IIOS encolltl"<IIll0S !;un lo cstablcddu CI I el CóJigo Ci vi I 

vigent e ell el Dis tr it o Federal , el clIal sciiala cn s u articulo 326: 

El cónyuge varon llO puede i1llpugnar l;¡ palemidad de los hijos alegando adul · 

terio lk la madre aunque esla tkd are 'lile no 5011 hijos de Sil conyuge, a IIU scr 

que el l1<ll:lIlliclllo se haya ocultadu, u {ltlC de lllues tre tIlle no III vo rdllciones 

sexua les dentro de los priulc ros cicnto ve inle dí;IS dc los t rcst:ÍCl110S IIlIlel iores 

al III1 Ci lllH.:IlIo . 

TnmpOl:o podrú impugnar la patcmidad de los hijus que durante el m;ltr imunio 

ctlllei ba su eÚl1yuge medi.mle técni cas de li:eundac iUII asiSlid ... si hubo "::011-

senliulicnlo l'xpresv l'n t .. les metodos (Cridi}).o Cil'i/I'igellle pa!"" el Vislrilo 

Federo/. 1JjJ. C;I.). 

Dcbe ad vertirse qll l! 1<1 prcsUlIt.:iólI Cll el :lrtkulu 324 del re rcrido cuerpo 

normati vo desc:msa el1 el hecho biológico comprobado pur la CiCllCi<l111é ­

dien , \;ol1formc ni cual , e l p lazo 111inilllO d e la gcstac iún 110 es mellor d e 

cien to ochenta días, a UIl cU <llldo con forme con los datos q uc ofrece la g in c­

co logía moderna, CIIl<1cilllien to puede ocurrir .mtes dc c iento ochen!:l días 

o J cspués Je lus trcsc ientos t.lías de cl11 ba mzQ. 

4.5.5 La ac<"ir'J/J del desCOIlt)(" illli(;'l/lo de la ¡Jolemh/rul 

Es ta ;¡eciun ti en!; eOlll0 fin destru ir la preSI11H:iull de la p<ltc ruidaJ del mari­

do respecto t.ll! los hijos de la esposa que n<1zc:m después de c iento odH:nla 

dj<ls de celebrado cl1ll::1trilllUllio y antes de los trcse icntos días de di sue ltu 

éste o desde que se int errumpió h1 cohabitación de los esposos. 
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Esta acción só lo puede ser eje rcida por e! Illa rido. Só lo e11 casos excep~ 

cionales previstos cn la ley, los herederos del marido pueden i1llpugnar la 

patern idad de hijo nacido de matrimo lllo que deriva de tal presum: ión. 

Ell mi opilllón y cumo resul ta de 10 e5tablceido en e! artículo 324 de 

Cód igo Civ il vigente ell e l Distri lo Federal, pudelllos afirll1ar que la paler· 

!lidad de! hijo conceb ido a tra vés dc las técuicas de feetllldac iólI as istida 

puede ser impugnada cuando no existe el consentimien to pur parte de l 

marido, ya que para qw.! puctla ex istir vincul o ¡¡lgllllO y por el cll al se esta­

blcce, debe existir el consc ntillli cll to de ambos có nyuges, de no ser así 

podrú alegarse la patemidad de éste. 

En es te caso op ino que el padre 110 podr:i llegar la pa tern idad cua nd o 

exis ti ó c l COllscntimiento para que la llIuj er se prac ticara la insemi n,H;ió n 

art ificial homóluga, la cual re licre que és ta se pract il:Mú con el game to 

dclmarido y no con cl de llll dll lwdor. por tant o él es L'l padre bio lógico del 

II1ClIor, tomanuu Cll cllcuta quc la Il'c ll ica 110 cs lIal 111"(1 1. es decir. 110 exis~ 

tió relación sexual pero si la cuncc pción 'j el desarrullo, por lo que al 

ex istir e l consenlil1l iclltu expleso dclllla rido pourcl1lus :llegar la pa terni ­

dad de este. 

Respecto de los hijos habidos pUl la l1Iujer casada. quc nacell antes de 

lus cicll to ochen ta días dc celebrado el l1Iatrimolliu y dcspué~ de trescientos 

(jias ell que ccsa la Vida Cl! comlln, la ley 110 ha es ta blecido prcsllncion tic 

paternidad y por tantu el marido no necesita la aeciol1 Je deSl:O IHICimielllo. 

Le baslarú llega r que es el padre de la l hijo. 

En cuanto al hijo nacido dcspués de los trescien tos d ías contados uesdc 

que los cónyuges dejaron dc vivirj ulllos por lluliJad ue matrimonio o por 

divorcio, a l maridu le bastnrú llegar 1 .. patcrnid"d, aUIl cualH,..lo la rnujer, el 

hijo o el tutl)r dc éste pueda sostener CII tales casos que el marido es el 

padre. El I estc caso la ca rga de la prucba de la palcrnidad recac sobrc quien 

afirma. ya se tratc dc la IlIujer. del hijo o del tut ur dc éste. puest\) que lus 

hijos nacidos después dc \tUC Il<l lra ll scll lTi do el plazo de trescicntos di:IS de 

la scparaeióll tic los cónyuges 110 se preSlllllC dellllarido . 
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¿Qué pusaría s i C0ll10 lo se iiala el autor, ha Ir .. nscurrido dicho plazo de 

1 .. disoluciólI o de 1<1 nulidad Jclmatrilllouio y el que era el marido da su 

consentimiento pura tille se realice la inseminación artificial '!, es sellci llo. 

se establecería en este caso Ull contrato civil tle donación tle gametos y éste 

110 potlría alegar la patem id"tI tlcI Illenor, ya que en el cOlltrato que mús 

adelante se selialani. H:num:ia a cualq uier derecho que pudiera surgir res­

pecIo a la paternidad. 

Clli1l1do en esh.: caso 110 ex is tiere el consent imicnto dclmarido para que 

la mujer se realice alguna de las técnicas de reproJueción asistid ... éste no 

podra alcg .. r el desconoci micnto dc la paternidad basado en el adulterio de 

la mujer, siempre y ClI .. mlo éste no se pueda prob<1r, 10 que sí puede alegar 

es el descolloeilllientu de la paternidad por 110 haber dado 511 eOllscnlimi clI­

lo para que ésta se insemi nara. 

En este sup uesto. cons idero que podra alegar e l desconocimi ento de la 

p,lIernidad eu,lIldo 110 Jio su consentimiento para que se praclicarú la in­

selll inacióll arlifiei~1, por que pucde ser que no se ellcuen're en el lu ga r 

pero que ha ya ex istidl) ese ¡;Oll selltillliclltO. ell eslc sentido tClldr(1 que pro­

b<1r que 1ll11lC<1 ex lsl ió :llg lll1 acuerdo en lre las partes par" que se rcal i¿ara la 

illsclll il1<H:ión homóloga a la I1llljer. 

El pino pura el ejercicio dc la acción dc desconocimicnto de la patcmi­

dad, que correspondc ,11 marido. es de sese nta tlías contados desde el naci­

miento si CSt~1 prcscllte. lksde le Jia en que llegó alltlgar si está au scll le O 

desde el día en quc tlcscubrió el fraude. si se le ocultó elnacimicnto (<lrtícu­

lo 3330 Código Civil vigcnte en el Di strito Fedcra!) . 

Las c uestiones relati vas a la patcmidmJ respecto del hij o l];Ieido dcspués 

dc trescientos dí<l S de la di so lución del matrilllOuio pod rú promoverse en 

cualquier liempo por la perSOJ1~ a quien pCljudique la fi1i~cióJ\ (arlículo 

329 del Código Civi l vigc nte ell el Di strito Federal)Y 

:: (iAL INDO GARF IAS. Ig nm:io. Ik redw eh·iI. 15:1, ell .. E_l. l'OflÚ;J , M':.\ll·U. 1')97 . 

111'. 2.~·2 (o. 
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4.5.6 Prlleha de lo ./ilioc:;úlI de los /¡!ios de morr;IIIOlliu 

La fi liación de hijo nacido úe matrimoni o qucdarú probada a) con el ac ta 

dc 1lI:ltrimo nio úe lus V,lúrcs, y b) eDil el aela úe Ilm:i llli ento del hijo (artícu­

lo 340 del Cudigo Civd ell cita). Sc req ui ere aúcll lús las pruebas de la iden­

tidad del hijo. segun se ha prccis:ldo en p:I1Tafos an teriores. 

Las ndas del Regislro Civtl son la prueba de dos hechos: el matrimo nio 

de los pad res y que una p ..... rson;.¡ es hijo li t: ambos cóny uges. Po r lall to, si 

una persona pretende que es hijo de mat rilllonio, su filiaciUll sólo queJará 

establec ida legahnenle por medio de dichas actas, siempre que se eompruc­

be 'lil e los u:Hos que contienen estos docUlllcnlus se re lieren prec isamente 

a la persona euya filiación se trata de est abl ecer. 

COI1 esto pOlkl11oS hacer un breve reSll lllCl1 d..: lo allt erionncn tc cstabl e­

cido cn cuanto a la fíli ,leión : 

La filiac ión es la relaciól l juridica que ex iste cntre dos perso nas de I,I S 

cuales . tilla es l:ll11adre o l'l padre de la o tra. La fíliación eons,lllguinea est<Í 

fundada el! d hedm biológ ico dc 1,1 proc reación, del cuall·1 [)c redlO deri va 

un conjunto de relaciones jurid iGls. 

E1I los casos cn tos que fU) es posible prob:u' de 11Iancra di recta la proce· 

dCllcia bio lógica CIHn: dus personas. la filiac ión sc rUllda CII LlIla prcsuJlción 

juridic:I. 

L:I liliaciun es d punto de partida lid parentesco, base del g rupo fami ­

liar. Los prou!t::lllas que presen ta la ti liac iOl1 son los siguientes : (1) ¿cuúl es 

d criteri o para cst ablccc r la s divcrsas clases dc fi liación?: b) ¿cuides son 

los medios que el Derecho admit e como prueba de la titi:lción, y e) los 

efcc los juríd icos de la fi 1 i,le iÓII . 

En cuant o a las témicas de n:prodw.:cióJ1 asi stida , si c1nacimiCllto es 

por la ill semillaciólIla fili;¡c iónllJat erua la est aulece el parlO. el cual permi­

te COIIoeer con cert eza l'sa rL"laci ón bio lógica ellt re la IlHldrc y el hijo que ha 

dallo H Itlz. aunque se: le hay¡¡ iltlplanladu UIl óvulo de otra mujer donadora 

y se: le haya inseminadu COIl el eSpCfll l:ltozoide de UII donador. 
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La filiación patcrna sólo 1.Hlede ser conocida a tra ves dc presuncioncs. 

Una vez que ha <¡uedadll probada la matcmidau, un conjunto de diversas 

circunstallc ias de tiempu y lugar nos permite infcri r razonablemcntc qué 

" ;}fÓIl ha cngendrado a aquella persona nlya Iil iac ión se trata de es tabl ecer. 

Después de conoccr que se ha producido el hccho del alumbramiento. 

se requiere de 1111 ten;cr clelllelllo: la prueba de la identidad de la persona 

que pretenJe ser hij o dc ulla cierta muj er o J e un ciertu hombre. 

Sin ell1bargu de lo Jieho. eOl1lo cúnsel.:lIcllcia de la que dado en llamar 

ingeniería biológica , la tét; niC<I de la IIlcdicina ha vcnido a pe rturbar el 

sistellla jurídico en cua llt o a la determinación de la pate rnidad y la ma ter+ 

nidad. 

Ac tua lmcn!c por mcdio de la fecundación artilicial (ill vivo o ill vi/m). 

la implanlae ióll del elllbrión. la malcrnioaJ subrugad¡l y la adopción prcna+ 

tal. puede ocurrir quc el padre o la madre o ambos 110 sean los progenito res 

de tina persona, porquc su cOllcepción, gestacióll y lI<lcimicnlo no ti ell e 

nada {\II\': ver cun UIIO u (un otro de las personas que se atribuyen O se 

nslelttan COIl IO progellitorcs. con det rilllelllo grave de los derechos dcl hij o 

allan.;nte Y del mislllo grupo Hllniliar a quicnes pertcneee. quienes se hace n 

¡lparCCer C0ll10 padre u Illadre de 111101 persuna engend rada a tra vés de las 

Illallipulae iones que es tablecen los lll"OCedilllielltos lllellClollados. He aquí 

que es indi spensable la re forma del CóJigo Civil vigent e en el Dist rito 

Federal en el cap ít ulo de ranul ia ell CU¡lIIto ,,1;1 fi liación de los hijos, ya que 

oc ah í se deri v<lntouos los deberes y derechos por p<lrle de los padres.~ ·\ 

4.5.7 Fi!iaóún de los hijos I/(/c idos'/;,era del,IIll{,.iIllIJ/lio 

Los hijos naturales o los h ijos naC idos J"uer;1 del lI1atrill1onio. SOIl aquellos 

que hall sido ellgelldrados por personas que no cst<Ín li gadas por villl:ulo 

lIIatrimonia 1 . 

."' GAU NDQ (jA ttF I¡\S. Ig!l'Il"iQ. VI'. di .. pp. ÜJS-673. 
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Puesto que la fili"dón alude ti la procedencia biológic<l uc ulIa pcrsona y 

esto es puramcllte Ull fenómeno de la naturaleza, no existe ninguna diferen­

cia entre la (j 1 ¡ación que se Jellolll i 1m en la s antiguas legislac iones "legítima" 

(si tcnía lugar dcntro dcllllalri1110nilJ) y la filiación que sc deda " ilegítima". 

No obstante, la sociedad tielle nccesidad de conocer y t:onstatar la filia­

ció ll o mejor, conocer al propio p<ldrc y a la propia madre de cada indivi­

duo, para dist inguir las familias, repartir los derechos , extingu ir deberes, 

transmitir la propiedad, clt.:élera, 

Segllll se ha lllencionado. el Código Civil vigent e en el Distrito Federal, 

dicta que por 10 que se rdierc a los credos de la filiación , no distingue 

cntrc las situaciones de los hijos Ilacidos dentro de matrimonio y la dc los 

que naccn rue ra tic é l, pues 110 e,xislc direrem:i¡1 al guna ,,"' ntre IIlHIS y otros 

respecto de la patri,1 potestau. de la herCllcia , de la ouligación alilll cll tici;1 y 

del derecho a reciuir alimcnlos. de los impedimentos para celebra r matri­

moniu, ni finahnenle por lo que alarte al derecho Jc usar elno111ure de su 

padre. 

Sil\ cll lbargo el Codigo Civil no pudo dejar (\c rctOl)OI.:er la Ileces idad de 

orgalli zar la prueba de la filiaciólIlle los Ilijos de malrillloniu y la lIIallera 

dI.! probar la fil iac.:iúll dc los hijos naturaks, un sistema d ist into segun se 

tmtc de UlIOS u olros. PUl' 10 que se refiere a los hijos de In<llrimOllio, según 

~e explicó, el Código C ivil vige nte en d Uislritu Federal ha creado un sis­

tema tOnr01'mc al cual la filiación queda est;lbkcida por el hecho cJd partu 

de la esposa, tic lIonde se deduce, Si ll lllás la patcnlidad ol'l marido. Se dice 

por e llo que la filiaciúlllllatrÍlnunial es indi visibk. 

En tan to hijos natiJus fuera dc nlulrimonio, la filiación sólo queda esta­

blecida a través del reCOIllJi.:illlienlu voluntario que hace e l padre u de una 

sentenc ia judicial que dcclare la paternidad o 1<1 IllatemiJad. 

La Suprema Curte de Justic ia ll e la NaciOll ha analizado el sislCllla de la 

legislación lJ)CX it alla C'll cua nto a I cst;lbkcim il'llto (k la fí I iacion natura I C' I\ 

la siguiel\te ,,"~eclltorial: 

El derechu 11le,~iCilll\l. eu C\I¡Llllu al siSlcma dc filiacilJLl Ilalural se refiere. sigue 

la InHliciÓJI fraucesa, lllll'. COIIIO se sabe. es diferCllh! lid :;ish:lIla alemán y dd 
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IIIg lés, Jado que en este úllimo In riliaeióll ll<!lural sc establece cxclusivamcnte 

por el reconocimiento vohmlario y llUnGI por scnlcm: i;1 que declare la patel'lli­

dad llleltiantc el ejercicio Je la aee iúll de in\'Csligación: e l s istema alemún es 

un sistema abietlo o Je lible invcsl igaciúlI. ell que se pcrmilclllwas las vías 

lega les para el ejercicio de esn aCl:ióll. sill Imlil;\l:ión algulla; y el rr~llK'és aUIl­

que autorizn la invesl igaclóll, lo haee sulallK'llle en ciertas hipótesis. limilali­

va lllellle de terminadas, y algulJas veces restringlcnJu los metlios Je Pllleba y 

que es prec isamente el nuestro. 

Es tlcct'sario cono!.:cr [os elementos 01.' la fili,lCión Ilaturn l respecto dI.' la 

lnaure, par¡¡ qlled,lr delJidamclllc itll egrada delJcl l l]lIedar probatlos suel's i­

vJ!IIelllt: los s iguient cs: a) el parlo de la maJrc, y b) la iden lida¡J del hijo. 

Pma proba r e l hedlO de l 1I:1!.: imiento SO Il :Jd luisiblcs toda clase dt: pruc­

bas. La prucba fehaciente del pa rt o es el acta oc 11 'lI.:i1llienlO s i cn ella Il gma 

clnolllbrc de 1,1 1IIadre {) el acta de reconoeimicnto hee lto por la madre. A 

ralla de esos elemcntos prob,ltorios, por medio de la scnh:Jl\:ia que ocdar,l 

la Illaternidad . 

La ioentidad de lltijo puede queda r establecida pUl' medio 01.' lestigos . 

Empero debe tenerse presente que la hllt:lI;t di gi ta l de la pt:rsolla que es 

prescl\tada en el Regi s tro Civil fi gura impresa 1.' \1 el ada de n<H;illlicnto . 

Por lo que se refiere a la prueba de la filiao..:i01l C,xlram,tlrilllonial pater­

na, en prim:ipio só lo pucdc qw.:dar est ablc!.:ida IllcJiante el recolloei tllielllo 

vo lunta rio de l padrc. 

4.5_8 La prllebo de !a.fi!iación e.\'lmlllalriIllOllia! 

a) El recollocilll iCllto. La via normal para establecer la [i 1 iac iÓllllat ural. tallto 

respedo de la Ill<ldre !.:omo respecto del padre, es por mcdio dd rccOIIQt:i­

miento que de dicho hijo h<lgan cualquiera de sus progenilores o ambos. 

CUluull tal\1ente u sut.:cs iVallt elll e. El reconoc illllt:1110 de 1111 Ilijo es e l <Ido CII 

lple c¡tal(IU icrn de los progenit ores o alllbos dedara ll lllH': Illla persOl la es Ilija 

del lkdarallle. El reconol'i llliCll lo ha dc Ilaee rsc Cl\ !'orma SOkIlIllC. es de-
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d r, la declaracion ha de hacerse prcci s<lIl1l'l1le ell elw lqui era de las formas 

que la ley seíiala. 

La madre 110 1 ielle dercdlO de dejar de reuJllücer a su hijo y esta obliga­

da a que slIllombre fi gure en e l (I(;la de IHu,:illliclllo (artículo 60Jcl Código 

Civi l). 

El nombre del padre no se liad cUllslar ell el ilda dc Iltlcimientü de un hijo 

nacido fuera de Illatrilnotlio si aquél no lo pide por si o por :l [loderado espe­

cial. haciendo cOll star cntudu ('¡ISO la petición (artÍl.:ulo 60 del Cód igo C ivil). 

En resumen. podelllos scíialar la importanc ia de que la patemidad y la 

lIlatcrnidad dI..: lus hijos mu.:idos fuera de ma trill101liu o de la madre so ltera 

que decidió rl..:cll rrir a UII lll\~ t odo de fecundació n iJl \'ilm, sea reconodoa. 

Los hijos nacidos fuera delll1a lrimullio. es J cci r ;Hludlos que nac ieron 

a traves dc las técnicas de lcc lIlldaci ÚJI asistida, lí enell los 11li sl ll OS derec hos 

que los hijos Icgitinms pata ser reconocidos. 

La maternidad de éstus que'!.1 (.'s tabicl.:i da por el parto. La Illlldrc est,i 

obligada a que su llOlllore apan:i',l'a e l! el <Ida dc nacimiento del hij o que ha 

dado a luz imkpendicnt cllll'llle dc la t':l'IlÍl.:a de rcproducclún asistida que 

utilice. 

La paternidad se establece: 

a) Por mcdio dd n.:conocillliclllu vo!untario . 

b) Por !lna scntclll;Ía prOlHllteiada (' 11 el juic io de ill ves tigac ion uc la 

paternidad. 

En cste sC ll tido, q lled:l abierta la posibi li dad P;Ir<l q lle el do nador dcl 

galm:to l1l asw lino pueda ejercitar la acción ue rccolloc illliellt o dc la patcr­

II itbd, ya que el recOllocí micnto puede se r por sen tclle ia en juicio de invcs­

li gación dc la p<llcrnidad. (;{mside ro impurtant c se reforme en este scntido. 

También se es tabkee que se requiere del eunsentimlell to de qui cn es 

reconocido si es llw yor de Cd:ld. u dcl lulor si es mellor dc edad, pero con­

sidero que en un j ui¡;jo dI..: rCCOI1Ucillliell to de la palernidaJ c1lJlIe decide es 

cJjuez de lo familiar. 
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Los efedos del reWllocimiell to son: que el hijo rcco llocido lleve el ape­

llido de quicn lo rcnlllon.:. quc ~ea alimcntado por éste y que pcreil.l<lllll'l 

porciónllereditari,l. 

En estc sentitlo, putlemos ucc ir que es import ante que se estab lezca s i 

los tlonatlores de gametos femenino o masculino pUl'ueLl ejercitar esta ac­

ción. ya que si el patlre biulog ico decide recollocer ,1 SU IlIjo, lwbrú que 

pregu ntarse si la maure quiere que suceda esto o qué repercus ioncs jurídi­

cas acarrearía. 

Ahora biell, el rCI.:Olloc illl iento de la patern idaJ queda sin efecto cuantlo 

se realice si n el consentimien to de la maure. 

El artículo 324 de la ley en e ita seíia la lo sigui elltc: "se prCSUl11CIl hijos 

de los conyuges , salvo prueba en contrario" , en el artículo se Illellcíona que 

lo serau los hij os nacidos den tro del matrimouio, se contempla UII plazo 

para el caso de divorcio o nulidlll1. uesde 'lile de hecho se sepan.:n los cón­

yuges por orden j udicial. 

ElI esto: sentido se se llala UIl plazo, est:lhlcciemlo en elmiS1l10 la presun­

ción dc hijos. de t n:scicntos d ¡as s iguiell tcs;1 la tlisoluc iún delmatrilllonio. 

di von;io o Illtlerte dclnwndu, plazo que se conSidera razonable para det er­

l11inar ~¡ son o 110 hijos de los cúnyuges. Podelllos decir que SI se aplicara 

este artíCldo a l<l insclllin'leiún artifíeial. tl'lIdria sentido qllC se estabkciera 

el mi smo plazo ell igualJ;H..l dc circunstancia. es decir. que JlO se dejc ll des­

protcgidos los dercdlos del concebitlo 110 Il'Killo que fue producto de la 

aplicación de estas técni cas, slcmpre y cua ndo exista el consclltil11iellto del 

cónyuge, pero aq uí se debe de est ablecer. como se sciiala en el artíClllo 326 

pálTafo 11, que se haya concebido dunlllte el 11I<1trimonio y eOIl el consen ti­

mien to del cónyuge, si tuación que I1U podría re<1 li zarse después de lIluerto 

el marido debido a que el)1 ral"Íalllos en incertidumbre jurídica en este tema. 

Por otro lado. debería 1l10Jifícarse el artículo 325 del Códi go Civil vi­

gente en e l Di strito Feder,11 Cll rC'lación a la presunc ión que selialalllos ante­

rionncnte. ya que Cilla presunción se aOllli til"<in 1.:01110 pruebas las de haber 

s ido fi s icalllellte imposible o ciliO haber tenido relaciones sex uales CilIos 

primeros ciento vcinte d ías de los IITscientoS que hayan prccedido alnaci-
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111 le I110. así t:l)mo aque ll<ls que el avalll;e de los t:onot:imiClItos científi cos 

puóierallofn:t:er. 

Este tema . CI! clI<lnlo a la illscminat:i(m homóloga o hetcrúloga , se torna 

dcmasiado com plejo CII <ll gunos t:asos. y,1 que la Icgi slacióll quc actual ­

mente tel1CIll OS nos da pauta a que se reclame!! \.kreclu.)s lt obligaciones 

derivaJos de la re la1.; iÓn patemo-fili:ll , 1m: rdiero por ejemplo al ejercicio 

de la patria pOll'SI,td. ¡ti rct:onoc imicnlo dc la p,Ih.;mid¡IU , dercchos suceso­

rios. a los alimentos, el t: .. elU.:ontrándollos e11 ulla im:er\iJulllbre jurídica 

impresionante. Analicemos sólo ulla de las inccrtidumbres juríd icas que se 

plantean tomando COlIJO cj emplu la patria potcstad y JesarrollelllUS un pe­

quell0 juicio j urídi co del por qu-: es m:cesario ljlle el Órgano Legis lati vo 

comience a trabajar ell este "':llIa la11 import:mte.N 

4.5.9 PlIlria potes/mi 

Es imporlallle setia lar qm: la prctcll sión al lralar este tellla del ejt.:n:icio dt.: 

la palnCl potestad. es el (krivado dcll]ue se vincula culi la filiación , peru 

que en ;1 Igl lllus C;lSOS dc ja i 111.:\."I"t idulllore Jurid! I..:'1 ya que ell 11\lestra legis 1.1-
ción no sc sciíala este casu , n:spumli¡,;mlo a las int¡,;rrog¡1I1ICS antl..:riortnente 

pbnteadas. es del.:ir, s i I¡t mad re esl;¡bkdú lIB vi tu..: ulo tk fi liación al mo­

ment o de Ir al Registro C ivil y reconoet.: r al menor y después el donador 

qui ere c ulitolar lILljuicio para que st.: le ejer;>;a el derec hu a la patria putes­

tad. es lóg ic o pensar que se le darú al quc desde un prillcipio ejerció a lgú n 

deH.'eho deri vadu de la relación de la liliación y as í comu se present¡l este 

caso, sin el CúJigo Civil vigenh: en el Di slrilo Federal no se moJlfica 1'0-

J e mos ellCOlltramos nQ sólo i.:U 1l1111 proulcnw derivado de la fil iación. sino 

con dcmaSl<ll!OS espacios en la ley para ejerci tar cualquier acc ión al rcspee­

to, e01110 es la patria po testad , el derecho a la herencia , a los alimcntos, en 

H R IV ERO! I ERNÁ NUEZ . Fram:iscll . r." p l"f'.wlld,í" de fa IJIIlemidud leg iti",a. ESfll ' 
dio de Vcri'c!'" C""'I',II"(',t" .1' IJer,.c/", H.'p,,,,,,I. El!. Tcc·Il"S. i\1'111rid. 1 <) 7 r. Jl. 57. 
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fin , sólo tocaremos como rcfcrcm;ia el dc la patria potestau quc no es mate­

ria ue este trabajo pero que 1I0S permite experinlclltar otro problema na­
ciente de la relación p<llemo-filial. 

COlllellta rios a la Ley 23.2(,4 dcl Código Civil de Buenos Aires Argen tina. 

Artículo 264. La pat ria potestad es el cOlljulLlo de deberes y Jerechos que 

correspondell a los padres sobre las perSOllllS y bienes de los hijos. para la 
protel.:cióll y formac ión integral, miell tras SC<l ll lllCIlUrcs de edad y que no 

se IlayaJ l ellw llcipallo. 

En el Códi go Civil vigen te en el Distrito Feder<l[ se eOlltelllpla [a pénil­

Jil , suspensión. limitación y terminación de la patria potestad el clIal se iiala 

en su artkulo 443: 

l.a pal ria poteslad se ,tI;aba: 

1. COIl la muerh: de quien la ejcn.:c. si 110 hay viI";! per~olla el! quien n:caiga; 

11. COll la CllHlIlt:lpllCiúl1 !.krivilJ'1 dd malrimonio: 

11 1. Por la Illayor edad lid hijo; 

IV. COIlIa adoIJl.:ión dd hijo: 

V. Cuando el que ejerza la p<llria polc~tad ue UIl menor. lo enlregue a tilla 

illslitución pública o privada de asislellci,l soc i"l lcgahllen\e constituida par" 

ser dado en adup¡;illl1 de cun tvnllidaJ CUll el artículo 901 Bis dd Codigo de 

Pruecd imielllos CI\, i1c~. 

En esle sentidu. el 11H.'l1ur CUlll.:cuido a Ir;lvt.:s de las técnicas de repro­

uucl.: ión asis liua tic lle derecho a que quien ejerce la patria potestad se rcs­

ponsal.)Jlil.:c de él. peru esta respol1sabilidad !erlll iuarj (011 las I.::wsas 

scíialadas en e l artícu!o qw.: precede. COIl csto quicro dceir que sin dml;¡ 

alguna I ielle los III iSlllos Jl'rcehos que cualquier otro IllCllor y 110 lus limit<l 

ni c~)arla. el hecho de haber n:leidu de \lna illseminación andlcia!' 
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La patria potestad ha s ido definida o al menos conccptuali zada. desde 

distintas posicio nes doctrinales, CO IIIO la autoridad confe rida por la ley de 

los padres sobre personas y bienes ue sus hijos. como cOllJLlnto dc derec hos 

y faetl hadcs, o derec hos-deberes, potestm\cs-liUlc iones. poderes- funciones, 

deberes y derechos en flllH.:iOn socia l, complejo funcional de derechos y 

deberes. 

ConSide ro que el punto de autoridad que se uti li za en esta ley no es 

prCeiS;lI11cllte el que se selia la en el Cód igo Civi l vigente en el Distrito 

Fedcml. sino que sc uti liza como 1111 deber de los padres de darle a SLl hijo 

ed ucatión, alil lle ll los, clc ., lilas no tOIllO un ejercicio de auto ridad. 

[sta comparación la lit ¡l izo. con la finalidad dc cOlloter C \l ~1 1 es el pUllto 

de vista dc la lcgislac iiJII ell 011'0 p"i s en materia de la pat ria potestad que 

surge conSetuelltel l]Cllte de 1;] fíliaclón y tcncr un cOlloci miel1t o ll1;is ::1111-

plio sobre la faflna ell que debería re formarse el e;]pítulo de 1¡1 familia en la 

util ización do.: la s 1étILieas de reproducción asistiJa. cs sólo UI] pu nto COI11-

parat ivo. 

Es ev idente que el pad re y la madre, y ell cOllsccuencia el vínc ulo pntc:r­

no-fil ial. preceden a la norma j l]ridica. el urdel] jurídi co regula b;tio cll101l lbrc 

de pat ria potestad esa relac ión. 

El lcg islador propi cia una lI!)!ra nOl"lIIa I"egulador¡¡ de la relación pater­

no-filia l segün las d is tintas siguití e;:H: iull es cu ltura les de la~ funeio ll cs pa­

tenias y 11Jaterl laS CilIos <li SlilltOS pueblos, cul turas. t iell ]pOS y concepciones 

polítitas. El derecho recoge la iJca ge neral que sobre la función patcma y 

la relació n filial tiene tma sociedad de!enn ilmda. 

A lIucst ro o.:nt elltlcr. la patria potestad , COlllO noción básica, es la regula­

eillll juridica de los deberes y derechos que se rCCollotcn a los padn:s sobre 

la persona y bienes de sus lujos menores en una sockdau determ inada , y 

éste es 1;lInbiéll el cOntCplO dc pat ria potestad en la ley 23.264. 

Enloncc:-> ClI lenuclIlOS que los cOll ceptos uc patri a putestad y la relació n 

pa tcmo-filia l sc encucntran estn:c halllcnt e vi ncu l;]dos por ser uno COI I5e­

eLlem:ia del otro. 
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4.5. 9 .1 La patria potestad compartida 

Es el afecto de los padres el que todos los días provoca los actos dirigidos 

a lograr el pleno desarrollo del hijo, y es en beneficio del hijo que las tareas 

y funciones que totalizan la autoridad paterna, se reparten, se dividen, se 

distribuyen . Los <los progenitores son artífices ele la formación integral del 

hijo y de su desarrollo social global. 

También se beneficia el hijo por esta igual participación ele sus padres 

en su formación , al lograr un aprendi zaje en la relación paterno-filial afor­

tunado para su futuro. 

Esta solución (no podía ser de otra forma a esta altura del siglo), tam­

bién reconoce la igualdad de ambos progenitores para asumir los deberes 

que la patria potestad importa. 

El padre que 110 ejerce la patria potestad sigue siendo titular de la auto­

ridad paterrna por ley, sin perder su vinculación con el hijo debido a la 

relación que le d<t la filiación. 

Es decir, en este punto lo que sefiala la ley es que la filiación vincula la 

relación de la p<tternidad con el rnenor, sin embargo puede ser que el padre 

no esté ejerciendo la patria potestad por alguna s ituación, aún así sigue 

teniendo jurídicamente la paternidad del mismo. 

El inciso 4 del artículo 264 del Código Civil atribuye el ejercicio de la 

patria potestad al hijo cxtramatrimonial reconocido por uno solo de los pa­

dres, al progenitor reconociente. Se configura la hipótesis de establecimien­

to incompleto de la riliación: el padre o la madre han reconocido al hijo. 

Si se tratase de que la madre soltera se fecundara con el semen de un 

donador, y como se scfiala en el artículo anterior haya un establecimiento 

incompleto de la filiación, podríamos encontrarnos ante el supuesto Je que 

no habría un vínculo de relación paterno-filial , debido a que posiblemente 

acudió a la clínica con el propósito de inseminarse y ser madre soltera y 

deje abierta la pos ibilidad de que en algunos de los casos el donador que 

quiera ejercer el derecho de identidad (materia de otra investigación jurídi­

ca) , pueda solicitar el reconoeimicnto ele esa paternidad y pueJa ejercer su 



120 M AROA I DAN1A IZUfD,\ CAUREH,\ 

derecho ti la patria po tes tad dd menor. es po r eso que nuest ra legislación t.1a 

pauta para que 110 se li mite este dcret;llt) y pa ra qu e se busque med ian te 

alguna rigurajurit.1ica qut: el t.1onador n:c lal ne ll lgllll derecho por ser el pa­

dre biológico, es por eso que surgen illtcrrog'lIltes en este aspecto: ¿qué se 

deberá hacer en estos casos?, ¿sed jurídit:alllellte pos ibl e reclamar este tle­

rec ho?, ¿qué lcg is Ia.c ión lo pucde ]¡ mitar? es daro que 11 inguua . porque 110 

se ha legis lado al respec to. 

Ll patria potestad del hijo ex tr<llllalrimonia l, al igua l que la del hijo 

1I1atrimonial , se "poya en el vílKu lo tic filiación, pues el concepto de patria 

potestad , como se ha se íialado. es csellciallm.'ute lInico eu ambos casos. 

Antes de S1l rcrol"lna. el Cód igo Civ il Espaíiol seíialaba que la patria po!cs­

tad de los hijos nacidos rUCr<l l1l.:1 mat rimonio cons titu ye, al igu al quc la de 
los hijos matrimo niales. una rundón eje n.:itabl e ell bencficio del hijo. La 
concepc ión adual de la patria potestad eOl11o rUnclÓ IL es t;1II apl iL:able a IIn 

casO como al otro. 

Ell e l inciso (, el ejercic io de la pa1ria p01cstad de l hijo extramatrimOllial 

es declarado como tal por sent enci a l'lL ju icio tic ti IlaC ión . 

La fili ación ex lr<Ullat rilllUlli al qll cda ddel"l nina da según la ley 23.264 

por el reconocim iento vo lun lari u de los padres () por la scntencia que la 

dccl are en el juicio de Jlliaciólllcspccti vu ('ll"lindos. 247 Y 248 última par­

tc, Código Civil): el padrc rCl:OIlOCC :1 1 hiju voluu tari:l1lLcntc o son decl ara­

dos padre y 11 lUdre elL l'] j ukio de reC la ll1al:ióll de la l"iliaciúll que se cntable. 

El inciso ú dcl articul o 264 'lIribuye e l ejerc icio dc la p:,l ria potl'slild a l 

padre o a lil madre del hijo declmados tales jud ici ah1ll.:nte. es deci r, por 

se lLtellc ia l'n j ui c io úe fi li ac iÓn. 

En d ea so de recolloc illlicnto vo luntario dc l hij o por uno de los padres 

y el est;¡blccnnien to J c la ti ljació lI e l) sellt cllciajudic ial para e l otro padre. 

la patria potestad corresponde al primero: el padrc que reconoce volu Jl la­

riamell te ill hIjo desplaza a quien ha debido ser compelido a asumir SI.l rol 

patcnLo. 
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4.5.9.2 La privación dc la patria potestad 

La privación de la patria potestad es la S<lIH.:iún pre vista por la ley ante el 

iueulllplim iento dc los deberes i l11pll estos a los p;ldres. que I !cll en por efec­

to la pénliJa de la ilutoridad Y 

4.6 L:I Il'Y 23.264 Y l' llh'l"cdw :1q~(,lIti1l0 

La ley rcconocc esa rcalidad biológica C01110 hecho, al cu al asiglla COllSC­

cuencias de d istinto orden al organizar el s is tel1l<l de 1,1 fili,1CiÓIl con la 

regul¡¡ÓÓll que se estima adecuada alliempu hislórico- social en que las 

norlllas se Jictan. 

En e l derecho la liliaL"iún es b prm:edclle ia de los hijos respectu de los 

paJrcs. csa procedcm:ia que loS hijus requicren uctn11linar, es dceir. su 

origen, el princ ipio de su hi storia: dI..' quiéncs sc s igue Sil vlua. La filiación, 

cntonces. cs el "i ncul o jurídico que mcL' ue la rcbL"ión Iwtural de la pro­

crcacióll. 

Estas dos Ideas de fili;H.:ión SOI1 l ... s que recoge la ky 23.264, 1..'11 ella la 

liliación es el vím:ulu jurídico reciproco que 11I1C a lus hijos l'on los p;IJrl'S, 

fundadu CI! clncx.o biulógico tll' la gelll:raciól I o en una lll'o.:lsióll dc la k y. 

La ley 23 .264 ha consagr;ldo la ig uald<ld dl: todos lus hijos: las rdado' 

nes de padres e hijus se regulan s in discriminar las di stint as l'onJiciones 1.:11 

que han s ido gt' lIerados. 

La ft li:lCión po r 1[¡lturaleza puede ser I[latrimunial o L'x.tramatlimonial. 

según sea que el hiju haya nacido dcntro o fll e ra tic! Iltalrilllonio: estas 

circu nstan cias 110 tienell otro dedo juríó ico que traducir en ]¡I ley la rcali ­

dad socia l para crear normas diferentes a fin de hll'ilitar la delennillaeión 

dc la filiación. 

¡' CLAVERAS. NOla. 1)(/1/";<1 po/('s/ad.\"jil;aci,ill (oJ/lu'lIIal"io <IIw/i/;("r! de I/I/C'y 23.2(,41. 

Edicioncs Oc [,;"\ Ima. BncnllS A ircs Argt'ntin;1. 19X(,. I'IJ. I ~J · I ,13. J51. 
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La legitimidad o ilegitimidad \:01110 ca li ficaute de la filiac ión han des­

aparecido . Ello lomó illlH:ccsario cn el sistcllla gencral las normas sobre la 

legit imación tic los hijos: sicnd\) todos iguales ant c la ley, el pos terior ma­

trimonio de los padres de Wl hijo habiJo fucr;.! de las nupcias, no pmollec 

cfecto alguno. 

Esta igualdad dl' los hiJus ~lIIle la ky se lllaniJícsta cn los t..ICrechos de 

e llos, ya que 1,1S circu nst ancias de que la filiaci0n acaezca dcutro o fuera 

dellnatrimonio resulla rc!cv¡lnl e P¡1 1"a la ley 23.264, equi¡mralldo también a 

los hijos adoptados en forma plcua: 110 hay pri vileg ios ni derechos espec ia­

les a favor de ningullo de ellos. 

Este pl"IlH.:ipio de igualdad, ellI011<.:es. se reve la ell dos vertien tes: Io­

dos los hijos SOI1 igua les :1111e la Il'y y todos los hijos li enell derecho al 

reeonocimienlo y determinacioll de su orig.cn. 

Es imporlallle deslacar quc ell la s téc nica s de fccl1llJación asistida. 

C01110 se seiial a cn esta ley. Iod os los derechos y/u obligaciones dcberían 

se r igl1;des y 110 tml'u· a los hijos l1acidos atrHvés de estas técnicas JI.;: olra 

forma. \(:mlría solución esle prouk llla SI se Icgishlr~1 ell malel"la ti c filia ­

ción porquc dc ald se derivan 111l1Chos derechos ellt01"l1U al 11lenor. 

El derccho a la ri liaLÍú ll sc si l!ccra: el hijo por 1Hltur,lleza puede oslellta r 

el ori gen u iolog ical11Cll ll' cicrlo . Ello fumla ell partc la facultad dl' l juez de 

onlcnar aun de olicio 1;IS prucuas biulógieas tll el juicio dc filiación. No hay 

obs túel11os técnicos para im]Jedirlll: e l aporte de la medici na en este campo 

es decisivo. Las pruebas biológicas ¡1!cU1Wl11l111 graJo dc certeza aCl111lu lali­

\'0 nIIOü%) Cil la (ll'tcnninaLiúu dc la patemidad y dc la 1I1atemiJad. 

Es importanle señalar jurídica11lcnte \Iuién cs la 1l1adrc Jet na cido, lal 

definición legal ue I;¡ 111adrl' se obtienc por la prueba delnaci llli ento y la 

idenlidad uelnacido, aunque la 11lujer 110 reconozca expresa mente al hijo. 

Es decir. puede pl:lI1learsc el supw.:SIO de que la madre es in se minada. 

por tunlo es ella la quc da a lu z. por lo que es e n s í la madre biológico del 

111cnor y por ende se L'slablCl,;l' un Vill(,; ulo juridi(,;o filialorio. sin más prue­

bas que cl lw cimiell l\l. 

Por otra pinte. CUll111la palcmidad 110 se pueJe COllsl;¡tar tangiblemen­

te. 1:, ley 23.264 ilpm.\ i11la su esfucrzo (.'11 la ri liaelóll de el la . ordcnalluo 
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que e l Registro del Estadu Civi l y Capacidad de las Personas cOlll unique 

al Ministeri o dc Menorcs toda inscn pción de nacimicnto de hij o tic padre 

desconoc ido. el qll e COII el co nse ntimicnto de la madre podní proveer la 

acció n de ree lamac io ll de la patcrnidad cxlramalrilllonia1. 

En cuanto a las téc nicas de fec undación asist ida lile parece 10 Imis 

viab le que se iulenlc la reclamac ión L1e la patem idad llnicamente con el 

conse ntim iento dc 1,1 IIHld rc. 

Resulta inuiscu tibk., :Hnl pa ra la mú s ava nzada psico logía. la imper iosa 

neces idad que t ¡ellc e l ser humano de nacer, erccer. vivi r y morir el1 el sc no 
ralll iliar. l~ 

:' CLAV ERAS. Nor~. uJ!. dI .. pp. 1- 1 J. 



Como e lementos reaks de la reproduccion humana asistida tcndríalllos en 

primer lugar a la pareja de lIomb .. c o Illujer. lluede ser lllla pareja unida en 

matrimonio () en nmcubillato e indusive puede da rse el C<ISO de que nillgu ­

na de las dos parles se conozca. Puede darse el caso de la apariciol) de 

terceras personas: que aporte el material biológico y utra Cille preste su 

matriz. Este tipo de rcl;1c101\L'S tcuJriau que ser reguladas por el derecho 

!:lllliliar. 

Por lo que hace ¡¡ la l\alUralcza jurídica del dOIl<IIIIc, d nwtenal genctico 

o los llanladus ga llletos puedell ser "portados tanto por el hOlllbrc como por 

la mujer li!rlli que ti ene inlcrcs el1 la procreación de 11 11 se r humano O bicI! 

puedc ser el mismo aporl~,do por un uOllanle. La aparición tic esta persona, 

impone allcgislatlor la carg<l de regular los derechos y obligaciolles de esta 

persona. 

PoLlríamos dec ir que la il lscl11inación arlifkial o la fecllllllación in vi/m 

seria tilla bu ella vía para la prm;reaciúll. ya que eOlllo se sefíala en el articu­

lo 146 del Código Civi l vigent e cn el Di strito rcdera!. matrimonio es la 

ullión libre dc UI1 hombrc y de una IlHlJcr para reali zar la comunidad de 

vid" , en tlondl': ambos se produccn respcto. igualdad y ayuda lllutua CUI/ /" 

posibilidad de procreor hijos de /I/(llIero libre. respullsable e ili/orllloda. 

esta es U11:1 dc las lil1<Il1dadcs dcllllatri lllonio viéndolo desde el punto de 

vista del onkn público y de in terés social que motiva csta invcstigaeión. 

Pero 110S CI!C()nlramos anle otro supuesto el1 la ley. el artículo 2671'1';1(.: ­

cióll xx del Código Civil en comcnto. pues Ulla dc las causales de divorciu 

es el emp ico de Illdodos de fecundación asistida si u cll'oIISCIl,imicllto de 

125 
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SU cónyuge, tlllora , s i no se pucdc llclllostmr quc c,xistió ese consentimien­

to, cntonccs pucoc ser in vocada esta c<msa!, por lo q ue es Ilecesario, in sis­

lo, una r(~gu lac iólI legalljuc pcnnita establecer cuúlcs son los ocrcehos ti 

ob ligaciones de las parejas que dCl:idCll acudir;¡ es te tipo de técnicas de 

fecundación as istida , porque ind uso s i se otorga ese conscntimiento , la ley 

no seíiala cómo debe ser cOllstituido, no est:i regulado. 

Pues bien, la reproducción asist ida es una vía para ayudar ¡¡ la proc rca­

c ión, le llla Illu y c riticadu po r algunos duclos Cilla Illatc ria porqu e vivimos 

en UIl IIHIIHlu ~tlperpoblado , pe ro bucno, no 1105 salgamos dd tema. ayuda a 

la prucrc.lc ióll. a estab lece r UIl vínc ul o de familia . es dccir, una pcqucí'ia 

sociedad dcntro de Ull;l sw.:icd'ld, pero si el articulo y frru.: t:iún cn comento 

sólo me scii,lIan qu e se puedc in vot:ar la causal de di von.: io s i no hubo 

conscnt imien!u, entonccs {,qué?, ¿,cono a la fa rmaci a a comprar Ul I manual 

en dondc se me espccifique CO l110 se dcbc llevar acabo este conscntilllicnto, 

o me enfoco a lo cstablecido Cll el allículo l ::¡ü3 dcl mismo o Hkllalllicnto 

legal, que me seii ala en rdaciú n al eonsc nt imien to cxprcso o túcito'!, ¿ Ic 

digo a la persona " ¡nsc lllin¡¡te" por esc rit o'!, ¿e n qué parte J e la ley mc 

seilala que se podrú celebrar COI \t rato a Igullo? ¿, 1c doy llll papcl ¡to cn donde 

diga "m:eplo {IBe te iIl SC 11li11CS"'!. ,:,ell dónde qucdall pla smados sus dere­

chos y obligac io ncs? Y luego 11Il' di ce la ley. por s ignos illCllUivocos. ¿con 

el sú lo hccho de mover la cabcz;] es 111Ú S que StlrldCl ltC?, considero que no, 

ahora el t,íc ito. habla dc preSUlml" d bechu, l'S que me parece increíble que 

sc legisle de esa forma. si los niiíos no son lechugas. 110 SOI1 objetos, es que 

110 es broma , s implemcntc se le ocun e al legi slador agrega r tina causal de 

tlivort:io basada c n e l consc nt imiento del clmyugc para la aplicación de 

alguna de la s téc nicas de reproducciólI asistida. pcro, ¿y qué lI1;'lS'1, ¿porqué 

no mejor se c rca lIll proyec to de ley que reg llle cstas ¡Jr~ldi cllS dc reproduc­

ció n as i ~tida y 110 sólo se agrega UII artículo ll1<Ís o se incremcntan las t:au­

sales dc divorc io s in pensa r en las eOllSeCtlClldas'!. Cllto lH.:es . ¿qué me es¡ú 

dCjalldo c l Icg is l<1dor'!. lile estú de j'llldo in seg ll ri d,lJ j lIridica. csta dejulHlo 

un vacio cno rmc en la ley, pero cnhll1ces, que rcspollda el legis lador ¿qué 

hago con el mCllor? ¡.quié n es su padrc? se le olvidó que eS!;1 dejando 



1 NSEMINAC1ÚN M IH' ICIAL RELACIÓN I'ILlAL 127 

uc~rroll'giuo a al guien y que este al g uiellliene dercc.: ho a ser reconocido, 

¡ielle derec ho a que se eslablez\.:a su 111 iac.:iÓn (Cúdigo Civill'igenle 1'01'0 el 

Oislrilo Feder"l. 0V e¡,.). 

Ahora , la fentmlaClún artific ial o la fcc.:unJaciÚn ¡n v¡lm pucde cons ide­

rarse co mo Ulla bucHa <lltcntat iv<t pa ra la pfocfeac.:i0n, adema s de un dere­

cho de la ramilia o oc las muj eres. De aquí la neces idad del derecho 

deonlológi cú eJe leg islar bajo un cri teriu de juslicia y cquidaJ, que ga rant i­

ce a los soli cit an tes del servicio, al oOlladar y ¡¡Iniño producto de I;t nm­

pliación de \.:~ a s pnú:tic;IS, s u~ dercdlOS y sus obligac iones. 

En Cllilllt O n la subrogación , cOIl ~ ioero qu e ti ene elmiSJIlO fin. e l de la 

procreación. que debería cst;lr regulado para no cae r ell su pues tos C0l110 el 

que acaballlOS de p lantcar. 

La feClll1llacióll /JuSlllorlelll, cumo ya lo sei\alallIOS. cs aquella que se 

log ra tlespués de la ] IlIh.:rte de 1 secretor lId se mell, conserv:J lloose el semen 

a tra ves tic tecni eas dc criopreservac ió n, pero tic la miSllla forma que se ha 

mellcionado. s i se lr;lIa de l cóny uge, o :HInque no se trate dc él. ¿c.:ÓlllO 

esta blece la k y el consent imien to pHra uli!i z .. tf el semen del tlollaJor de~­

pu és oc llluerto si e~le 110 cs anónimo?, ¿til.! lle dl.!rec hos y obli gaciones? y 

sus cfec tos naturalt:s dc la líl i; lI.:iún ¿COll s ls tirÍ<1I1 ell se r hiju póstumo c hij o 

pvslI/orfelll. o tl.!1ll1r ia llHJS qu e basarnus Cilla ley ell rel aci ón a los Icnllillos 

que nos sei\a l:l'! 

Sin uuda al guna , lns )lri ncipa lc~ e fec tos que sc pudierall producir CDn la 

reproducción humana asis tida SUll los del estado familiar, que consiste bú­

s ica nlenl e en lns di versas relac.: iOI II.!S Juríd teas qul.! pucden SOSlclll.;r Ins d is­

tinla s personas que participall en una insem inac ión artificial. ent re estos 

mi smos y con e l ser fecundado. 

Consid ero que si se c.:clebra un contrato c ivil dc donación de gametos es 

necesario quc sc pueda plasmar en el mi smo el asunto (JI.! la con fidencial i­

dad, ac!emús de Se r ¡;e Icb rado enl re el donante y la eH ni ca y posteriormcnte 

ell tre 1<1 diniel y los sulicita tlt e~ del servic io. CUIl la rinal idad de que no 

exista ningllll vi nculu tk éstus \.:011 e l donadur y ~c pueda res petar Sil dere­

ehu ¡l la nu reve lación d e la idell lidml. seíial nmlo en los reICridos contrat os 

los derec hos y/o oblig;tl.:Íullcs a lns qll e cada parte estú sujeto. 
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Cada cun trato debl.! ser grat uitu , fo rlllal y set:rc to. COIL plella iL LfOrLlLa­

ción sobrc las cOLLsec ucm:ia s éticas, biológicas. jurídicas y ecuLLúmi eas del 

~l cto que se pn: lemlc realizar. Al ser gratuito. el co ntrato 110 debe tCllcr ca­

nlcter lucrativo o uIIllereial. 

A I ser secreto. el ce ntro <HlIori zado debe gu,ml;lI· la ¡dent idad del uon::lIl ­

te, observando la conliJem:ialidad de los datos que tenga, salvo ell los ca· 

sus ell que la aulorid;ld j udit:ial ordcl1e lo con lra rio. 

El donante , adeln~ s de leller capHcidau jurídica, 110 debe padecer cnt!.: r-

1Jleuades gc nétit:as hcredila ri:1s u illfl'ccios;lS tralL sm is ibles. 

En cuantO:1 la filiación. que es eltellla que 1I0S0c upa, 110 poJ n\ il1Serlllr­

se en el ¡lela de nacimil"nlo el lipo de reproducción que se cmplcó para la 

(ecltluJaeióll de <lU1CII se ITgistra 

El donante 110 podrú tCIH:r acciúnlilialoria. respec to de los hijos IL<lc idos 

de la mujer o pareja bt:netkiada de la reprodut:l;ión asis tida. 

El hecho de conoce r la identid;ld del dO ll adOI" no implicaría fili;ll;ioll 

al guna resp..:cto dellll is llJo. 

En (;;ISO ue exisli r la madre sublog:lda . que 1,'11 esle caso es la que pro­

crca. la Inadre SlIsl illlla se r;1 1" {lue lellga do..: n::cllo a esta blece r tll l vi IIClllo de 

¡í liuc ión respeelo uc lltlctlor. 

El! la fcumdac iúu/loSlI/orfelll debed habersl' ce lebrado COll lllll crio n ­

dad este (;ol1tr;llo, COIl la final idad de que se hayan es lablel.:ido sus derechos 

ylo obl igaeioL!cs después de 1!lIlCltu COIl cllllcllor, ta les COI IIO su ilDcll iJo. 

su paternidad. la oblig;KiólI alim entaria, clcélcra . 

Ahora biell , d arlículo 162 del Cód igo C ivil vige nt e en el Distrito Fede­

ral establece 10 s iguicnt e: " los cónyuges cslan obJigildos a contribu ir cnda 

UllO por su parle a los fines del matrimonio y socorrerse Illutuament e'·. 

Los cónyuges tiencn derec ho ;¡ decidir de IlllI!lC!"i1 libre, ill ronnada y 

responsable el número )' espac iam ien to de sus hijos. as í COLllO empI car. cn 

los krminos que $\.' jb la la ley, cualqui er lué toJo dc repro<lllccióu asis tid" 

para logr;)r su prop ia dest:cndell l.: ia . Este derecho será cjefl.:ido de COllllln 

ac uerdo por los cón)'ug.es. 

Buello. e l contnlhl l]lI\.· sc propllllC por 1I11a parte ob li ga ;1 1 dUlI;ldor;1 

renull ciar a cualquier derec ho que pueda ejerc it ar si se llegan! a revela r la 
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itlcnt idad de éste. y otro se celebraría cutre los padres lega les y la c línica 

COII la fiua liJaJ oc que se establcl.c;llllos derechos y obJ igm; iolles por parte 

de ambos p¡uJres y no como se sciialu: "de acuerdu a los términos estableci ­

dos en la ley". ¿c uúl es SOIl esos térmi nos? 

A hora bi en . el artÍt.:ulu 293 del <.:Ílauu cuerpo Ilonnativo nus seíiala el 
parl' lltcsc u pur COIlS;lIl gU in idad y nus di ce que talllb ién se da es te paren tes­

co entre el hiJO productu de la reproductiulI asis tida y lu s có ny uges tone u­

binos qUt 11;1 11 procuradu el nacimiento, para at ribuirse el tarác ter de 

progcui tor u progeni tores. 

Me pregul lto. sob re e l artículo ell donde se plasllKllo relati vo al con SC II­

timiento que tanto menc ionn el legis lador, por quc se puede leller Ufl paren­

tesco cOll san gllilleo s in conselltillli cnlo. ¿tle qué s irve este artícul o?, ¿só lo 

para promover lIll juiciu lle reconocimienlO de la paternidad?, pero si n el 
consent i miento del CÓllyugc SI rve sólo para atn buir el carúctl.!r tic progenitor. 

En d artículo 32(¡ del supra<.:ÍI;ldo Códi go Civi l se scii ala que no sc 

podd ¡'llpugIlHr la palcnt idad cll;mJu cxis tió cOllSelllimicllto para la apl i­

cación de estas tl'cnÍl.:;IS dc reproduc ción nsi slida . l{egreS¡llllOS a lo re lati vo 

al cUl lselllimicllln, lo refe rimus p{lrrafos arriba)' considero que debe fun­

cionar lk la mislna fonna, estab lec lcndu un co ntr¡ltu de dunaeión \:n e l quc 

se seiial c en qué consis te csc consen timiento colonlla \:xpre sa jJ\:t"O fOflll<l1 

utilizandu 1I11111cdio jllridil:o idóneu si n pc ligro de prestarse a 11lillollCS dc 

i Illcrprctaeioncs. 

A ho ra bien. los p;ldrcs que consientan la reproducc ión asistida con la 

dOll<leió n dd esperma a cargo t.Ie la tereera pCl"suua, no pod r;in ell ningím 

momento eje rci tar <let:ión de Jeseolloel1niento de la p¡l lernid¡lll.lo ;lnt erior 

de eonf orlnidad a I segundo púrra 1'0 del <l rt íc u ID 326 del Código e i vi 1. s iem­

pre y cuando se estab ll.'zca cse COllsent ¡micnto rOl"mahnente, dada la i 11lpOr­

tancia y delicadeza de l tema. Nos deja en la impe riosa necesidad de 

preguntarle ;11 legisladur e ll qw':' cOllsiste ese COllSCllt im iCll to, Ju mi smo pa­

sa r;'] con la fecul1d:ICiólll!l!.\·/l/o/"lelll, mi elltras exista el v;ldo i lllllenSO en IJ 
ley seg uir:j habi clldo g;uliltleia para los qu e ;Ipro\'cchando t's ta insufícien­

ei;ljll ri dica pueda n g:lllar 1I11ju icio. 
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Derivado de lo :lnlcrior y como ya se Ilél señal ado . ¿puede UllO de los 

cónyuges prucrear ,lsisl idallll: nte c n la 1ll<1ILi lesl<lción ve rbal ?, ¿s implemcn­

te en IIn papelito sin 1l,Ida de fonm lid¡ld o por sigilos ineq uí vocos'!, claro 

que sc genera rí an una serie de cont1i c\os jmlieiales anlc la ineficiencia del 

legisladur al 110 scña lar eUlH.:retll IlICIl[ e llledimlle qué forma legal debe ex­

tenderse ese consent imiento. siendo la forma n:eolllcndable estc con trato 

dc dUllat:iÓ11 de galne los. {I IIC si se puede elev,l]' o no a Escri lura Publica ya 

es matcria de olla in vesti gación, pero por lo \lIellOS [enemos un ¡>rincipio 

viable con quc lIen:lr ese vado legal. 

El hijo que nazca de la illscmi nac ióll al'tifi\.:ial se cOllsidera hijo de llna ­

Irimonio. y se aplica rú la prcsunc ión del articul o 324 del Código Civi l " i­

gent e ell el Di strito Federal. El con[ ralo p:lJ'a la cOllcepciólI <l rI i ficial , firnwdo 

en tre <llIlbos y la institución. ev ita la ¡lplieacióll de los artícu los 325 y 326 

lk l mismu ordenalnicnto legal. 

Parliendo de la presullt.: iún ~llle establece el artículo 324 ;¡nl.:rionllcIJle 

l11elleiOI1:II..IO. qw .. ' eÚllsidcra hijos de los cónyuges los nacidos dentro del 

ma lrimOillo. y l u~ Ilm:idos Irt:sc lc lI{OS djas después de cckbrauo el mat ri-

1lI0ni o. sc otorg:1 a 1:1 JIlujcr. ¡d hijo o al tulor tic este la posibi lidad d¡,; 

suslcner que cllIlaridu es el padrc y esto puede ap liC:1l'se al caso que se 

¡,;stlld ia. plle~ ¡¡lgUllOS de 11lS que eslún legitimados para l:t acción pucdcll 

probar la i ll ~ell lillació ll :trtilicial cun semen dclma riJo después de muerto. 

En la Jcgishlción m:tunl se enc uentran reglas que permi ten rcspond¡,;r a 

esta si tuación. Debemos tomar cn cuenta que la fil i:Kión se origi na y se 

c las ifica por la concepción. siendo legitima aquella que producc los ele­

mentos de los ¡,;onsorlcs. pero se tOllla también el! ¡';UCll ta el nacim iell lo y se 

cons idera hijo dd matril1lonio. 

En relaeiÓn'l la si tuación Cill a que se potlr:l n coloc¡¡r ambos sujctos, es 

lIecesario rcplantC':lrIlOs si se hizo con el consentimielJ to o no del marido. 

De acuerdo t:Oll esta legislación, la situación del hijo fuera dclm¡¡trim oJ\io 

no puede ue$v irtuitrse con el supucsto dc que hubiere consentimien to pre­

vio. toda vez ll lle esa posibilidad 110 estú prev ista dcntro del Código Civil 

vigenle en el Distrito Federal. Se rcqu iCrl'. eOllsct: ucnl¡,;lIlcnte .. tina Illodifi -
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cación al mismo para quc en estos casos, habi endo previo consentimiento 

del marido mediante la suscripc ión del contrato correspondiente, la filia­
ción se considere como dentro del matrimonio. Sería una fonna de legiti­

mar el uso de elemento extraño masculino para la fecundación dentro del 

matrimonio. 
Debemos tomar en cuenta que según nuestro sistema juridico sólo en 

ciertos casos puede objetarse la paternidad del marido, según lo anterior­

mente dicho, si alguna situación puede difieuhar ejercer la acción. 
En cuanto a la situación del donador, a éste no se le reputará padre del 

concebido, pues legalmente debe rechazarse toda posibilidad de paternidad 
y de reconocimiento, independientemente de quc en el eontralQ que con él 

se celebre también se haga constar csta situación. Debe constar en la ley 

esta legitimación, porque la patria potestad por naturaleza es irrenunciable. 

Para tal efecto deberá agregarse un artículo en lo referente a la patria potes­
tad del nacido a través de estas técnicas artificiales. Por tanto, no podrá ser 

ejercida contra él ninguna acción para la investigación de la paternidad, 
independientemente de que sca o no casada la madre, el reconocimiento 

voluntario le está vedado tanto pOr el cOnlrato como por la ley. 
En relación a la situación de la donadora de un óvulo, a semejanza de lo 

ya expresado en relación al donador masculino, la donadora de óvulo fe­

menino, por el solo heeho de la donación, quedará excluida de la patria 
potestad y no podría recIamarmatemidad ni tendria derecho a la investiga­

ción y reconocimiento del hijo que no es suyo. 
Por lo pronto, es necesario recalcar, en el Código Civi l vigellle en el 

Distrito Federal y su parte procesal se encuentran deficiencias graves en la 
regulación de las pr{¡cticas de fecundación asistida , ya que no hay legisla­
ción al respeclo, porque con cuatro artículos que se relacionan eon la mis­
ma no se resuelve todo el problema; se necesita plantear una altemativa de 

solución con la finalidad de tener un instrumento jurídico idoneo para cual­

quier momento o ante cualquier litigio que se presente (Código Cilli/lIigen­

te para el Distrito Federal, op. cit.). 
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I'HIMEn.!\. Las disposiciones quc se refieren a la ramilia 5011 de ordcn 

público y de intercs social teni endo como objeto la protección de su orga­

ni zación y el oesarrolto integ ral de sus m!cmbros, basados en el res peto a 

su dign idad. Deri v¡ldo de este cOllcepto yen cuanto a la s relaci ones jurídi­

cas ramiliares, éstas constituyen el conjullto de deberes y obligao..:iolles de 

las personas integrantes de la [,Huilia, siendo la ram ilia un grupo soc ial 

muy importantc para e l í..kn:cho y para el EstaOo. 

La finalidad de la rami1ia es la de forlllar personas, educarlas y particI-

11m' a través lk sus miembros y C01110 grupo familiar, en el desarrol lo 1I11e­

gral de la sociedad. La idea cell tr .. l en l' l derccho de fal11ilia , es que el 

interés se concreta en la familia. su constitución, vida y desarrollo para que 

es te núcleo soc ial pueda cU lllpl ir con su n ll , ya que este illlcrés superior 

consis te ell la protecdón a la tiulliha . 

SEClJi\' l)A. Los asueltos de illselllill acióll artific ial dd.>ell resolverse 110 

sólo COll base en los intereses persona!t;s Jcl iní..li viJuo o pareja, s ino prin­

cipallllente en func ión delniiiu y del interés social. So n problelllas ético­

soc iales. 

La procreación es un uerccho que corresponde a cada indi viduo y este 

princip io 110 puede scr lilllitado. 

La cOlllunidad ci vil y el Estado deben crear y establecer las cOlldiciullcS 

sociales, politie,¡s, cullurales y econÓ1I1ieas ravorables pa ra el desarrol lo de 

la vida familiar. 

TEn.CE RA. La ciencia y la tecnologia evo lucionan con el tielllpo, cml1-

bialldo el contexto de \a v ida , la socicdaí..l y el ser humano, permi ticndo que 

lJ3 
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las personas con problemas de infertilidad puedan tener la pos ibilidad de 
ser padres, de estab lecer una familia, de reunirse en soc iedad, esto a traves 

de las técnicas de reproducción as istida . Este avance científico y tecnológi­

co abre unn puerta Inconmensurable al desa fio de la naturaleza bio lógica, 

surgiendo como una necesidad de procreación. 

CU ARTA. Las técnicas de fecundac ión asistida son las que sc procu­
ran, con fi nes procreativos, la unión de los gametos masculi no y fe menino 

por un medio distinto al de la relación sex ual natural. La inseminación 

artificial es el acto médico por el cual se introduce el esperma en el aparato 

genital de la mujer con el fin de procurar la fecundación. Este procedimien­
to es artificial en cuanto a la manera de obtenerse el esperma y por su 
introducción en el cuerpo de la mujer; por 10 demás, la fecundac ión y el 

proceso posterior de multiplicación celular es natural. 
Este tipo de reproducción asistida abarca la inseminación homóloga. 

que es la fecundación con el gameto femeni no o masculino de la pareja que 

puede estar unida en matri mon io o en concubinato , y por otra parte la fe­

cundación heteróloga se da cuando el semen es aportado por un tercero no 
vinculado a la pareja, al que se recurre por esterilidad del hombre o mujer. 

QUINTA. Los descubrimientos y adelantos en el campo de la ciencia y 
de la tecnología nos colocan ante los hechos que se proyectan a lo jurídico, 

que tienen que ser iluminados por el Derecho. Los avances técnicos en 

materia de insemi nación y fecundac ión artificial han creado situaciones no 
contempladas hasta la fecha. Es cada vez más segura la inseminac ión arti­

ficia l, la ciencia avanza y generara la necesidad de reglamentar las relacio­

nes humanas para dar respuesta a los nuevos requerimientos. El Derecho es 
un porterius, reglamenla las relaciones interpersonales que se dan en la 

sociedad, consecuentemente, también debe de preocuparse por la insemi­

nación artificial , porque este avance técnico, dado como una posibilidad 
actual , impone al legislador su estudio y legislación. 

En cuanto a la legislación actual respecto al tratamiento que se le debe 

dar a las técnicas de fecundac ión o de reproducción asistida, nos encontra­

mos con una deficiencia legal y ante un estado de indefensión, negándose 
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as í un medio dc adu;.I¡; ióll pro¡;csal ¡¡ la s parles q w.: IIltcrviCUCII en este 

pro¡;ed im ¡CilIO. 

Entre las tcnd CIl¡;l<IS j uridi ¡;as de rcgula¡;il)ll Ilurmati va de la fecundJ ­

cióll artili cial , se CllCllcntra la necesidad hU lllalla tic regular la rcproduc­

ciólI asis tida , su utili zacióll llllicatllelllc para tillCS dc procrc;u.:ión y para 

l\luje res o parejas es terilcs, as í COlllO el debl' r dc int\lI"Lllac ióll y dc confí­

dc m:ialidad lanto de los paJn:s q ue desee n procrear ":011lU de los donadores 

portadores Jd material b io lógico , la reafírlllaeióll de la ri lia..: iÓn exi stente 

ell el Cód igo Civil vlgcnte en el Distrito F.:deral desco noc iéndose cual­

quicr olra. 

SEXTA. Las eOllse<.: lIenc ias jurídicas que sc gCllcr:11I SOIl r,:sllltadu dc 

hcchos y ael us jurídicos, todu hec hu u acto ti ene cOll secllcllcias. En el caso 

que sc relic re a la fí I iaóóll. que en relació n i nlerpcrsona I y J uríd i¡,;a se csta­

blece entre procr.:alltcs y proc r¡,;ados y lal lluicH entre parientes y asc¡'; ll­

diellt es, sc genera UII nuevu cst;ll.lu de familia y un parentesco, con los 

deberes, obligac iones y derechos entre la s personas que se relacionan j uri ­

dicalllel1tc por cs tos aelos IHllll 'UIOS. 

La maternidad es UIl hecho suscept ible de prueba . Los elementos para la 

fíl iacióu de és ta SOIl el parlo y la idclItidad del hijo. La fi liación resulta en 

relac ión ti la madre sólo por el hccho del nacimientu. El uacimiellto es 

consecllcw; ia del clll barazo. es Jec ir, que la Illujcr apo rtó su ó vulo y así se 

presenla nuevalllente la relac ió n de los hechos lIatural es que se gC lle ran e l1 

la rc laciól1l1lalerno-fili a l. 

M ielll ras lant o, la pal cru idad nUllca es c ierta, no hay prueba o btcniJa de 

los hechos naturales de la procreación, pero d ell ti ficalllente hoyes pos ib le 

dcterminar la paternidad por medi o .de la in vesti gaci ón gcn~ti ¡,; a . 

La IIliaeión puede <lCollteecr fuera dclmatrimonio y fuera del concubi ­

nato . es decir, s i ulla madre sol lcra desca acud ir a una clín ica a praeticarse 

la inselllinación mli licial , el víllculo se establece con clllaci Illiclllo del Illellur 

y su reconoc imientu. 

SÉI·Tll\'IA. El CóJ igo Civil vigente cn el Distrito Federal regula defí ­

cientementc la fecundación asistida, al estab lecer s in justa causa, C0l110 en 
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el caso de reproducción asistida sin el consentimiento del cónyuge, una 
causa l de divorcio en agnlvio del ser fecundado. De igua l fonna , hace lo 

mismo al no reglamentar adecuadamente las formas mediante las cuales 

debe darse el consentimiento expreso para la utilización de las técnicas de 
reproducción asistida, así como la falta de terminos a partir de la muerte del 

de el/jus, para que el cónyuge slIperslile fecunde posmortem 

OCTAVA. Hoy día, la fecundac ión artificial o la fecundación in vilro 

puede considerarse como una vía buena para la procreación, además de un 

derecho de la familia o de las mujeres. De aquí la necesidad deontológica 

de legislar bajo un criterio de justicia y equ idad que garantice a los solici­
tantes del servicio, al donador y al niño producto de la ampliación de esas 

pdcticas. sus derechos y sus obligaciones, dadas al momento de celebrarse 

un contrato de donación de gametos. 

En el contrato, el consentimiento debe estar específicamente sClialado, 
aclarar en qué consiste, cuá les son los derechos y/o obligaciones de los 

padres, sci'ialando en cada cláusula los derechos que deben tener los padres 

hacia su hijo y lo mismo con las obl igaciones, sin negarse por alguna causa 

de error genét ico, ya sea que el menor presente malformaciones, deficien­

cias, etc. , al reconoc imiento de la paternidad o de la maternidad o de la 
filiación que se presente derivado de esta práctica, es por ello que deben 

estar completamente concientes y psicológicamente preparados para este 
proceder técnico. 

NOVENA. Este contrato debe expresar estrictamente el carácter de con­

fidencial idad celosamente cuidado por la clínica. 

La confidencialidad, al celebrar un contrato de donación de gametos, se 
puede plasmar en el mi smo, en el contrato entre el donante y la clínica y el 

de la clínica con los solicitantes del servicio con [a fina lidad de que no 

exista ningún vínculo jurídico con el donador y se pueda respetar su dere­

cho a la no revelación de la identidad. Sin embargo, a fm de ev itar conflic­
tos, considero indispensable dejar constancia del consentimiento de los 

consortes y la responsabi lidad del médico en el contrato de donación de 
gametos. 
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En rel ación a 1" Illujer, la cxpn,:s ló ll tld collselll imienlo la obliga a so­

meterse a la pníctica uc la inscm iuación arti lle i,.! o a la illlp]¡lIItaciun de l 

óv ulo rCClllldauo. Si n embargo, an tes Je la inlcrvClleiún puede IIcgarse y 

revocar su consc lIl im iCllto, pues se t ral a oe un acto lIc 1:1 l t raseclIuencia q ue 

admi te la revocaciUll llll il<l tcra l por silllple dec isión de alguno uc los CO II­

sortes só lo <mlcs de la operaeiulI. ['ara la lIlujer la operación agola el eon le­

nitlo del eOll scll lill llcllto, pucs el lIac illlÍellto serú UIl hec ho que IIU pucde 

se r ya desco nocido para el la . 

En relación a l llla r id\). ó te debe presentar su conscnt imicnto para qu e 

se le pract iq ue la iFlsemi ll,KiólI o illlplantaeión artificia l a su lllUjl'f. lalll­

bién [l ueJc ha ber 1 evocac ión Ilas la ,mIes de la i nlervC'nc iUIl. A d i Il:n::ne ia de 

la 1I 1I ljer, el conlr;¡lu IIU se aguta y queda obl igado como padre d el producto 

de la eOlll"Cl>cióFl. pues se est illwni a 111 iju q lle llaZea CO IIIO Iwbidl) ell Inat ri-

1I10nio, toda vez que no l'S posil:lJc probar la patel"llldad del padre por l11 e­

dius d ircctos. Si n embargo. el)llvi<."l1e la ccleuraciull de l cO llt ralO que se 

propulle para g;.¡r<l lltizar la ol:lllg<Jciún del padre. para illlpusibi litarl o a dcs­

COl luccr ;:¡l ll ijo que se procreo PUl' !lledios artj riciales () tal llb ién para ilnpe­

dir el descolloc imiento por argul llc ll tarse haber sido fisicalllcnte imposib le 

para él tc ller relac iones sex tia lc-s COB sU ll111jer e11 llls primero ciento vei lile 

d ía s de los trescien tos que [lruecdienm a l naei ll llent o. 

llltC I M A. Es importan l\.' l]1Il:: se re .. l iec IlI W re forma a COllcic neia sobre 

las práct icas de illSem illllciú ll y f(::c lIlKlac ión 'lsis tida. 110 sólo Cilio referen­

te a la rcJ<H;ión lil la tori a sino IIl1a reforma ell la q ue se conte mple, e ll el 

capítulo de ramili a, todo lu ,l1l teriurmcll le scib lado sol:lre la apl icación dc 

esta téwica. pcrlll it iéltduse y es tablecielldo tul contrato de donlleión de 

gametos. sl'i"i alando CII cllllismo los derechos y/o obligaciones de las partes 

COI Itr:tt:ml es. COI I este contrato seriÍ pusib le ami llorar los pml:l lcmas naciell­

tes por a lglln lilig io que se presente CIl es ta materi a, ¡¡lcntandu el Incjor 

desarrullo del ser hllllla l)O. de la 1;II11 il ia. de la socicd'ld y del Esladll. 
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